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Introduccion.

Nuestro- derecho dia a dia va transformandose para adecuarse a las
necesidades actuales de ia sociedad y considero que esta es la razén por
la que el 16 de Julio del 2002 se publicté un Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal, y en el articulo primero transitorio del Nuevo Coédigo Penal
se establecié que éste entrarfa en vigor a los 120 dias de su publicacion,
esto es a partirdel 17 de Noviembre del 2002.

De los delitos contenidos en este Codigo Penal para el Distrito Federal
es de mi especial interés el articulo 168 Capitulo IV en su rubro referente a
la desaparicidon forzada de personas:

" Articulo 168. Al servidor publico del Distrito Federal que con motivo de
Sus atribuciones, detenga y mantenga oculta a una o varias personas, o
bien autorice, apoye o consienta que otros lo hagan sin reconocer la
existencia de tal privacion o niegue informacién sobre su paradero,
impidiendoc con ello el ejercicio de los recursos legales y las garantias
procésales procedentes, se le sancionard con prisibn  de quince a
cuarenta afios vy de trescientos a mil dias muita , destitucion e
inhabilitacion  para el desempefic de cualquier cargo, empleo o comision
hasta por diez afios.

Al particular que por orden, autorizacidn o con el apoyo de un servidor
plblico participe en los actos descritos en el parrafo anterior, se le
impondran prisidn de ocho a quince afios y de ciento cincuenta a

quinientos dias multa.

Las sanciones previstas en los parrafos precedentes se disminuirdn en
una tercera parte, cuando el agente suministre informacién gue permita
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esclarecer los hechos y, en una mitad, cuando contribuya a lograr fa
aparicién con vida de la victima.

Este delito no se sujetara a las reglas de la prescripcion por lo que no
prescribira  bajo los supuestos a que ellas se refieren”.

Ei dltimo parrafo del numeral es el que ocupa mi atencidn, en virtud de
que considero que se trata de un tipo penal sui generis porque las reglas de
la prescripcion en este caso especifico, no se observan para el sujeto
activo del delito previsto en el tipo penal de referencia.

En este trabajo de investigacién, pretendo realizar un estudio
integral del tipo penal contenido en el articulo 168 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, ubicandolo adecuadamente conforme al bien juridico tutelado,
para posteriormente hacer un estudio de los elementos positivos y negativos del
delito aplicados al delito en estudio y finalmente dirigir mi analisis a lo referente
a la prescripcion, que en el caso que me ocupa tiene caracteres muy
especiales.

Asimismo intento descubrir que fue lo que impulso al legislador a establecer
esta disposicion a mi parecer inadecuada, ya gue considero que la prescripcion
es una Institucion por virtud de la cual por el transcurso del tiempo al
Estado le llega un momento en gque ya no le interesa perseguir o castigar y
esto, se traduce también en una seguridad juridica para el gobernado o
probable responsabie de que transcurrido determinado tiempo ya no sera
perseguido o castigado y entonces con base en este razonamiento, después
de determinado tiempo en el cual & Estado ya ni persigue ni castiga se

plerde uno de los fines del derecho penal que esla prevencidn especial.



CAPITULO PRIMERO

EL DELITO
Sefiala el magistrado José Guadalupe Carrera Dominguez que la creacion

de un nuevo ordenamiento en materia penal, surgi6 en la medida de que el
ordenamiento anterior ya resultaba obscleto, oscuro, ineficaz, o represivo; lo que
lo condujo a reflexionar en tomo a las razones que motivaron la creacion del
nuevo ordenamiento penal que entré en vigor en Noviembre del 2002 y que vino a
abrogar el de 1931, advirtiendo !a obviedad en los cambios socio-economicos,
politico y juridicos que se han dado a partir de la creacion de este nuevo
ordenamiento a la realidad que actualmente se vive. En su opinion, se crearon
figuras tipicas que no eran propias del derecho penal, el Estado Mexicano se
volvi6 mayormente represivo al aumentar las penas, acusa fallas de técnica
legislativa, existen agregados respecto de un articulo utilizando los siguientes
términos: bis, ter, cuarter, quintus, sextus. Asimismo sefiala que la codificacion
penal, como materia especifica de nuestro estudio, ha sido reformada
continuamente, lo cual no implica modsrnidad, sino tode lo contrario.

*El éxito del nuevo ordenamiento no se puede ver de un dia a otro, sino solo
su aplicacion rigida a lo largo del tiempo nos hara advertlr la validez y sficacia de
ios nuevos preceptos normativos, y asi estar en posibilidad de ver claramente sus
avances Y retrocesos.”"

1.1  CONCEPTO

Con base en lo antes expuesto, se puede ver que anteriormente el articulo
séptimo del Cédlgo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comdin, y el
vigente para toda la Republica en materia de Fuero Federal dispone un concepto
de delito, que a la letra reza: “Delito es el acfo u omisién que sancionan las leyes
penales”, mismo, que técnicamente hablando no es un concepto, por lo que

! GARCIA RAMIREZ, Sergio e ISLAS de GONZALEZ MARISCAL, Olgs, (coordinadores). “Anélisis
del Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal. Terceras jornadas sobre justicia penal “Ferando Castellanos
Tena"UNAM. México; 2003. p.35.
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actualmente su concepcion se deja abierta a la interpretacion de la ley tomando
como sustento los principios mas importantes del derecho penal.

Ademas sefiala que se utilizan nuevos términos, que antes eran distintos,
con lo cual la redaccion de los preceptos normativos pueden ser interpretados de
distinta forma. Asi pues, respecto del delito continuado, se sustituyen expresiones
como cuando se dice: “con unidad de propésito delictivo, pluralidad de conductas y
unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal’ por su parte, el nuevo
ordenamiento dice “unidad de propoésito delictivo, pluralidad de conductas e
identidad de sujeto pasivo, se concretan los elementos de un mismo tipo penal”.

Sefala Camera Dominguez que: “aunque en apariencia dice 1o mismo, se
puede interpretar en forma distinta, por que no son sinonimias las expresiones
precepto legal que tiene una connotacién mas universal, que tipo penal cuya
connotacion es mas concreta.”

“La palabra delito, procede de delicto, que significa “quebrantamiento de la
ley, en tanto que el término delinquere se utilizo en el derecho romano para
diferenciario del “crimen” para designar a los delicta privata, sin que se utilizara |a
expresion delictum publicum.™

El término delito se ha utilizado para hacer referencia a distintos conceptos,
con base en las ideas y doctrinas imperantes en la época y lugar en donde se
producen. Asi pues, en un principio se utilizo para referir a la omision del
cumplimiento de ciertos deberes juridicos en contra posicion a los actos
socialmente aceptados.

Sin adentramos, por ahora en los cuatro momentos histéricos de la teoria
del delito en Alemania, habremos tan solo de citar que estos son: “el clasico, el

? [dem. pp. 36y 37.

> Diccionario de fa Real Académia de la lengua espafiola, tomo A-G, Editorial Espasa-Calpe. Espafia; 1984. p.
450. : :
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neoclasico, el finalismo y el actual, cada uno de los cuales tiene una concepcion
distinta del delito.” ¢

En el derecho mexicano, habremos de citar a Carranca y Trujillo para quien
el delito es “el acte tipicamente antijuridico, culpable sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a sancién
penal.”®

Bajo una concepci6n analitica, Pavon Vasconcelos analiza e delito a través
de los elementos que lo componen. Sin perder de vista la estrecha relacion que
existe entre todos ellos analiza “la conducfa, la tipicidad, la antijuridicidad, Ia
culpabilidad, y 1a punibilidad como elementos de delito.”®

Para Celestino Porte- Petit tomando coma la concepcion del articulo 7 del
antiguo Codigo Penal para el Distrito Federal, identifica como elementos del delito:
‘una conducta o hecho, Ia tipicidad, la imputabilidad, Ia antijuridicidad, ta
culpabilidad, en ocasiones alguna condicion objetiva de punibilidad y la
punibilidad.”

En la opinion de Marquez Pifero es "toda accion {u omisién) antijuridica
(tipica) y culpable (sancionada con una pena).”

Finalmente citaremos al maestro Castellanos Tena quien se adhiere a ias
definiciones que inciuyen como elementos del delito: la accion (conducta), la

tipicidad, antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, ta punibilidad y las

1 PLASCENCIA VILLANUEVA, Raiil. “Los Delitos contra el Orden Econdmica. La Responsabilidad
Penal de [a Persona Juridica” 2* edicién. Editorial Porraa y UNAM, México; 1999. p. 2.

* CARRANCA ¥y TRUHLLOQ, Raul y Rail Carranca y Rivas, “Derecho Penal Mexicano. Parte
General”decimo 6* edicidn, Editorial Porria. México; 1991, p. 223.

“ PAVON VASCONCELOS, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano™, 5° edicién. Editorial
Porria. México; 1998, pp. 165,

" PORTE- PETIT, Candaudap Celestino. “Apuntamientos de la Parte General Del Derecho Penal™ 20°
edicién. Editorial Porriia, México; 2003. p. 203.

§ MARQUEZ PINERQ, Rafacl, “Derccho Penal Parte General.” 2* edicion. Editorial Trillas. México; 1986,
p. 132,
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condiciones objetivas de penalidad. El mismo deja de considerar a Ia
“imputabilidad, la punibilidad y condiciones objetivas de penalidad como elementos
no esenciales del delito.”

Asimismo he considerado pertinente verificar algunos conceptos de delito
que autores extranjeros se han servido crear, aunque tengo algdn conocimiento de
la enorme cantidad de conceptos que autores nacionales han dado sobre esta
institucién. Hecho lo anterior, habré de citar la exposicion de José Luis Diez
Repolles y Ester Jiménez- Salinas y Colomer y José Francisco de Mata Vela
quienes sefialan que “para la debida elaboracion del concepto de delito es
necesario acudir a los elementos que lo integran, los cuales son normalmente
aceptados por la doctrina y reconocidos por la ley.”"°

En este orden de ideas, los elementos del concepto analitico del delito son
los siguientes: el comportamiento humano y el concepto de accion juegan un
papel fundamental en |a teoria del delito: y a partir de él se han introducido otros
elementos como Ia tipicidad, cuyo aporte se debe a Beling, quien indica que la
conducta penalmente relevante se deduce de Jas descripciones tipicas que se
contienen en la ley penal, como figuras abstractas cbra del legislador.

Otro elemento que fue agregado es la antijuridicidad, cuyos exponentes
principales son: Carrara y Binding.

La culpabilidad ha sufrido transformaciones a lo largo de la historia. Asi se
pueden citar el causalismo en donde se habla de la responsabilidad subjetiva, el
dolo y la culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de la accion, se
acepta que el dolo y la inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en el
tipe, dando lugar a tipos doloscs e imprudentes.

’ CASTELLANOS TENA, Fernando. “Lineamientos Elementates del Derecho Penal.”40* edicidn. Editorial
Porriia. México: 2003. p. 130.

' DIEZ RIPOLLES, José Luis ¢ I. Colomer GIMENEZ-SALINAS. (coordinadores). “Manual de Derecho
Penal Guatemalteco.” Editorial Artemis edinter S.A, Guatemala; 2001. p. 141.



Luego aparece la punibilidad, como elemento que “aporta contenidos de
oportunidad o convivencia que en ocasiones son fundamentales para lograr el
concepto de delito.”"?

En este ultimo sentido, Surya Peniche de Sanchez Macgregor concibe a los
delitos como “acciones u omisiones (conductas) ilicitas y culpables expresamente
descritas por la ley bajo la <amenaza de una pena o sancién criminal,”'2

Finalmente citaremos el pensamiento de Carlos Daza Gémez, quien de
forma didactica nos brinda una definicién sociologica, una sustancial, legat y
dogmatica del delito.

Entiende a la nocion sociolégica, basandose en el pensamiento de Ferri,
como: “aquella que consiste en que el hombre (sujeto activo) ofende a otro (sujeto
pasivo), violando un derecho o un bien (objeto juridico), que se concreta en la
persona o en la cosa (objeto material), mediante una accién psiquica que
determina y guia una accién fisica, produciendo un dafio publico y privado... La
nocion sustancial mira el contenido ético, social y politico de los hechos que en
abstracto prevé la ley como punibles.”’®

“Localizamos la nocion legal insertada en el articulo 7° en el Cadigo Penal
Federal... y 1a nocién dogmatica se puede encontrar en la teoria clasica, “en la que
se considera al delito a la conducta tipica, antijuridica y culpable.”'

" Idem. pp. 142 y 143.

1 PENICHE DE SANCHEZ MACGREGOR, Surya, “Terminologia de Derecho Penal”, UNAM. México,
1997. p. 16.

" DAZA GOMEZ, Carlos. “Teoria General del Delito”. 2° edicidn. Cardenas editor y distribuidor. México:
2001. p. 57.

“Idem pp. 58y 59



1.1 EVOLUCION HISTORICA

Son el producto de mas de un siglo los momentos tedricos por los qué ha
pasado la teoria del delito por la discusién y elaboracién de concéptos en la
reflexion juridica. La asimilacién de dichas teorias en América fue provocada en
la época colonial por la influencia de Europa.

Algunos autores dan su opinidn con relacién al estudio y enseflanza de la
teoria del delito basandose en las posturas clasicas y también en la propuesta
weizeniana de la accién final. En la evolucién de esta teoria dal delito establece
que tiene cuatro fases, la clasica, neoclasica, el finalismo y el postfinalismo.

Enseguida desarrollaremos cada una de estas fases para tener mayor
conocimiento de ellas.

» C(Clasica:

La teoria clasica nace a partir de que Carrara propone algunas ideas en Italia y
posteriormente, a partir de la separacion iniciada por Rodolf von Jhering en 1867
de la contrariedad de la accidn con las normas juridicas y una censura a la
disposicion animica del sujeto, utilizando postulados de Bechmer.

Liszt planted una definicion del delito como “acto culpable, contrario al derecha

y sancionade con una pena” esta idea fue completada por Beling a partir de dos
puntos fundamentales:

a) El proceso material causal.

b) E! contenido objetivo de la voluntad.

Situaciones ambas que producen su impacto en el desarrollo de todo sistema y
en las construcciones dogmaticas derivadas del mismo.
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En tal sentido ia accién es la causa del resultado, en virtud de que el proceso
causal naturalistico plantea forzosamente una relacién de causalidad entre la
accion y su resultado. Por lo que la causa de la causa es causa de lo causado, la
accion es ciega.

La teoria clasica concibe a la accién de una forma simple y clara, de tal forma
que tiene términos naturalisticos, como el de una accion compuesta por un
movimiento corporal (accién en sentido estricto) y la modificacién del mundo
exterior (resultado) unidos por la relacién de causalidad. A consecuencia de esto
surgen las distinciones entre etapa interna y externa.

La fase interna contiene:
a) deliberacion
b) resolucion e;

c) ideacién.

Por su parte |a fase externa se compone de:
a) preparacién
b) ejecucion v;

c) exteriorizacion.

Pero tal idea perdi6 total vigencia tratandose de la omisicn en la que no era
posible explicar la falta de movimiento corporal unida a una relacién de causalidad.

Con la concepcion de accion fue necesario acreditar Ia concurrencia de la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, para lo cual se opto por la distincion
entre elementas objetivos y subjetivos del delito.

Los objetivos se referian a la tipicidad y la antijuridicidad, en tanto que los
subjetivos correspondian a la culpabilidad.
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El tipo se enfoco a elementos de caracter externo derivados de la accion,lo
cual negaba la posibilidad de justificar un compartamiento. La valoracién juridica
de este suceso no podia tener Jugar hasta el momento de la antijuridicidad , y ello,
en {odo caso, desde una perspectiva puramente objetiva.

En cuanto a la culpabilidad, la estructura clasica del delito reunis la totalidad de
los elementos subjetivos y siquicos desarrollados por el agente. En tal virtug, la
imputabilidad se concibié como” presupuesto de culpabilidad™: el dolo y la culpa se
entendieron como formas o especies de culpabilidad.

= Neoclasica:

La estructura del delito propuesta por Liszt y Beling se someti6 a una revision
lo cual derivé en el abandono radical de los principios sistematicos y en la reforma
inmanente al sistema vigente hasta la fecha,

Se buscé construir el concepto de delito a partir de los fines perseguidos por el
derecho penal y de las perspectivas valorativas que le sirven de base (teorfa
teolégica del delito). Esta fase se determiné por la teoria de pensamiento derivada
de las ideas neokantistas, que conjugadas con el método cientifico-naturalistico
del observar y describir, restauré una metodologia propia de las ciencias del

espiritu caracterizada por el comprender y el valorar..

Se debilité la idea del concepto de accién mediante el empleo del término
comportamiento, el cual comprendia la actuacién e la voluntad humana en el
mundo exterior y con esto se convirtidé en un comportamiento voluntario del ser
humano, realizacion de voluntad, comportamiento espontaneo o sencillamente
comportamiento humano (concepto causal de accion), y se pretendid suprimir el
concepto de accidn e iniciar el analisis de la estructura del delito por Ja tipicidad.

En cuanto a la tipicidad, la concepcién puramente descriptiva y libre de valor en

el tipo resuitd hondamente afectada por el descubrimiento de los elementos
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normativos, que requieren la atribucion de un contenido de valor para alcanzar un
sentido susceptible de aplicacion.

Asi mismo, en esta etapa fueron descubiertos los elementos subjetivos del tipo
por virtud de los cuales se superd la concepcion objetiva y determinada por
factores pertenecientes al mundo exterior.

Tan solo cabe sefialar respecto de la antijuridicidad, que hasta aquel entonces
se le concedia como oposicién formal a una norma juridica, se dedUJo que era
necesaric concebir el injusto en forma material, como dafosidad social. El punto
de vista material abrié la posibilidad de graduar el injusto de acuerdo a la gravedad
de la lesion de intereses. En este orden de ideas. En caso de que en realidad,
faltare toda lesion de intereses, el hecho no podria calificarse de antijuridico.

Con el auxilio de la antijuridicidad material, fueron desarrolladas nuevas causas
de justificacion mas alla de los supuestos legalmente previstos, como el estado de
necesidad supra-legai, el cual responde a la consideracion de que, en caso de no
haber algiin otro remedio, se considera socialmente Uil 'a salvacion de un bien
juridico de mayor valor a costa de otro menos valioso.

En cuanto a la relacion tipicidad-antijuridicidad, ésta sufri6 modificaciones
por el reconocimiento de los elementos normativos del tipo y la concepcion
material de la antijuridicidad.

Asimismo el tipo dej6 de verse como descripcién no valorativa de un proceso
externo, pasando a ser un instrumento pleno de sentido en manos del legislador a
fin de reunir los elementos que lo conforman. Asi pues, el tipo se convirtié en un
tipo de injusto, en el sentido de conjunto de los momentos de antiuridicidad tipicos
de la correspondiente clase de delito. En virtud de ello el tipo se colocd al mismo

planc que la antijuridicidad, tal y como ocurria en el sistema clasico; y seguirian
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subsistiendo como Unicos elementos materiales del delito la antijuridicidad y la
culpabilidad.

Respecto a la culpabilidad, "cabe advertir su transformacién de una
concepcién meramente psicolégista a un reproche al autor, cuya formula permitia
dar respuesta a lo que la concepcion psicologista habia dejado de resolver; ya que
a pesar -de la presencia del hecho doloso, el reproche de culpabilidad
desapareceria en caso de incapacidad de culpabilidad, pues no podria exigirse a
un enfermo mental que ajustara su voluntad a derecho. Por o que, no obstante la
presencia de capacidad de culpabilidad y dolo, deberfa hegarse el reproche de
culpabilidad en el estado de necesidad. En la culpa, el reproche de culpabilidad no
se dirigia contra el concepto negativo de falta de representacién del resultado, sino
contra la falta de atencién demostrada por el autor en el cumplimiento de un deber
de cuidado™'®, |

» Elfinalismo (teoria final de la accién):

Se trata de una corriente del pensamiento penal iniciado por Welzel, con base
en las ideas de los autores Graf Zu Dhona, Weber y Wolf, presentandose
variantes desde su origen en |la segunda década del presente siglo hasta su actual
desarrollol.

Le caracteriza por la separacién que se hace del mundo real y el derecho,
propia del neokantismo. Por ello fueron elaboradas las estructuras légico-
objetivas previas a toda regulacion juridica y en edificar el derecho sobre la base
de la naturaleza de las cosas. Asi pues, la teoria de la estructura final de la accion
humana, se apoy6 en las observaciones realizadas por la moderna psicologia en
torno al comportamiento de los actos psiquicos.

Para el finalismo, fa accion constituye el gjercicio final de la actividad humana,

por lo que concluye que la accién no es ciega, sino producto del obrar consciente
del ser humano.

" PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl. “Teoria del Delito”. UNAM, Méxice; 2000. p 39.



Esta postula la idea de que la fase interna de la accion contiene los siguientes
elementos:
» El objetivo que se pretende conseguir;
* Los medios empleados para su consecucion.
s Las posibles consecuencias secundarias que se vinculan al empleo de los
medios que pueden ser relevantes e irelevantes, desde la 6ptica juridico-
penal.

Por su parte, la fase externa se compone;

* Es la puesta en marcha, la dinamica de los medios para lograr el objetivo
principal.

+ Etresultado previsto y los resultados concomitantes

+ El nexo o relacién causal

Bajo tal concepcién, la accion solo tendra el caracter final en funcién de los
resultados que el sujete se haya propuesto por propia voluntad, y en
consecuencia, los resultados no propuestos tienen un resultado causal y no final.

Entonces, y a manera de ejemplo, desde el mas puro finalismo, quien se
apodera de un bien mueble ajeno, sin percatarse de su ajeneidad lleva a cabo una
accion en sentido estrictamente material, ya que habria realizado una serie de
movimientos corporales de caracter voluntario, por lo que se podria integrar el
primer elemento del delito. Sin embargo, su accién no es tendiente 3 lograr los
fines tipicos, es decir, no acttia con dolo, y no habria accion desde la perspectiva
juridico penal puesto que sus movimientos corporaies voluntarios no habrian
terminado la finalidad de llevar a cabo un comportamiento que solo mediante el
dolo se podria lograr.

Las modificaciones fundamentales del finalismo se orientaron sobre los
siguientes aspectos:
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= La coexistencia de la antijuridicidad hubo que ser separada del dolo, una
vez entendido éste como pura realizacion de la voluntad y convertirse en
factor central de la cuipabilidad. ‘

= Asimismo se tuvieron que distinguir Jos supuestos de error de distinta forma
2 como se venia haciendo (error de tipo y error de prohibicién). Para la
nueva doctrina existen, tanto el error de tipo, que excluye el dolo y por otra
parte el error de prohibicién, que elimina la conciencia de Ia antijuridicidad,

¢ Solo cabe ia participacion en un hecho principal doloso, ya que sin el dolo
falta el tipo del hecho principal.

La concepcién finalista, se completé por la teoria de los delitos de omision
postulada por Armin Kaufmann, que los concibié como una forma general de
aparicion del hecho punible paralelo al delito doloso y culposo de omision,
conformada por su propia estructura y elementos propios. El del tipo de omisién es
para los finalistas una forma especial del hecho punible que no es abarcado por el
concepto final de accién cuya comprensién exige la inversién de los principios
sistematicos desarrollados para el delito de comisién.

1.2 CLASIFICACION DEL DELITO.

Tomando en consideracién la gravedad de los injustos penales existen dos
tipos de clasificaciones:
1.- Clasificacién bipartita: En ella se contempla la existencia de delitos y faltas. Los
primeros son aquellas conductas contrarias al Derecho Natural; y las segundas son
contravenciones a reglamentos administrativos.

2.- Clasificacién tripartita: Los seguidores de ésta consideran la existencia de tres
clases: crimenss, constituidos por todos aquellos atentados contra la vida y los
derechos naturales del hombre; delitos, todas aquellas conductas que
contravengan a los derechos emanados del pacto social; por Ultimo las faltas o
contravenciones que son las infracciones a los reglamentos de policia y buen
gobierno.
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En orden a la conducta del agente.

Con base en la manifestacién de !a voluntad del agente, los delitos pueden
ser,
1.- De accién; consisten en un comportamiento positivo, mismo que origina la
violacion de una norma de caracter prohibitive.

2.- De omision: éstos se presentan cuando existe la obligacion de actuar en virtud de
un precepto y no se efectua la actividad a observar; por lo tanto, se viola en este
caso una ley dispositiva. Este tipo de delitos se subdividen a su vez en:

i} de simple omision: consiste en la inactividad del sujeto teniendo la obligacién
juridica de obrar; éstos son castigados por la omision misma, sin que transcienda la
existencia o no de un resultado material,

ii) de comision por omisién: también conocidos como impropios delitos de omision,
se presenta cuando en virtud de la decisidn dei agente de no actuar estando
obligado a ello, por esa inaccién se produce el resultado material. En este tipo de
delitos, ademas de infringirse ta norma preceptiva, se transgrede, al producir el
resultado material, una norma prohibitiva,

Por el resuitado.

Segun el resultado producido por la comisién de un iicito, los delitos pueden
ser,
1.- Formales o de simple actividad: son aquellos delitos en los que se agota el tipo
penal con 1a sola realizacion de la conducta del agente, sin que se requiera de
resultado externc alguno.

2.- Materiales o de resultado: en este caso, si se requiere para el perfeccicnamiento
del delito un resultado material u objetivo.
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Por el dafio que causan,

Con base a la afectacion de que es objeto un bien juridico, los delitos pueden
ser de lesién y de peligro.
1.- De lesion: son aquellos ilicitos que una vez consumados provocan un dafio
tangible, directo y efectivo sobre los bienes protegidos por la norma juridica
transgredida. La violacion del precepto tutelador de un interés determinado supone,
€n su caso, el menoscabo del bien juridico.

2.- De peligro: estes delitos no causan un dafo directo a los intereses que la norma
pretende salvaguardar, pero si los coloca en una situacién de amenaza, los ubica en
una posibilidad de dario, de peligro.

Por su duracién.

1.- Instantaneos: son aquellos delitos que se perfeccionan en un solo momento:
coetaneamente a la accion, se agota el ilicito. La fraceién | del articulo 7° del Caédigo
Penal para el Distrito Federal vigente, lo define de Ia siguiente forma: “Instantaneo:
cuando la consumacion se agota en el mismo momento en que se han realizado
todos sus elementos constitutivos:..."

2.- Continuados: en este tipo de ilicitos se da una pluralidad de acciones y una sola
lesion jurldica a partir de una unidad de propbsito.

3.- Permanentes: en esta clase de delitos se concibe a la accion prolongada en el
tiempo, existe una consecucién entre la conciencia y ia ejecucion; persiste el
propésito sin que ello quiera decir que igual sucede con el efecto del deiito, sino que
dicha prolongacién se refiere al estado mismo de Ia ejecucion.
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Pore ento interno ¢ culpabilidad.

En este sentido, los delitos pueden ser culposos, dolosos preterintencionales

{eéstos (itimos han sido excluidos de la legislacion penal vigente en el Distrito
Federal).
1.- Cuiposos: cuande debido a Ia imprudencia, negligencia o descuido, un sujeto
transgrede Ia norma penal sin desear hacerlo. La falta de cautela y precaucién por
parte del individuo al actuar, produce un resultado plenamente tlplﬁwdo ain sin
quererlo el sujeto activo.

2.- Dolosos: cuando se dirige la voluntad consciente la realizacion de un hecho
delictivo; la actualizacion de un evento tipico y antijuridico.

3.- Preterintencionales: cuando el resultado del evento delictivo excede a Ia intencién
del agente,

Por su estructura.
En funcion de la composicion del ificito, se les clasifica de la siguiente forma:

1.- Delitos simples. Son aquellos en los cuales la decision juridica es unica,
inescindible.

2.- Delitos complejos. Este tipo de ilicitos se conforman de dos o mas figuras
delictivas, cuya fusién de pauta al hacimiento de una figura delictiva nueva de mayor
gravedad que los ya fusionados de manera independiente.

Por el ntimero de actos integrantes de |a accién tipica.

1.- Unisubsistentes: cuando el delito se forma de un solo acto; la accion se agota en
un solo evento.

2.- Plurisubsistentes: son los delitos que para su perfeccionamiento se requiere de la
gjecucion de varios actos.
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Por el nimero de sujetos que intervienen para la ejecucién_del hecho
delictivo.

Pueden ser:;

1.- Unisubjetivos. Aquellos en los que es suficiente para la ejecucién del hecho
descrito por el tipo la actuacién de un scio sujeto.

2.-Plurisubjetivos. Son los delitos, que en virtud de la descripcion tipica, requieren
forzosamente de la participacién de dos o mas sujetos para ser colmado el tipo
penal.

Por ta forma de su persecucidn,

1.- Delitos perseguibles de oficio. Aquellos en que la autoridad esta obligada a actuar
por mandato legal previa denuncia hecha, en elios la autoridad persigue y castiga a
los responsables, independientemente de la voluntad de los sujetos pasivos.

2.- Delitos privados o de querella necesaria. Son los ilficitos que solo pueden
perseguirse si asi lo manifiestan los ofendidos: |a querella supone la disposicién por
parte del sujeto pasivo de que sea castigado el transgresor de la norma penal.

También se hajlan facultados para querellarse a nombre del ofendido sus legitimos
representantes.

En funcién de sy materia.
Bajo este criterio, tenemos que los delitos se clasifican de cinco formas
diferentes:

1.- Comunes: son los contenidos en las leyes locales, como es el caso de cada
Codigo punitivo delas entidades federativas.

2.- Federales: aquellos que son determinados por las leyes cuya aplicacién es a nivel
nacional, son normas dictadas por el Congreso de la Unién.
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3.- Oficiales: cuando el ilicito es figura tipica creada ad hoc para quienes
desempefian un cargo o servicio ptblico, y en el gjercicio del mismo.

4.- Militares: aquellos que se encuentran contenidos en ios ordenamientos
castrenses.

5.- Politicos: seran de este caracter todos aquellos delitos que de alguna forma
atenten contra la seguridad nacional, los organos estatales o sus representantes.

Ahora bien, trataremos la clasificacién formal y se puede tomar como base
el Codigo Penal Federal, ya que en términos generales, su clasificacion es
adoptada por casi la totalidad de las codificaciones penales del pals.

Asi, atendiendo a la conducta del sujeto activo, se les clasifica en delitos de
accion y en delitos de omisian, aunque cabe sefialar que algunos Estados de la
Republica admiten ta omisién impropia.”

Atendiendo al aspecto subjetivo, los delitos se clasifican en: dolosos™ y
culposos, a nivel federal, aunque cabe sefialar que en algunos Codigos estatales
se contempla la preterintencionalidad. Por los primeros habra de entenderse
aquellos en 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.

Para Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el dolo estaba constituido
por “el conocimiento de la naturaleza delictuosa def hecho y por la voluntad de
consumar éste.”’®

* A manera de ejemplo habra de citarse el caso de la persona encargada de la realizacion de una obra, quien
omite dar las 6rdenes pertinentes, para que se pongan sefialamientos, para que durante la noche nadie tenga un
accidente con motivo de las reparaciones en la vialidad. Si éste no lo hace y un automovilista tiene un
accidente, ¢l responsable penal es aquel que omitié actuar a fin de prevenir el accidente.

*" El dolo implica ¢l engafio, fraude, simulacién, maquinaciones y aplicado a los delitos, plena deliberacion y
advertencia.

'® Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. XXVIIL P.
137, y Suprema Corte de Justicia de la Nacion, semanario Judicial de Ja Federacion,, quinta época, t. XXVil.
p. 2660.
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Sin embargo, los criterios han evolucionado, y la primera Sala de nuestro
maximo tribunal ha sustentado que el dolo existe tan solo con la mera voluntad de
causar dafio, independientemente de que haya o no representacién cuantitativa
del mismo.

En la opinion de Plascencia Villanueva, haber sustituido el t&rmino de
“imprudenciales” por culpa resulté conveniente, pues bajo esta Ultima se concibe
casi unéhimemente por la doctrina penal, con la finalidad de evitar caer en
confusiones. El Cédigo Penal Federal definié esta clase de delitos como aquellos
en “que se produce el resultado tipico, que no previd siendo previsible o previo
confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un deber de cuidado,
que debfa y podia observar segun las circunstancias y condiciones personales”,
definicién en la que la frase "deber de cuidado”, juega un papel principal debido a
la previsibilidad del evento dafoso y la posicién en que se encuentra el sujeto
activo,

Antes de la reforma de Enero de 1994 al Codigo Penal Federal se preveia
la preterintencionalidad, la cual surge cuando se “causa un resuitado tipico mayar
al querido o aceptado, si aquel se produce por imprudencia”, es decir, existiendo
dolo directo respecto del dafio querido y culpa con relacién al materialmente

causado, sobre el que se ha dictado el siguiente criterio jurisprudencial.

PRETERINTENCIONALIDAD, EXISTENCIA DE LA.

Salvo cuando la ley expresamente determina otra situacion, si el dafio causado va
mas alla del que se propuso el agente activo, es caso de preterintencionalidad en
que a titulo doloso se sanciona el resultado si éste es consecuencia necesaria y
notoria de la accién criminal del acusado.

Pag. 967

Sexta Epoca:

Amparo directo 3330/57. Dionisio Hernandez Campos. 11 de septiembre de 1958.
Cinco votos.
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Amparo directo 6775/57. Fernando Gonzaiez Pifion, 14 de octubre de 1958. Cinco
votos.

Amparo directo 813/58. José Yafiez Luna. 16 de julio de 1958. Cinco votos.

Amparo directo 8215/59. Eduardo Ortega Lopez. 23 de marzo de 1960. Cinco
votos,

Amparo directo 1244/61. Jests Nava Sanchez. 715 de agosto de 1961. Cinco votos.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1995, Epoca Sexta Epoca Tomo 11,
Parte HO. Tesns 967 Pagina: 610. Tesis de Jurisprudencia.

Otra forma en que han sido clasificados los delites es, atendiendo al
resultado causado por la consumacion, en: instantaneos; continuados;
permanentes (continuos).

Adoptando esta clasificacion el articulo 7° del Codigo Penal Federal definio
el delito instantaneo como ‘aquel cuya consumacién se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos”. Respecto al
delito continuo, se le definié como “‘aquel cuya consumacion se prolonga en el
tiempo”, después de que tuvo lugar la reforma de 1984. Con base en la definicion
plasmada en Ia legislacion se confundian los delitos continuos de los continuados,

por lo que se dieron criterios diferenciadores, como el gue a continuacion se cita:

DELITO CONTINUADO Y DELITO CONTINUO O PERMANENTE.
DIFERENCIAS.

Es menester precisar que la figura del delito continuado no estd recibida en el
Cddigo Penal del Distrito Federal, que tan sélo alude al delito continuo en su
articulo 19, mismo que al ser definido por dicho precepto en su segundo parrafo,
se integra, como bien advierte Castellanos Tena, con los elementos que la doctrina
sefiala al permanente. En efecto, dice dicho pérrafo: "Se considera, para los
efectos legales, delito continuo aquél en que se prolonga sin interrupcion, por mas

0 menos tiempo, la accidén o la omisién que lo constituye”, y tal es por ejemplo el
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Caso de los delitos de privacién ilegal de la libertad. En cambio en el delito
continuado, que es bien distinto, las acciones o Ias omisiones no se prolengan sin
interrupcion, sino que hay una discontinuidad en su ejecucidn y en si, cada una de
ellas, completan y constituyen un delito perfecto y autdnomo, y como sefiala
Pavon Vasconcelos: "una violacién perfecta a la norma penal”. Por lo tanto, en el
caso de autos, debe concluirse que las diversas disposiciones indebidas que en
distintas épocas pudiera haber ejecutado el quejoso en los bienes de la empresa
ofendida, son otros tantos hechos auténomos y sin que incluso pueda decirse
delitos autonomos, pues obviamente las disposiciones a que se refiere el quejoso y
que se dice ocurrieron en mayo de mil novecientos setenta y seis, no pueden ser
objeto de calificacion penal alguna porque no hubo ninguna acusacién o querella
respecte de las mismas, ni por ende ejercicio de la accidn penal, ya que la querella
se contraje a las disposiciones de quinientos cuarenta y cinco mil novecientos
catorce pesos con veintiin centavos, realizadas del diez al diecisiete de julio de mil
novecientos setenta y siete, claro estd que entre la fecha de consumacion y
conocimiente de ellas por el ofendido y la querella presentada (agosto de 1977) no
transcurrio el afio a que se refiere el parrafo inicial del articulo 107 del Cédigo
Penal. El desacierto, pues, de las consideraciones de agravio invocadas por el
ahora recurrente y del auto dictado por el juez de la causa, consiste en haber
iniciado el computo del término para la prescripcion, respecto de hechos que no
fueron objeto de acusacién ni de ejercicio de fa accién penal y en estimar qgue en
el caso se estd en presencia de un sélo e irrescindible delito al que la doctrina
denomina "continuado" y el que, como ya vimos, no estd comprendido en el
Cadigo Penal aplicable.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO

Amparo en revisidn 163/79. Federico de la Fuente Rodriguez. 30 de septiembre de
1980. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanaric Judicial de la

Federacidn, Epoca: Séptima Epoca. Volumen 139-144 Sexta Parte. Tesis: Pégina:
57, Tesis Aislada.
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Asimismo, el delito se ha clasificado como grave y no grave, distinguiendo
fa legislacién mexicana de aquellos que se consideran de mayor gravedad que
otros. En este sentido el articulo 194 del Cdédigo Federal de Procedlmlentos
Penales enuncia un listado de aquellos delitos que se consideran graves, entre los
que destacan la traicién a la patria, terrorismo, genocidio, evasién de presos,
contra la salud, trata de personas, violacién, asalto en camreteras o caminos,
secuestro, efc,

Por su parte el Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federai
en su articulo 268 parrafo IV considera como graves los delitos {sancionando con
pena de prision): aquellos cuyo término medio aritmético exceda de cinco afos, no
otorgando el beneficio de la libertad provisional bajo caucién previsto en la fraccién
I del articulo 20 constitucional.

Finalmente, "dentro de la regulacion penal federal se agrupan los tipos
penales de conformidad al bien juridico tutelado, la calidad del sujeto activo
y 1a calidad del ofendido al sefialar: Delitos contra la seguridad de la nacion:
delitos contra el derecho internacional; delitos contra la humanidad; delitos
contra la seguridad publica; delitos en materia de vias de comunicacion y
correspondencia; delitos contra la autoridad; delitos contra la salud: delitos
contra la moral publica y las buenas costumbres; delitos cometidos por
servidores publicos, delitos contra la administracion de justicia; delitos
contra la economia publica; delitos contra la libertad y el normal desarrollo
psicosexual; delitos contra la paz y la seguridad de las personas: delitos
contra la vida y la integridad corporal; delitos contra el honor, privacién
ilegal de la fibertad y otras garantias: contra las perscnas en su patrimonio;
delitos ambientales; delitos electorales Y en materia de registro nacional de
ciudadanos; defitos en materia de derechos de autor, entre otros”.!”

7 PLASCENCIA VILLANUEV A, Raul.- Los Delitos contra el Orden Econémico. La Responsabilidad
Penal de la Persona Juridica. - Op. Cit, pp.17a3l.
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Asimismo es importante mencionar los  bienes jurldicos tutelados
contenidos en el Codigo Penal para el Distrito Federal, los cuales son: Delitos
contra la vida y la integridad corporal; delitos de peligro para fa vida o la salud de
las personas; delitos contra Ia libertad personal (se refiere al tipo penal en el
cual se encuentra el bien juridico tutelado del que se ahondara mds adelante);
delitos contra la libertad y ta seguridad sexuales y el normal desarrollo
psicosexual; delitos contra la moral pablica; delitos contra la seguridad de la
subsistencia familiar; delitos contra la integridad familiar; delitos contra la filiacién
y la institucion del matrimonio; delitos contra la dignidad de las personas; delitos
contra las normas de inhumacion y exhumacion y contra el respeto a los
cadaveres o restos humanos; delitos contra la paz, la seguridad de las personas y
la inviolabilidad del domicilio; etc.

1.4 SUJETOS

Para Guillermo Colin Sanchez sélo la conducta humana es importante para
el derecho penal. “En otras épocas, entre los arabes y hebreos se considers a los
animales, los elementos naturales y a los difuntos como delincuentes.”'®

Actualmente la accién y la omision sélo conciernen al hombre, ya que
unicamente él es posible sujeto activo del delito, debido a su capacidad valitiva.

El citado jurista agrega que: “En Ia ejecucion de los delitos, habitualmente,
concurren dos sujetos; uno activo, que lleva a cabo la conducta o hecho ilicito, y
otro pasivo, sobre el cual recae la accion, aunque generalmente la conducta 0
hecho delictuoso no afecta directamente a una persona fisica, sino a un orden
juridicamente tutelado para el desarrollo pacifico de una sociedad.”'®

" COLIN SANCHEZ, Guillermo. “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales™ 182 edicion, Editorial
Porria. México; 1999. p. 225.
"® Idem. p. 257.
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1.4.1 SUJETO ACTIVO.
Necesario es ahora explicar. quién es sujeto activo en el derecho penal y

sus clasificaciones para poder tener un panorama mas amplio en nuestro objeto
de estudio.

En el Diccionario Juridico Mexicano se especifica “sujeto activo del delito es
el autor del mismo."?°

En este orden de ideas, Orellana Wiarco considera sujeto activo “a
cualquier persona fisica que concurra a ejecutar una conducta prevista en el tipo
como delictiva.”!

Consideramos que la definicion que nos aporta Orellana Wiarco .es sin lugar
a dudas mas completa al afirmar que la conducta desplegada por el sujeto activo
debe estar prevista en el tipo penal incluyendo también que éste, lo sera cualquier
persona fisica; Desde mi punto de vista aseveracion muy acertada, debido que

las personas morales no delinquen, por falta de elemento volitivo.

Para poder comprender la razén del porque la persona moral no puede ser
sujeto activo del delito, nos permitiremos citar la opinidn de los licenciados
Granados Atlaco los cuales consideran que: “Solo el ser humano puede ser sujeto
activo de un delito, en virtud de que exclusivamente él se encuentra provisto de
capacidad y voluntad para ello.”?

Ademas, ya ha sido planteada en diversos foros la posibilidad de considerar
como sujetos activos del delito a las personas morales, aunque en la actualidad
predomina el criterio que prefiere unicamente hacer sujetos activos del delito a las

* Instituto de Investigaciones Juridicas. “Diccionario Juridico Mexicano™, 1 17 edicion. Editorial Porrta.
México; 1998. p. 3012.

** ORELLANA WIARCO, Octavie Atberto. “Curso de Derecho Penal. Parte General”. Editorial Porrua,
Meéxico; 1999, p. 167,

* GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delita, Lecciones de Catedra™.
UNAM. México; 1998, p. 40.
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personas fisicas, debido a que las personas juridico colectivas son meras ficciones
del derecho y en ultima instancia actian a través de personas fisicas, cualquiera
que sea la calidad y funcién que revista dentro de |a personalidad moral.

Los conceptos mencionados anteriormente no generan mayor problema
mientras la ley no confiera al auter una calidad especial o no requiera mas de un
autor. La calidad especifica es el conjunto de caracteristicas e)ﬂgldas en el tipo,
asimismo_en razén del nimero (pluralidad especifica), hay casos en que la ley

penal exige una pluralidad de sujetos activos que concurran en la comisién del
delito.

Pavon Vasconcelos nos ilustra con una clasificacién de los delitos con
referencia al sujeto active tomando en consideracién la calidad y el nimero de los
que intervienen en su comision.

“I. En razén de la calidad de/ sujeto.

a) Delitos de sujeto comin o indiferente, en los que el tipo penal, no

destaca algin caracter, permite su comision por cualquiera persona
(lesiones, homicidio, etc.). y

b) Delitos exciusivos, propios ¢ de sujeto calificado, en los que la ley exige
la concurrencia, en el sujeto de una determinada cualidad o relacién
personal, de tal manera que Unicamente quienes la reunen pueden
realizarlos (peculado).

Il. En razén del namero de los sujetos
a) Delitos monosubjetivos, en los que el esquema legal permite la comision
de la conducta o del hecho por una sofa persona, y
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b) Delitos plurisubjetivos, los cuales, segun el modelo legal, sélo pueden
realizarse con el concurso necesario de varios sujetos.”

El mismo autor hace otra clasificacién del stijeto activo, de acuerdo a la
participacion que tenga en la realizacién de la conducta tipica, “es autor material
del delito cuandoc ejecuta la conducta o hepho tipico; autor intelectual cuando
participa en su comisién, contribuyendo a su ejecucién en forma intelectual al
proponer, instigar o compeler y, cédmplice Y encubridor cuando smplemente auxnlla
al autor, antes o durante su realizacién o bien después de su consumacion.”

1.4.2 SUJETO PASIVO.

Por su parte, el sujeto pasivo es el titular del bien juridico tutetado, y éste si
puede ser indistintamente cualquier persona moral ¢ fisica que sufre directamente
los efectos de la conducta delictiva: pueden ser sujeto pasivo la persona fisica, la
persona moral, la sociedad y el Estado.

Segun Alimena “El hombre como persona individual puede ser sujeto
pasivo antes de su nacimiento y durante su vida, no puede serlo después de su
muerte, por no ser poseedor de derecho alguno, asi las ofensas a los difuntos son
ofensas a los parientes vivos (que obran porque de un modo inmediato ha sido
violado su derecho) o bien son agravios contra la colectividad.”?®

Si bien se afirma que los difuntos no pueden ser sujetos pasivos, sus restos
mortales se encuentran penalmente protegidos seguin se desprende de la lectura
del articulo 208 del Cédigo Penal para ef Distrito Federal que castiga la violacién
de sepulturas y profanacion de cadaveres, este guebrantamiento a la ley
constituye un atentado en el cual los sujetos pasivos son la sociedad o los
familiares del muerto.

* PAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. Cit., p. 167
* Idem. p. 161,
“ CUELLO CAI JON, Eugenjo. “Derecho Penal” 18° edicion. Editorial Bosh. Barcelona; 1980, p. 341.
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En cuanto a la persona moral o juridica, es sujeto pasivo en la realizacion
de un delito cuando se lesionan bienes juridicos de los cuales es titular, tales
como el patrimonio (robo o fraude), también. el Estado como persona colectiva
puede ser ofendido o victima por ejemplo en los delitos patrimoniales y por ultrmo
tenemos a la sociedad como sujeto pasivo en el caso de los delitos contra la
economia publica o Ja salud publica.

Por otra parte resulta importante resaltar la diferencia que existe entre el
sujeto pasivo de la conducta y e sujeto pasivo del delito, e) sujeto pasivo de la
conducta es el individuo que de manera directa recibe el embate delictivo o dario
fisico por parte del sujeto activo, pero el dafio en sentido estricto, [o recibe el titular
del bien juridico tutelado vy el cual sera sujeto pasivo del delito; en la mayoria de
las ocasiones e propio sujeto pasivo de !a conducta, también lo es del delito. Un
ejemplo en que son distintos los sujetos pasivos de la conducta y del delito: si a un
trabajador lo manda su jefe o patrén a una institucién bancaria a depositar una
cantidad de dinero y en el camino es asaltado, el sujeto pasivo del delito es su jefe
0 patron, quien sera el afectado en su patrimonio y el sujeto pasivo de la conducta
sera el empleado o trabajador, quien de manera directa recibe el embate de Ia
conducta.

Eugenio Cuello Calén opina que: “el sujeto pasivo del delito no se identifica
siempre con el perjudicado por el mismo, asi en el caso de homicidio &l sujeto
pasivo es el muerto y los perjudicados son su mujer, sus hijos; en el rapto de una
menor con su consentimiento ésta es el sujeto pasivo, los agraviados son los
padres o tutores,”*®

Como explicamos anteriormente el sujeto pasivo del delito es el titular del
derecho violado y juridicamente protegido por la norma, la doctrina distingue entre
el sujeto pasivo o victima y el ofendido; toda vez que el Gltimo de los citados no
sufre siempre directa ni materialmente los efectos de la conducta delictiva, sino

“ Idem. p. 342.
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sus efectos y consecuencias, el ofendido es quien resiente el dafo causado por la
trasgresion penal. Ejemplo de ello lo tenemos en el delito de homicidio (Arﬁculo
123 del Cédigo Penal para el Distrito Federal) la victima es quien ha perdido la
vida y los ofendidos son los familiares del occiso; en el caso del delito de
retencién >y sustraccion de menores o incapaces (Articulo 171 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal) los ofendidos son los padres o tutores de los menares o
incapaces pues son ellos quienes resienten de manera indirecta el delito, y las
victimas son los menores o incapaces. Generalmente el ofendido y la victima
concuerdan, como ejemplo tenemos el delito de robo (Articulo 220 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal) en que el propietario de la cosa mueble es victima y
a la vez ofendido, cuando en Cuya persona se comete el ilicito y simultaneamente
repercute en ella misma con atencién al bien juridico tutelado.

“Al igual que en el sujeto activo fa ley puede exigir al sujeto pasivo de un delito
ciertos requisitos (calidad y numero) que si no se cumplen hacen imposible su
configuracién; atendiendo a la calidad del sujeto pasivo, un ejemplo seria el
caso del delito de estupro contenido en el articulo 180 del Codigo Penal para el
Distrita Federal, en el que el sujeto pasivo debe ser persona mayor de doce
anos y menor de dieciocho afios, también es conveniente destacar que en
ciertos tipos penales hay una correspondencia entre las calidades exigidas
como el previsto en el articulo 125 fraccion | del Cadigo Penal para el Distrito
Federal (homicidio en razén del parentesco); por otro lado en razén del
numero, en ocasiones, la ley penat exige que la afectacion del bien juridico
interese a una pluralidad de sujetos como el delito de genocidio contemplado
en el articulo 149 bis del Cadigo Penal Federal.””’

Los tipos seran impersonales cuando el sujeto pasivo no deba reunir alguna
calidad especifica, siendo personales cuando si se exija por la hipotesis la
presencia de cierta peculiaridad en el pasivo.

" GRANADOS ATLACO, fosé Antonio ¥y Miguel Angel. Op. Cit. pp. 38 4 39,
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1.5 OBJETO.

“Los doctrinarios se han servido distinguir entre el objeto juridico y el objeto
material. Ei objeto juridico esta constituido por la ley, la norma, el derecho que
se ha violado, o el bien o interés juridicamente protegido, segun las diversas
ideas de los autores. E! objeto material lo compone la cosa o la persona sobre
la que se produce el dslito, puede ser todo hombre, vivo o muerto, consciente o
inconsciente, toda persona juridica, toda colectividad, y particularmente et
Estado, y toda cosa animada o inanimada;, con la sola diferencia de que si las
personas tienen capacidad suficiente segln los casos pueden ser sujetos y
objetos, en tanto que las cosas y los animales nunca pueden ser- mas que
objetos materiales del delito.*2

Una de las cuestiones mas dificiles y discutidas en la Ciencia del Derecho
Penal es_la determinacion del concepto de objeto juridico. En Alemania Binding lo
designa como objeto de proteccién alejando el objeto material de éste.

Antiguamente se afirmaba que el objeto de proteccién era el derecho
subjetivo, mds tarde en Alemania esta concepcion se reemplazé por la del interés
0 bien protegido por el derecho.

Actualmente la tesis mas generalizada es la de considerar objeto del delito
a los intereses o bienes tutelados por el derecho. Carlos Tittmany y posteriormente
Turnbaun, expusieron estas ideas, pero corresponde a Ihering el mérito de haber
construido con estos pensamientos todo un sistema de Filosofia Jurldlca que tuvo
repercusion en Merkel y Von Lizt.

Adolf Merkel no sélo ve el objeto del delito sino su propia naturaleza, en la
violacion de los intereses y caracteriza al delito como: “Una conducta antisocial; es

decir, como una conducta que contradice ios intereses que tienen su expresién en

* JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derecho Penal™. 5 edicidn. Editorial Hermes. México Buenos
Aires; 1970. p. 101.
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el Derecho, intereses que no afectan a un individuo particular, sino son intereses

de una colectividad y que tienen poder bastante para hacerse valer como
comunes.”®

Franz Von Lizt, llama bien juridico al interés juridicamente protegido y dice
que: " El derecho penal tiene como mision peculiar la defensa mas enérgica de
los intereses especialmente dignos y necesitados de proteccién por medio de la
amenaza y ejecucién de la pena, considerada como un mal contra el
delincuente.”®

La teoria del bien juridico que se quebranta por el crimen, es ahora la'que
mas trascendencia ha tenido. Es indudable que el objeto juridico o de»pfoleccién,
esta constituido por los bienes juridicos, en cuya lesion no sélo vemos el
menoscabo de un interés particular, sino, a la vez, la ofensa a un interés publico
con la violacién del deber de respetar las normas de cultura reconocidas por el
Estado.

Segun Ignacio Villalobos “El objeto juridico es el bien o la institucion
amparada por la ley y afectada por el delito.” 3’

Por objeto juridico, los tratadistas entienden el interés juridico, objeto de la
accion criminosa, entre los que figuran, en orden jerarquico, la vida, la libertad, la
integridad corporal y sexual, la propiedad privada, etc.; existe una escala
axiologica en torno a ios bienes que juridicamente tuteta el Estado por medio de la
ley penal (tipos penales).

“Por otra parte es significativo el contraste que descubre Mezger entre “el
objeto de accién (u objete material o corporal) el cual, segun él, pertenece

% 1dem, p. 103,
“Ibidem.
' VILLALOBOS, Ighacio. “Derecho Pepal Mexicana™. 2° edicion, Editorial Porria. México; 1960. p. 269.
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a la consideracion naturalista de la realidad, mientras que el objeto de Ia
proteccion (u objeto juridico) corresponde a la consideracién valorativa
sintética. Asimismo considera que el objeto de la accion es el hombre, como
parte exterior integranie del mundo corporal, y el objeto de proteccion el
hombre como parte integrante dei mundo valorativo del Derecho,”*2

El maestro Fernando Castellanos Tena concibe al objeto material como:
“ la persona o cosa sobre las que recae el delito.”*

Ocasicnalmente, como acontece en el delito de homicidio, ef objeto material
es el mismo cuerpo de la victima; pero en otros actos punibles quedan mas
claramente diferenciados, por ejemplo en el delito de robo, el Sujeto pasivo esta
constituido por el que ejerce un derecho sobre de la cosa; el objefo juridico es |a

propiedad o ef patrimonio; el objeto material, la cosa mueble ajena de que el sujeto
activo se apodera.

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. p. 107.

“ CASTELLANOS TENA, Fernando, * Lineamientos Elementales de Derecho Penal”. 33? edicién. Editorial
Porria. México; 1993. p.152.

—
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| CAPITULO SEGUNDO |
EL BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL ARTICULO 168 DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

21 NOCION DEL BIEN JURIDICO

Partiendo de la etimologia, “el vocablo bien proviene del latin bene, cuyas
acepciones son las siguientes: Segln es debido, con razén, perfectamente, de
buena manera, utilidad, beneficio, caudal, hacienda, riqueza, elemento de fortuna,
susceptible de apropiacion, aquello que sirve para nuestra necesidad. i
siendo éste nltimo el que nos interesa.

“En derecho pablico, la expresion referida se utiliza para indicar aquellos
intereses que, por vitales para la colectividad o pueblo, deben ser respetados por
todos.™* '

Tal y como veremos mas adelante, los bienes juridicos no sélo tienen
relevancia en el derecho penal, sino que son valores que las personas damos a
los objetos y cosas de distintas clases, tales como las corporales y las
incorporales®. Canviene recordar que esta clasificacian (corpéreas e incorpéreos)
tuvo mucha importancia en el derecho romano debido a la diferencia que existio
en las formas de transmitir las cosas y los derechos.

* VILLA REAL MOLINA, Ricardo, “Diccionario de Términos Juridicos”. Editorial Comares. Mexico;
1999, p. 53

¥ Diccionario juridico elemental. Argentina; 1988. p. 35, .

" Es importante precisar, que es tan solo una de las miltiples clasificaciones que se puedc hacer en torno a los
bienes, ya que lambién se les clasifica en muebles e inmuebles, abandonados, de familia, ab intesiaro,
comunales, de uso comin, divisibles, indivisibles, dominicales, feudales, fiscales, gananciales, forales,
gravados, inalienables, litigiosos, vacantes, mostrencos, patrimoniales, extra patrimoniales, etc. Consultar
Palomar de Miguel, Juan, “Diccionario Para Juristas”, Tomo 1., A-l. Porria, Meéxico; 2000. pp. 193 a 196,
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“Entre los bienes corporales pueden figurar algunos bienes patrimoniales, tales
como un coche, una casa o un titulo de crédito; entre los incorporafeq se pueden
citar la vida, la libertad y los derechos procesales de los gobernados.™®

Podemos apuntar que “la nocion del bien juridico es importante en todo el
ambito del derecho. Pero adquiere gran relevancia en el derecho penal, no porque
fa funcién del derecho penal sea otorgar la tutela juridica, sino por su particular
forma de otorgarla, es decir, por medio de la amenaza y la ejecucién de la pena, y
porque su mision especifica es la defensa mias enérgica de los intereses
mayormente necesitados de tutela.”’

Senala Orellana Wiarco que: “dentro de un sisterna democrético, la creacion
de las normas se debe realizar mediante los procedimientos constitucional y
legalmente establecidos para ello, cuya funcion principal corresponde a los
organos del Poder Legislativo, Agrega, que a través de la produccion de normas
juridicas, lo que persigue el legislador, es la proteccion de bienes juridicos, en
beneficio tanto de Ia sociedad, como del individuo. Asimismo las normas del
derecho penal, estén destinadas a la salvaguarda de la colectividad vy el individuo
en aquellas areas fundamentales, consideradas asi por la sociedad, la creacién
de las normas penales (por su caracter punitivo y por implicar las sanciones de
mayor severidad y trascendencia) debe obedecer sdlo a la falta de otros
mecanismos menos drasticos para la proteccién de bienes o valores sociales o
individuales (principio de minima intervencion).”

La posicién de Orellana Wiarco es garantista, es decir, de una minima
intervencién y de garantizar el maximo de libertades que sea posible, mediante el
minimo de represién que sea posible.

¥ PENAILILLO AREVALO, Daniel. “Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reules™. 32 edicién.
Editarial Juridica de Chile; 2001. pp. 19y 20.

NUNEZ, José Manuel. “Enciclopedia Juridica Omeba™, Tomo I B- CLA, Argentina; 1982. p. 189.
* ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto.- Op. Cit. p. 161

37
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Tal vez su punto de vista se pueda considerar un tanto relajado cuando en
la actualidad, la delincuencia ha avanzado en nimero y en técnicas de forma
impresionantes, mientras que las instituciones encargadas de procurar justicia no

lo han hecho de la misma forma, aunque cabe reconocer su esfuerzo para
lograrlo.

Para José Ignacio Fonseca y Maria Jesus Iglesias Sanchez, el bien juridico
protegido .es “el interés tutelado por el ordenamiento juridico penal a través de la
tipificacion de conductas que lo lesionan o Jo ponen en peligro.”®

Edmund Mezger sefiala que: * el bien juridico es el objeto de proteccién de
la ley, o, considerado desde el punto de vista del delincuente, el objeto de ataque
contra el cual se dirige el delito, “*°

El maestro Fernando Castellanos Tena sostiene que: “ el objeto juridico es
el bien protegido por la ley y que el hecho o Ia omisién criminal lesionan."!

Rodriguez Morullo explica que se debe entender por bien juridico,” todo

aquello que desde el punto de vista del orden social aparece como un valor
positivo."*?

Gustavo Malo Camacho es de la idea de que el “bien juridico es el objeto de
la proteccién de un concreto interés social, individual o colectivo reconacido y
protegido por el Estado, a través de la ley penal.”3

Los bienes que existen en la realidad representan un cierto valor para las

personas que los utilizan o los tienen en su poder, de alli su nombre de bienes. A

** FONSECA HERRERO, Raymundo Josc Ignacio y Maria Jestis IGLESIAS SANCHEZ, “Diccionar]o
Juridico™, Editorial Colex. Espafia; 1999, p. 136.

*“ MEZGER, Edmund. “Derectio Penal”. Editorial Cardenas, Meéxico; 1985.p.155.

' CASTELLANOS TENA, Fernando, Op. Cit. p. 152.

> PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit. p. 350.

* MALO CAMACHO, Gustavo, "“Derecho Penal Mexicano”. Editorial Porriia. México; 1997.p. 280.
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partir de esto, es el interés social el que genera la ley penal, creando la tutela
jurldica correspondiente.

El bien jurfdico es un concépto eje, en torno del cual gira todo el orden
juridico, a fin de protegerlo y tutelario, de donde se deriva su gran importancia
para la teoria del deiito, en el estudio del injusto, en el estudio de la tipicidad y de
la antijuridicidad.

Retornando -a Gustavo Malo Camacho, este hace mencion del “principio
fundamental consistente en la inexistencia de un delito cuando no se lesiona un
bien juridico protegido, lo cual se expresa en el principio del bien juridico o
principio de lesividad del bien juridico protegido, que en latin se expresa nullum
crimen, nulla poena, sine injuria.™*

Enla concepcidn de Gonzalez Quintanilla “La nocién del bien juridico dentro
de la tematica penal, se reduce a la situacién cuya permanencia y refativa
Inviolabilidad se tutela mediante la conminacién de la pena.”

Sefiala que: "ta lesion juridica entrafia la afectacién del bien juridico, que se
puede poner en riesgo en el caso de la tentativa o integrando el tipo, cuando el
delito se consuma. Por esta razén se explica que fa antijuridicidad y la lesion
juridica se compartan la misma sustancia, ya que cualquier conducta tipica sera
antijuridica, a menos que el Estado levante Ia prohibicién implicita contenida en la
parte sancionadora del tipo.” 48

Adelantandonos un poco a lo que se hablara en el punto 3.4.3 del presente
trabajo en torno a la antijuridicidad y las causas de justificacion, tan solp habremos
de sefalar que cuando opera una causa de justificacion, la afectacion del bien

49

Idem. p. 282.
“ GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, “Derecho Penal Mexicano. Parte General y Parte Especial”.
4“ edicion. Editorial Porrtia. México; 1997. p. 309.

* Ibidem,
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juridico no se puede considerar como antijuridica ya que en ese caso es exigido o
permitido por el derecho. Asimismo, cuando no hay lesion del bien. juridico, la
conducta no se puede considerar contraria a derecho, sin tratarse de una causa
de justificacion, puesto que si no hay lesion, nada hay que justificar.

Tomando como base el pensamiento de Goldschmidt, el autor citado afirma
que: “ el derecho constituye un orden de valores, toda vez que al crearse los tipos,
el Estado revela cuales son los valores cuya contradiccion se hace acreedora a la
imposicion de una pena.™’

Gonzalez Quintanilla adviene que: "el significado de la expresidon bien
Juridico es objeto de controversias entre los doctrinarios, discurriendo el centro del
debate en el significado de la palabra utilizada, de tal manera que dicha expresién
refleje en la medida de lo posible el nicleo de los usos linglisticos y cumpla la
funcion que se le ha asignado dentro de fa teorfa del delito."*®

Cabe hacer mencion, que para la dogmatica penal, todo tipo lesiona un bien
juridico, por fo que la lesién del bien pareciera como definitorio del concepto de
delito.

Ademas, el bien juridico que se lesiona con un delito es distinto, para la
dogmatica penal del objeto material afectado por su comisién, por ejemplo, en el
delito de dafio a la propiedad, junto con la cosa dafiada o destruida se afecta el
patrimonio que es el bien juridico tutelado por ia punicion de este hecho, sin
embargo, no en todos los delitos se puede definir claramente el bien o bienes
juridicos que se protegen, asimismo la gama de bienes juridicos que se amparan a
traves de las disposiciones penales son divérsos son conceptos con notables
diferencias categoria les entre si, tales como la vida, la libertad, la prop|edad el
hanor, la administracion pubiica, la fe pulblica, etc.

7 Idem. p. 310.
% Ibidem.
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Cabe sefalar que los bienes juridicos, no solo son reconocidos por el
Estado, sino que ademas se definen por el mismo al crear una hipétesis de una
conducta que antes para la estimativa sociologica no representaba absolutamente
nada, creando una antijuridicidad. En éste orden de ideas, el Estado puede
feconocer y producir valores propios mediante la labor legislativa y la creacion de
un tipo especifico. Sin embargo, no todos piensan de la misma forma, siendo el
caso de Gustavo Malo Camacho quien es categdrico al sefialar que el bien
juridico solo debe ser entendido en su sentido trascendental, es decir, yendo mas
alla del derecho, puesto que é&ste solo reconoce los bienes, pero no los crea, séio
les agrega el valor de lo juridico; Ademas de que el contenido de los bienes, debe
girar alrededor de la persona, entendida como ente social.

Tomando como base el pensamiento del autor aleman Franz Von Lizst “los
intereses protegidos por el derecho bien juridico es el interés vital del individuo o
de la colectividad juridicamente protegido por fa ley penal.”*®

Retomando la idea expuesta, sobre el reconocimiento y creacion de valores
por el mismo Estado, entre Jos primeros estan la vida, la libertad personal, la
inviolabilidad del domicilio, como intereses vitales preexistentes al Estade, pero las
necesidades sociales y el cambio de intereses provocan la produccion de otros
valores o intereses juridicos dignos de tutela penal.

Finalmente, Gonzélez Quintanilla advierte que: “salvo los errores técnicos
legislativos, se puede decir, en términos generales, que en los diversos titulos que
comprenden las descripciones legales, se precisa cual es el valor que se protége,
por ejemplo, en el caso de homicidio, éste se comprende dentro de aquellos
enmarcados bajo el titulo -Delitos contra la vida y la integridad corporal-, de donde
se puede desprender que el bien juridico que se protege es la vida del ser
humano, y su afectacién poniendo en riesgo dicho bien o integrando el tipo

* 1dem, p.312,
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implicara necesariamente su lesion, y por consecuencia antijuridica, a menos que
se cobije bajo una causa de justificacién. En el caso del robo, no es tan sencillo,
ya que se desprende gque el bien juridico que se protege es el patrimonio, sin
embargo, esto no es suficiente, ya que el jurista debe indagar si se trata de la
propiedad, de la posesion o de algun otro derecho, por lo que el autor recomienda

que al analizar los delitos especiales, se verifique exhaustivamente la realidad del
bien juridico protegido.”*®

2.2 TEORIAS

En épocas anteriores se considerd al delito como la violacion de derechos
subjetivos, derivandose de ahi, gue el objeto de la infraccion era el derecho
subjetivo que la ley protege concretamente en cada caso. Actuaimente se
encuentra muy extendida la teoria del bien como objeto de proteccién en el delito.

En el siglo XVIIi, ya se concebia una formutacién en torno al concepto de
bien juridico en el campo del derecho penal, con la fundamentacion de la pena en
una teoria de la lesién juridica, entre cuyos principales exponentes estan: Voltaire,
Montesquieu y Beccaria quienes asientan en las bases ideclogicas de la época de
las luces y en los principios juridico-filoséficos del pensamiento kantiano.

A la teoria del derecho subjetivo, que trata de explicar al mismo comao
objeto de proteccion de la norma penal, asentada en el afio de 1801 por
Feuerbach, le sigue la tesis del concepto de bien, acufiada por Birnbaum en 1834,
que considera a la entidad del bien como objeto factico de valoracién juridica del
ordenamiento penal. Birnbaum refuta la afirmacion contractualista al observar que
no se lesiona el derecho, sino que mas bien la lesion la sufre el chjeto de
proteccion del derecho, es decir, el bien que resulta afectado o disminuido.

Un cambic en la forma de pensar fue la consideracién del objeto de tutela
tipica que postulc Hegel, para quien” la negociacion de la voluntad general sirvio

*Idem. pp. 312y 313.
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de fundamento para considerar el ordenamiento juridico objetivo como objeto de la
proteccién penal.” %'

José Manuel Gémez Benitez sefiala que: “desde hace algln tiempo se ha
venido reforzando la idea de que la funcion principal que tiene el derecho
penal es la proteccion de bienes juridicos, por lo que de manera mas
concreta, se significa que todo hecho punibie lo es por su referencia a un
bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accién de un sujeto,
apuntando que la pena es la medida estatal a través de |a cual se protegen
bienes juridicos, constituyendo pues, el limite del jus puniendi del Estado."

Para Max Ernesto Mayer, desde principios de siglo pasado, ya consideraba
que el bien juridico tutelado encontraba su justificacion en la “norma de cultura®
Cuya mision ‘protectora incumbe al derecho penal. Cabe sefalar que la norma de
cultura lleva implicita una valoracion, segun la cual, para algunos autores existe
antes de la creacion de la norma, tal Y como acontece con el derecho natural, esté
0 no reconocido por el orden juridico. Esto significa que para una corriente
doctrinaria penal, la norma juridica penal reconoce bienes preexistentes, sin que
los produzca, cuyos principales exponentes son: Frank y Lizst,

Por su parte, autores como Binding y Kiel son de la opinién de que el bien
juridico existe a partir de la creacién de la norma que lo tutelz, ya que afirman que
solo el legislador es capaz de crear bienes juridicos.

A las posiciones doctrinarias antes sefialadas, se les conoce como:
trascendental a la primera en donde se entrafia una posicién a favor de las
garantias de la persona; y ia inmanente, en donde se parte de la idea de que el

*' POLAINO NAVARRETE Miguel. Bien Juridico.- Enciclopedia Juridica Basica.- ™. Vol. . Editorial
Civitas. Espaifa; 1995. p. 797.
*? GOMEZ BENITEZ, José¢ Manuel, “Estudios Penales”, Editorial Colex. Espafia; 2001.p. 15.
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bien juridico nace a partir de la norma juridica. Pero existe una tercera posicion, la
ecléctica, {a cual asigna al concepto de bien juridico la naturaleza de “ser”, un
valor con un contenido social, es decir, frascendente, y que al ser reconocido en la
norma juridica, se vuelve inmanente, dotando de sentido a la norma penal, pues la
materia del bien juridico entrafia una prohibicién de atentar contra &l y si el
individuo ejecuta la conducta prevista en la ley, atenta o dafia el bien juridico
tutelado por la norma,

Para entender mejor las posiciones doctrinarias a que nos hemos referido, a
manera de ejemplo propondremos la tutela de Ia vida humana, cuyo valor es antes
que el estado mismo, quien lo reconoce posteriormente a fravés de la norma,
sancionando a todo aquel que atente contra el bien Juridlco de mayor jerarquia,
estando mads acorde con la corriente eclética.

En este supuesto coinciden ambas posiciones doctrinarias, sin embargo, no
en todos los casos ocurre lo mismo, como por ejemplo el derogado tipo de
disolucion social incorporado al Cédigo Penal Federal de 1841, cuyo contenido y
aplicacién fue severamente repudiado por el conglomerado sccial en 1968, y cuyo

bien (seguridad interior de la nacion) tal vez no consistia en un derecho natural.

Senala Orellana Wiarco que son tres principios que operan en torno al bien
jurldico, siendo los siguientes:

+ “Todo delito lesiona bienes juridicos, por fo que no 1o es cuando solo vaen
contra de la moral, en tanto ésta no sea considerada un bien juridico que
merezca tutela de la norma penal.

e El bien juridico es una concepcion distinta del objeto material afectado por
el delito, aunque en algunos casos se presta a confusién. Por ejemplo, en el
delito de homicidio se tutela la vida, mientras que el objeto material es el
dano causado (la muerte).
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» El sistema juridico penai integrado por normas, tiende a proteger distintos
bien_es_, juridicos, entre los que figuran, la vida, la integridad de la persona
humana, el honor, la administracién de justicia, el patrimonio, la libertad

atc »53

Para la teoria liberal del bien juridico la lesién de éste es basicamente la lesion
de un bien individual, de un valor espiritual, pero sin cuya proteccion la
sociedad no puede funcionar, por lo que los bienes juridicos configuran

aquellos presupuestos que la persona necesita para su autorrealizacion an |a
vida social. '

23 EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL NUMERAL EN ESTUDIO

Siguiendo las ideas expuestas, en el presente capitulo, y toda vez que el
delito relativo a la desaparicion forzada de persona esta ubicado entre los delitos
contra la libertad personal, debiéramos pensar en primera instancia y casi de
forma automatica que el bien juridico que se tutela en este tipo penal es la libertad
del individuo. En ese mismo sentido se puede leer [a tesis aislada que a
continuacién se cita: |

PRIVACION DE LIBERTAD, BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL DELITO DE.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).

Tratdndose del delito de privacién de la libertad previsto en la fraccidn I, del

articulo 267 del Cédigo Penal del Estado de México, el bien juridiggmteladg o)

constituye la libertad personal, la cual consiste en la facultad de! hombre de librem

ente querer y manifestar su propia voluntad, pues privar dencta quitar esa facultad
0 poner impedimentos a la actuacidn de la voluntad. Asi, si el sujeto pasivo
argumentd que fue introducido a algun lugar donde permanecié con la puerta
cerrada un determinado lapso pero posteriormente salio, es de concluirse que tal
ilicito no se configurd porque aun cuando hubiese estado cerrada la puerta, estaba

" ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto.- Op. Cit. pp. 161 a 163.
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en libertad de disponer de su voluntad Y persona y nadie le impidid salir en el
momento en que lo desed.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADQ DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 57/90. Juana Amalia Gonzélez Espindola y Elvia Espindola de
Gonzalez. 28 de febrero de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: José Angel
Mandujano Gordillo. Secretario; Tito Contreras Pastrana.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la

Federacién. Epoca: Octava Epoca. Tomo V Segunda Parte-1. Tesis: Pagina: 351.
Tesis Aislada.

En el mismo sentido se puede leer la siguiente jurisprudencia que tuvo su
origen en la contradiccion de tesis siguiente:

PRIVACION DE LA LIBERTAD, CONFIGURACION DEL DELITO DE,

El delito de privacién de la libertad no exige para su configuracion alguna
circunstancia concreta y necesaria de temporalidad, toda vez qué se integra en
todos sus elementos,_constituidos desde el momento mismo _en que se lesiona el

bien juridico tutelado, que es |a libertad del individug, al evitar el libre actuar del

sujeto pasivo de la infraccién, siendo el elemento distintivo del delito instantaneo,

que esta conducta puede proiongarse por mds o menos tiempo, segln lo
establecen los diversos preceptos de los Cédigos Penales.

1a./1. 4/98

Contradiccidn de tesis 61/97. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del Octavo Circuito y el Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito. 3 de
diciembre de 1997. Cinco votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario:
Antonio Espinoza Rangel.

Tesis de jurisprudencia 4/98. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal,
en sesion de veintiuno de enero de mil novecientos noventa y ocho, por
unanimidad de cinco votos de los Ministros presidente Humberto Roman Palacios,
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Juventino V. Castro y Castro, José de Jesds Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y
Olga Séncfhez Cordero de Garcia Villegas.

Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Epoca: Novena Epoca. Tomo VII, Febrero de 1998. Tesis: 1a./1. 4/98
Pagina; 92. Tesis de Jurisprudencia.

A pesar de ello, haciendo un analisis mas profundo se puede desprender la
tutela de otros bienes juridicos susceptibles de ser tutelados por la norma penal,
como es el caso de la proteccién y vigilancia del goce de las garantias individuales
del gobernado, fundamentalmente las procesales en materia penal.

24  ANALISIS
LIBERTAD

Antes de entrar al estudic de ia libertad, es menester precisar que el lipo
penal que nos ocupa (desaparicién forzada de personas) no pide como requisito
que el coartar la libertad del gobernado sea de manera ilegal por parte de la
autoridad, sin embargo, para efecto de entender las formas legales e ilegales en

que puede coartarse la misma es que abordaremos este tépico.

Habremos de mencionar las palabras de Jesiis Zamora Pierce, cuando
dice: “La libertad es uno de los bienes de mayor jerarquia axiologica. Solo la vida
lo supera y, dado que la legislacién mexicana no impone ya la pena de muerte,
podemos afirmar que la libertad es el bien mas valioso y el eje mismo sobre el cual
gira la totalidad del drama penal.”**

La tutela del bien juridico preexistente al estado mismo, es la libertad, cuya
proteccnon se desprende de la ubicacién que ocupa el delito de “Desaparicién
forzada de personas”, dentro del Cédigo Penal para el Distrito Federal, y de la
siguiente frase correspondiente al numeral 168 en estudio “...Al servidor publico

del Distrito Federal que con motivo de sus atribuciones, detenga y mantenga

> ZAMORA PIERCE, Jesas, “Garantias y Proceso Penal™, 9° edicion, Editorial Porrita. México; 1998. p. 3.
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oculta a una o varias personas, o bien autorice, apoye 0 consienta que otros lo
hagan sin reconocer la existencia de tal privacion o niegue informacién sobre su
paradero(..)se le sancionard con prision de quince a cuarenta afios y de
trescientos mil dias multa, destitucién e- inhabilitacidn para el desempefio de
cualquier- cargo, empleo o comisidn hasta por diez afios(...). Al particular que por
orden, autorizacion o con el apoyo de un servidor piblico participe en los actos
descritos en el parrafo anterior; se le impondrén prision de ocho a quince afios y
de ciento cincuenta a quinientos dias multa...”

Aungue como toda disposicién legal debe ser general, abstracta e
impersonal, parece ser que la razon de su existencia pudiera ser los excesos a
que se ha llegado en materia de procuracién de justicia, entre cuyas practicas se
reconoce, estan la tortura, la incomunicacién y la desaparicion de personas que
tanto incomodan a los gobernados.

La-proteccién fisica de los individuos, encuentra un antecedente muy
importante en la declaracion Francesa de los derechos del Hombre, de 26 de
agosto de 1789, misma que en su parte conducente reza: “Ningun hombre puede
ser acusado, arrestado ni detenido mas que en los casos determinados por la iey,
Yy segun las formas prescritas por ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o
hagan ejecutar dérdenes arbitrarias deberan ser castigados...™® de donde se
desprende que la libertad fisica de las personas solo puede ser limitada por Ia ley,
mediante los procedimientos y bajo las condiciones que Ia misma establezca,

De manera especial, parece ser un limite a los abusos que se pudieran
cometer durante la etapa de Ia averiguacion prévia, por el Ministerio Publico, como
organo del Estado persecutor de delitos, y ante quien se ponen a disposicién a los
probables responsables de un delito, a quienes debe investigar sin dejar de
observar ‘las garantias consignadas en distintos preceptos de la Constitucion

* Idem, p. 12.

_‘



44

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entre las que se destacan los
numerales 6, 7, 8, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22.

Es importante recalcar que la libertad es un bien juridico digno de tutela por
parte de la norma penal, puesto que se trata de una fundamental garantia
individual de que gozamos todos los goberﬁados Y quienes nos encontramos
dentro de la Republica Mexicana, tal Yy como se consigna en el primer parrafo del
articulo 1° de la Carta Magna, que a la letra dice: “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozaré de las garantias que otorga ésta Constitucion, las
cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece”. ‘ '

Por tratase, pues, de la libertad, una de ias garantias individuales que
consigna nuestra Norma Fundamental, es necesario que aportemos algunos
conceptos que en la doctrina se han dado sobre e particular.

Para Ignacio Burgoa Orihuela, en términos generales, por el vocablo
garantia debe entenderse aseguramiento o afi lanzamiento, proteccion, respaldo,
defensa, salvaguarda o apoyo.

Cabe resaltar que: “en el derecho publico el concepto de garantia es
multivoco, ya que significa diversos tipos de seguridades o protecciones a favor de
los gobernados dentro de un Estado de Derecho. Asi como se han estimado como
garantias individuales el principio de legalidad, division de poderes y
responsabilidad oficial de los funcionarios publicos, dicho concepto se ha
extendido a Jos mecanismos procesales instituidos para hacer efectivo el imperio
del derecho,”®

° BURGOA ORIHUELA, Ignacio, “Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y Ampara”. 6a
edicién. Editorial México, 2000.pp. 181 y 182,
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Para el autor citado, los elementos imprescindibles de las garantias
individuales son; '

* “Relacién juridica de supra a subordinacién entre e gobernado y &l
Estado representado por sus autoridades.

» Derecho publico subjetivo que emana de dicha refacién a favor del
gobernado. ‘ '

¢ Obligacién a cargo dél Estado y sus autoridades, que consiste en el
fespeto absoluto al estado de derecho, que en el caso concreto
(desaparicién forzada de personas) juega un papel primario.

* Previsién y regulacion de la citada relacion dentro del texto constitucional.

Seﬁ_a!a el autor que los derechos del hombre son consusiénciales e
inseparables de la persona sin que requieran del reconocimiento estatal para que
estos existan, sin importar la posicién juridica positiva en que pudiera estar
colocado el Estado y sus autoridades; mientras que, las garantias individuales
equivalen a su consagracién juridico positiva, al investirlos de obligatoriedad e
inoperatividad en beneficio del gobernade y a cargo de las autoridades
estatales.”’

En un sentido similar al anterior, para Victor Martinez Bullé- Goyri “Las
garantias individuales son aquellas destinadas a proteger los derechos
fundamentales, que por supuesto tienen el caracter de constitucional en tanto son
parte integrante del texto de constitucion.”s®

Con una connotacién distinta, y COn una vision meramente procesat, el
doctor Héctor Fix Zamudio concibe a las garantias individuales como “los medios
juridicos, predominantemente de caracter procesal, que estan dirigidos a Ia

7 BURGOA ORIHUELA, Ignacio “Las Garantias Individuales™, 23" edicién. Editorial Porrda. Meéxico,
1991, p. 187,

** MARTINEZ BULLE- GOYRI, Victor M, “Las Garantias Individuales en la Constitucion De 1917,
[nstituto de Investigaciones Juridicas de {a UNAM. Meéxico; 1992, p. 3
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reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o
violado por los érganos del poder.”®

Finalmente para Sall Lara Espinoza “Las garantias individuales son el
reconocimiento y proclamacién de diversos derechos consignados y protegidos
bajo ciertas reglas y principios juridicos a favor del gobernado por Ia Constitucion,
Leyes y Tratados Internacionales que solo pueden ser restringidos o suspendidos
por las autoridades competentes, en aquellos casos y con las condiciones que el
orden juridico establece.”° '

De este (ltimo concepto se destaca la acertada vision de dicho jurista que no
limita las garantias individuales a los meros enunciados normativos que se
disponen en la llamada parte dogmatica de nuestra norma fundamental, ya que
estas se encuentran dispersamente consagradas en las leyes secundarias v
Tratados Internacionales. Este autor fompe con la tradicional concepcion de las
garantias individuales que normalmente transmiten los juristas a sus alumnos.

GARANTIAS PROCESALES

Dentro del amplio catalogo de garantias individuales que reconoce nuestro
sistema juridico constitucional, en la averiguacion previa (especialmente), han de
respetarse fundamentalmente las que se consignan en los articulos 14°, 16°, 170,
187, 20° apartado “A”; y, 21° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Respecto a la privacion de la libertad del probable responsable, Juventino
V. Castro la califica “de arbitrariedad legalizada; ya que si la pena maxima coﬁ que
se puede sancionar a una persona con motivo de la comisién de un hecho ilicito
€s que se le prive de la libertad, resulta ilogico que se comience con su privacién,

Y que después se le dicte sentencia definitiva, en donde se resuelva sobre su

®FIX ZAMUDIO, Héctor, “1.a Constitucién y su Defensa”. 3 edicion, UNAM. México; 1984, p. 17.
© 1 ARA ESPINOZA, Saibl, “Las Garantias Constitucionales en Materia Penal”. 2a edicién. Editorial Porraa.
Meéxico; 1999. pp. 12y 13.

—
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culpabilidad o inocencia, sobre todo cuando se Je absuelve, dado que ha sufrido
de un castigo sin merecerio."®" ;

Pero mucho mas arbitrario es que se prive de la libertad a un individuo totaimente
fuera del marco legal y constitucional, negandole su derecho a comunicarselo a
otros y escondiendo su paradero con fines obviamente paralegales, incurriendo las
autoridades del Distrito Federal, en> un delito ahora previsto en ef articulo 168 del
Coédigo Penal para el Distrito Federal.

El contenido de los numerales citados en donde se contiene la garantia de
libertad personal a favor de los gobernados sera trascrito en los siguientes
parrafos para ilustrar de mejor forma al lector de la presente pbra.

El articulo 14 en su parrafo segundo indica: “"Nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Ieyes expedidas
con anterioridad al hecho.”

Es significativo apuntar que solamente a través de un juicio, se puede
llevar a cabo tal afectacion y que no bastaria con que una persona fuera llamada
a determinado procedimiento, sino que es necesario que en el mismo se aprecien
las pruebas aportadas y se tome en cuenta lo que haga valer en defensa de sus
derechos, aduciéndose las razones concretas por las que se desechan, en su
caso, esas pruebas o se desestiman sus argumentos.

En este caso concreto se protegen ciertos bienes juridicos tales como la
libertad (objeto de nuestro estudio), las propiedades, las posesicnes y los
derechos.

*' CASTRO V. luventino * "Leccicnes de Garantlus yAmparo” 3a edicion. Editorial Porria. México 1981. p.
246.
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Por otra parte en el articulo 16 se consagra la garantia que nos interesa,
asl literalmenta dispone;

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente®,
que funde y motive la causa legal del procedimiento, (...)No podra librarse orden
de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querella™ de un hecho que la ley sefiale como delito™, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad™" y existan datos que acrediten el cuerpo del delito
Y que hagan probable la responsabilidad del indiciado (..) La autoridad que
ejecute una orden judicial de aprehension, debers poner al inculpado a disposicién
del juez, sin dilacién alguna vy bajo su mas estricta responsabilidad. La
contravencién a lo anterior serd sancionada por la ley penal. (...)En los casoé de
delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin
demora adisposicic’m de Ja autoridad inmediata v ésta, con la misma prontitud, a la
del Ministerio Pablico”

En este punto cabe hacer un paréntesis, pues, es sabido que las practicas
de la policia judicial no han sido del todo transparentes y con apego a derecho.
Por ello, el delito contenido en el articulo 168 del Cadigo Penal local también se

dirige a aquellos policias judiciales que con motivo de una orden de aprehension

* La orden de aprehension, asf como cualquier otro acto de molestia debe constar por escrito y notificarse
debidamente al gobernado cuyos bienes juridicos vayan a ser molestados, para que la autoridad pueda actuar
debidamente basandose en los principias de motivacidn y fundamentacién de sus actos.

" Sobre el particular, aunque ambas coinciden en ser condiciones de procedibilidad, asi también difieren en
0iros aspectos; en la denuncia tenemos que cualquier persona que sea o no directamente afectada por e] acto
delictivo puede dar a conocer o informar al Ministerio Publico, acerca de un hecho supuestamente delictuoso
o de quien es su autor; se refierc a un delito "perseguible de oficio”. Por su parte la querella contiene, ademds,
la declaracion de voluntad para que se promueva y ejercite la accion penal, la realiza el ofendido o sy
representante, caracteristica que le es extrafia a la noticia criminal.

" Bl cuerpo del delito estd constituido por la realizacion historica, espacial y temporal de los elemenios
contenidos en la figura que describe el delito. Consuliar Arilla Baz, Fernando. * El Procedimiento Penal en
Mexico” 13 edicion., México, Kratos, 1991 p. 78

™" La Gnica finalidad que persigue |a aprehensién de una persona, es ponerlo a dispesicién del juez penal,
quien solo podré someterlo a prisién preventiva mediante el auto de formal prisién. Y solo podra darse esta
hipdtesis cuando el delito gue se le imputa merece pena corporal, por lo que si el delito que se le imputa no se
castiga con dicha pena, no puede darse el supuesto de la prisién preventiva.
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priven de la libertad a un individuo sin ponerlo a disposicién del juez competente y
eviten que éste haga del conocimiento del hecho a terceras personas.

Continuando con el fexto del mismo numeral, también se dispo‘ne: “Solo en
casos urgentes, cuéndo se trate de delito grave asi calificado por la ley y anie el
riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la
hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencién, fundando 'y expresando los indicios que motiven su
proceder. (..)En casos de urgencia o flagrancia® el juez que reciba la
consignacion del detenido debera inmediatamente fatificar Ia detencién o decretar
la libertad con las reservas de ley. (...) Ningl]n indiciado podra ser retenido por €l
Ministerio Plblico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo
podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como. delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley
penal.” '

El delito de Desaparicién forzada de personas, ademas de la privacién de la
libertad hecha por la autoridad del Distrito Federal, debe concurrir el
desconocimiento de este hecho por terceras personas que pudieran actuar en
defensa de la victima, ya sean sus familiares 0 amigos u otras autoridades, a
quienes no se les hace de su conocimiento de este hecho.

" Se trala de dos excepciones al principio de mandamiento escrito fundado y motivado proveniente de |g
autoridad competente, ya que la tlagrancia se da cuando el autor de un ilicito penal es sorprendido en el
momento mismo de comelerlo, o bien cuando existe flagrancia equiparada, es decir, al detener al sujeto
después de haber sido sorprendido cometiendo un delito y con los requisitos de ley, Es una medida
excepcional porque supone la evidente culpabilidad del sujeto, por lo que se autoriza el quebranto de la regia
general. Otra excepeidn es la urgencia, siempre y cuando no se pueda concurrir, por razones temporales, la
autoridad ministerial puede privar de la libertad a un individue, haciendo de su conocimiento de ese hecho al
Jjuez competente, poniéndolo a su disposicion a la brevedad posible, :

—
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El articulo 17, en su ultimo parrafo dispone que “Nadie podrd ser
aprisionado por deudas de caracter puramente civil”™ por lo que éste no puede ser
un pretexto para coartar de su libertad a persona alguna.

Iguaimente, en el artfculo 18, de forma breve se ordena que “solo por delito
que merezca pena corporal habrd lugar a prisién preventiva...”, de donde se
deduce que si el individuo no se ha visto involucrado en ilicito alguno, ¢ en aquel

que se le atribuya no merece pena corporal debera alegar se le deje en libertad
inmediatamente.

Respecto a la temporalidad, publicidad, motivacién y fundamentacion de la
privacion de la libertad del gobernado, dispone el articulo 19 en su parte
conducente: "Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de
setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin
que se justifique con un auto de formal prisién en el que se expresaran: el delito
que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidn, asi como
los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberén ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad penal del
indiciado. (...) Este plazo podra prorrogarse Unicamente a peticién del indiciado, en
la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la detencidn en su perjuicio sera
sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en que
se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba
copia autorizada del auto de formal prisién o de la solicitud de prorroga, debera
llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el
plaze y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes,
pondra al indiciado en fibertad.”

" La buena fe en los negocios serd la manera en que la garantia pueda actuar y tener la operancia debida, ya
que nos podriamos encontrar en ese estado de insolvencia fraudulenta, en la que de manera voluntaria se

colocan las personas para no cumplir con abligaciones civiles contraidas, Ver articulo 194 del Codigo Penal
para el Distrito federal.
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Cabe agregar, que las autoridades carcelarias podrian  contribuir a
mantener privado de su libertad de forma ilegal a una persona, siguiendo las
¢rdenes de autoridades judiciales o encar_gadas de la procuracién de justicia, por

lo que también se harian acreedoras a las penas previstas en el articulo 168
multicitado. . L

Especial importancia tiene, el apartado “A” del articulo 20 constitucional, en el
Que se consagran las fundamentales garantias procesales del inculpado, que tanto
el Ministerio Publico, como el juez penal deben seguir durante la averiguacion
previa y el proceso penal respectivamente, siendo éstas:

L Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo cancidn, siempre y cuando no se trate de delitos en gue,
por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio.
En caso de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Pdblico, el juez
podra negar la libertad provisional, cuando el inculpado haya sido
condenado con anterioridad por algin delito calificado como grave por la
ley o, cuando el Ministerio Publico aporte elementos al juez para
-establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias o caracteristicas del delito cometido,
un riesgo para el ofendido o para la sociedad. '

El monto y la forma de la caucién que se fije, deberan ser asequibles para le
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial pedrd
modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y el monto de la
cancién, el juez deberd tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y
circunstancias del delito; Jas caracteristicas del inculpado y la posibilidad de
cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; asi como la sancién pecuniaria que, en su caso, pueda

imponerse al inculpado.
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La ley determinard los casos graves en los cuales ef juez podrd revocar la
-libertad provisional;

IL

IIL.

Iv.

VL

No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y serd sancionada por

nal, toda incomunicacidn, intimidacion o _tortura. La confesidn
rendida ante cualquiera autoridad distinta del Ministerio Plblico o. del
Juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de todo valor

probatorio;

Se le hard saber en audiencia piblica, y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su consignacién a la justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de su acusacién, a fin de que conozca
bien el hecho punible que se Ie atribuye y pueda contestar el cargo,
rindiendo en este acto su declaracién preparatoria;

Cuando asi lo solicite, serd careado, en presencia del juez, con quien
deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fraccidn V del Apartado B

de este articulo;

Se le recibirdn los testigos y demds pruebas que ofrezca,

concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y

auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo

testimonio solicite, siempre que se encuentren en e lugar del proceso;

Sera juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos
que sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se
cometiere el delito, siempre que éste pueda ser castigado con una pena
mayor de un afio de prisién. En todo caso seran juzgados por un jurado
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los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden piblico o la
seguridad exterior o interior de la Nacidn;

VIL  Le serdn facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que
consten en el proceso;

VIII. Sera juzgado antes de cuatro mesés sl se tratare de delitos cuya pena
maxima no exceda de dos afios de prision, y antes de un afio si Ja pena
excediere de ese tiempo®, salvo que solicite mayor pJaz‘or para su
defensa; |

IX.  Desde el inicio de su proceso serd informado de los derechos que en su
- favor consigna esta Constitucidn y tendrd derecho a una defensa
adecuada, por sf, por abogado, o por persona de su confianza. Si no
quiere 0 no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido

para hacerlo, el juez le designara un defensor de oficio. También tendrd
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y

éste tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera; y

X En ningln caso podra prolongarse la prision o detencidn, por falta de
pago de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de
dinero, por causa de responsabilidad civil o élglﬁn otro motivo andlogo.

Tampoco podra prolongarse la prision preventiva por mas tiempo del que como

maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.

" Estos términos deberan empezar a correr desde que se dicta el auto de plazo constitucional, en el que se
formaliza la sujecion a proceso, y se establece el delito por el cual se ha de juzgar, y se abre la instruceion
dentro proceso, y se empezando asi Ia etapa de ofrecimiento de pruebas.
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En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computars el tiempo
de 1a detencién,

Las garantias previstas en las fracciones I, V, VII v IX también seran
observadas durante la averiguacién previa, en los términos y con los requisitos

y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccién II no estaré sujeto
a condicién alguna.” ‘

En el articulo 21 se ha establecido !a clara diferenciacion entre las funciones de
los drganos encargados de Ia procuracion de justicia de aquellos que estan

destinados a impartirla, cuando dispone:

“La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual
se auxiliard con una policia” que estara bajo su autoridad Y mando inmediato...”

Y finaimente, en el articulo 22, en su primer parrafo se reconoce el derecho de
los hombres a ser tratados como tales, al sefalar: “Quedan prohibidas las penas
de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes Y cuales;:]uiera otras
penas inusitadas™ y trascendentales.” Asimismo, con un profundo respeto al
principal valor y bien juridico que pudiese existir (la vida) prohibe “la pena de
muerte por delitos politicos, y en Cuanto a los demds, solo podrd impeonerse al

traidor a ia patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,

* La Policia Judicial o ministerial solamente puede practicar diligencias ¢ investigaciones que e] Agente del
Ministerio Pablico le requiera, y el Agente del Ministerio Piblico podré ordenar practicar mvestigaciones a la
Policia Judicial, siempre y cuando se haya levantado la denuncia o querella necesaria para activar esta
circunstancia, la Policia Judicial también tiene a sy cargo otras actividades como son ¢l ejecutar las drdenes
de aprehension que gira el juez penal.

™" Penas inusitadas son aquellas que la ley no les reconoce tal caracter.
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premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al
pirata y a los reos de delitos graves del orden militar”.

De las dispos‘iciones transcritas se desprenden las garantias penales
sustantivas y procesales adjetivas de quienes se consideran inculpados, a quienes
se les debe someter a investigacién criminal y'juicio bajo el marco de un estado de
derecho en el que se observen las garantias del procesado. Entonces, el delito
denominado “Desaparic'ién forzada de personas” tutela principalmente ta libertad
personal dei individuo, pero igualmente tutela la observancia y respeto de las
garantias procedimentales de toda persona sujeta a una investigacion Yy proceso
penales, ‘ '
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CAPITULO TERCERO
EL ARTICULO 168 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

3.1 UBICACION EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL
Cuando se hablé del bien juridico tutelado por &l numeral 168 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal ya se decia que segun su ubicacién, éste tiende a proteger
la libertad personal de os individuos, debido a su ubicacién, siendo ésta el Titulo
Cuarto del Libro Segundo cuya denominacién es “Delitos contra la libertad

personal”, capitulo 1V bajo el nombre ‘Desaparicién forzada de personas” de ia
codificacion citada.

3.2 CONTENIDO DEL ARTicULO

“El servidor publico del Distrito Federal que con motivo de sus atribuciones,
detenga y mantenga oculta a una o varias personas, o bien autorice, apoye o
consienta que ofros lo hagan sin reconocer la existencia de tal privacién o megue
informacion sobre su paradero, impidiendo con ello el ejercicio de los recursos
legales y las garantias procesales procedentes, se ie sancionard con prisién de
quince a cuarenta afios y de trescientos mil dias multa, destitucién e inhabilitacién

para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comisién hasta por diez afios.

Al servidor pdblico del Distrito Federal que con motivo de sus atribuciones
detenga y mantenga oculta a una o varias personas, o bien autorice, apoye
0 consienta que otras lo hagan sin reconocer fa existencia de tal privacién o
niegue informacién sobre sy paraderc, impidiendo con ello el gjercicio de los
recursos legales y las garantfas procesales procedentes, se le sancionara,
con prisién de quince a cuarenta afios y de trescientos a mil dias multas,
destitucion e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo, empleo o
comisidn hasta por diez afios.

Al particular que por orden, autorizacién o con el apoyo de un servidor

plblico participe en los actos descritos en el parrafo anterior, se le
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impondran prision de ocho a quince afios y de ciento cincuenta a quinientos
dias multa.

Las sanciones previstas en los parrafos precedentes se diminuiran en una

tercera parte, cuando el agente suministre informacién que permita
esclarecer los hechos y, en una mitad, cuando contribuya a lograr la
aparicién con vida de la victima.

Este delito no se sujetara a las reglas de la prescripcion, por lo que no
prescribira bajo los supuestos a que ellas se refieren”,

"La desaparicién forzada de personas en nuestro palfs es un delito que
aunque tuvo sus mayores Indices con los movimientos estudiantiles de 1968 y
1971, no deja de ser un problema actual, en la década de los afios noventa esta
cifra volvio a incrementarse como resultado de los levantamientos armados
protagonizados por el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional y el Ejército
Popular Revolucionario. En la mayoria de los casos, los sujetos activos han sido
policias o militares en un supuesto gfercicio de sus funciones."®?

El antecedente de este tipo penal lo encontramos ya en el afio 2000,
cuando la Asamblea Legisiativa aprueba por unanimidad la adicién del articulo 281
sextus con la denominacién Delitos contra la Dignidad de las Personas en su
capitulo unico ubicado en el Titulo Decimoséptime Bis del Libro Segundo del
Codigo Penal para ef Distrito Federal, que por primera vez castigaba a los
funcionarios del Distrito Federal, que por cuestiones de ideologia, razones
politicas o de seguridad de Estado, desaparecieran a una persona, asimismo era
un delito sui generis, por no operar la prescripcion.

* CASTILLO, Leyda . " México y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas"

Anuario Mexicano de Derecho Intemmacional, Velumen Ill, Seccidn de Comentarios, 2003. Instituto de
Investigaciones Juridicas. -
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El articulo mencionado se componia de la siguiente forma:

"Articulo 281 Sextus.- Comete el delito de desaparicion forzada de personas,
el servidor pubhco del Distrito Federal que, con motivo de sus atribuciones,
detenga y mantenga oculta a una o varias personas o bien, autorice, apoye
O consienta que otros lo hagan, sin reconocer fa existencia de tal privacidn,
0 negandose a informar de manera precisa sobre su paradero, impidiendo
con ello el ejercicio de los recursos legales y de las garantfas procesales
pertinentes,

A quien cometa el delito de de§aparicic’>n forzada de personas se e
sancionara con prision de 15 a 40 afios, multa de trescientos a quinientos
dias multa, asf como con la destitucidn e inhabilitacién para el desempefio
de cualquier cargo, empleo o comisién piblicos hasta por dos tantos de la
pena de prisidn impuesta.

Al particular que por orden, autorizacién o con apoyo de un servidor publico
participe en los actos descritos en el primer parrafo, se le impondra una
pena de prision de ocho a quince afios y multa de trescientos a qum|entos
dias mutta.

Estas penas podran ser disminuidas hasta en una tercera parte, cuando
quien hubiere participado en Ia comision del delito, suministre informacién
que permita esclarecer los hechos; y hasta en una mitad, cuando contribuya
a lograr la aparicién con vida de la victima.

La accién penal derivada de la desaparicion forzada de personas y la pena
que se imponga judicialmente al responsable de Ia misma, no estaran
sujetas a prescripcion.”
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3.3 EXAMEN bEL TIPO PENAL

3.3.1 CONCEPTO DE TIPO |

Gunther Jakobs sefiala qde: "La evolucion del concepto de tipo se
desarro’llé a partir de la doctrina del corpus delicti, considerandose este ultimo
como aquellos signos externos de un delito que justificaban especiales medidas
de persecucién. Era pues un concepto procesal.”?

El concepto evoluciona, y Feuerbach es quien entiende por tipo del delito ai
conjunto de elementos de una determinada accion o hecho que se encuentran
previstos en e} concepto legal de una determinada clase de acciones antijuridicas.

Posteriormente, para Beling, el tipo es “la totalidad de los elementos que
hacen patente de que delito se trata tipicamente."®*

Por otra parte, Fernando Castellanos Tena nos brinda un concepto del tipo
al decir que: “El tipo es la creacion legislativa, la descripcién que el estado hace
de una conducta en los preceptos penales.”™®
Considera que cuando en los tipos se contienen todos los elementos del delito es
correcto decir que el tipo consiste en la descripcién legal de un delito, de no ser
asi sélo es una parte del mismo.

Gunther Jakobs define al tipo como: “El conjunto de los elementos con los
cuales se define un comportamiento que, si acaso, es tolerable en un concepto de
justificacion, se denomina tipo de injusto.”®

Asi pues, para el autor, hay tantos tipos como formulaciones de diversas
acciones en el derecho positivo, por lo que simultaneamente puede haber varios
tipos en un mismo precepto legal.

> JAKOBS, Gilnther, “Derecho Penal. Parte General”. 2* edicion. Traducido por Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serranos Gonzélez de Murillo. Marcial Pons, ediciones juridicas, Espafia; 1997. pp- 189 vy 190.
&4 - .
Ibidem.
% CASTELLANOS TENA, Fermando. Op. Cit. p. 167.
" JAKOBS, Giinther.- Op. Cit. p. 191,
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Este mismo autor, antes de abordar fas controversias que se suscitan en
torno a la definicidn de “tipo” sefiala lo siguiente: '

» “Es desusado hoy en dia en el deracho penal llamar tipo a un suceso tipicd.
» Se puede llamar tipo a cada conjunto de elementos que sirve de base a un
juicio juridicamente relevante. "’ '

Es oportuno precisar que el tipo se conforma por los elementos esenciales y

basicos.

Los elementos esenciales son:

a) Sujeto Activo: es el individuo, cualquier persona fisica que cohcurre a
ejecutar una conducta prevista en el tipo ‘como delictiva, también es llamado
agente del delito; en ocasiones el tipo penal exige determinada calidad en el
sujeto activo, (la calidad especifica es el conjunto de caracteristicas exigidas
en el tipo). Hay tipos penales que exigen cierto nimero en el sujeto activo, asi
encontramos que cuando interviene un solo individuo en la comisién de un
delito, el delito es unisubjetivo o monosubjetivo y segin el modelo legal,
cuando se realiza con el concurso necesario de varios sujetos es
plurisubjetivo.

En el caso concreto del articulo 168 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
el sujeto activo, habra de ser una persona fisica que al mismo tiempo retina la
calidad de servidor publico del Distrito Federal, aunque no necesariamente,
tambien puede serlo cualquier particular que actue por orden, autorizacién, o con
apoyo de un servidor publico. En cuanto al nimero puede ser uno solo e sujeto
activo (delito unisubjetivo) o varios (delito plurisubjetivo).

7 Ibidem.
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b) Sujeto Pasivo: el sujeto pasivo es el titular del bien juridico tutelado, y
éste si puede ser indistintamente cualquier persona moral o fisica que sufre
directamente los efectos de la conducta delictiva, aqui también el tipo algunas
veces establece una determinada calidad y nimero.

Referente al sujeto pasivo del tipo en andlisis, es la persona a la que se
mantiene oculta, puede darse el caso de ser una o varias las victimas, por lo tanto
puede ser indistintamente unisubjetivo o plurisubjetivo, asimismo el tipo penal no
establece una calidad especifica para el sujeto pasivo.

¢) Objeto Jurldico: se identifica principaimente con el bien juridico tutelado
por la Ley penal, con el valor que la norma protege.

En este caso el bien juridico tutelado es la libertad fisica y las garantias
procesales. '

d) Objeto Material: es la persona o cosa sobre la que recae materialmente
la conducta delictiva.

Ei objeto material en este tipo se identifica con el sujeto pasivo, aquella
persona o individuos al 0 a los que se desaparece ya que sobre ellos recae
materialmente ia conducta delictiva.

e} Circunstancias de modo, tiempo, fugar u ocasion: son referencias
especificas que se presentan en la comisién de algunos delitos.

En el delitc de desaparicion forzada de personas la circunstancia de modo, en
cuanto a que se comete el delito; deteniendo; o bien autorizando, apoyando o
consintiendo, o negando informacion e impidiendo..
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Se presenta la circunstancia de tiempo, en cuanto a la temporalidad en que el
autor de la comision del hecho delictivo se mantiene en active en su cargo como
servidor publico, esto para la comisién del deiito de desaparicion forzada de
personas se requiere que el sujeto activo sea servidor publico, en ejercicio de sus
funciones, que la conducta delictiva ocurra durante el tiempe en que el servidor
publico cometa el delito.

En cuanto a las referencias espaciales o de ocasién, no encontramos ninguna
en el tipo penal en analisis.

Los elementos basicos son:

~ a) Elementos Objetivos: son todos aquellos elementos susceptibles de ser
apreciadds por cualquiera de los sentidos y cuya funcion es describir la
conducta o el hecho que pueden ser materia de imputacién y de
responsabilidad penal.

La ley, al establecer los tipos legales, al definir ios delitos, suele limitarse a
exponer una simple descripcién objetiva, descripcién realizada mediante simples
referencias a un movimiento corporal ¢ a un resultado matetiai o tangible.

La descripcidn objetiva tiene como nucleo la determinacion del tipo por el
empleo de un verbo principal; pero el tipo presenta casi siempre referencias y
modalidades de la accion, que pueden ser en cuanto al sujeto activo, al sujeto
pasivo, al tiempo, al lugar, al objeto y al medio.

b) Elementos Normativos: Forman parte de la descripcion contenida en los
tipos penales y se les denomina normativos por implicar una valoracion de
ellos por el aplicador de la ley. Esta valoracién es indispensable para poder
captar su sentido pudiendo ser eminentemente juridica, o bien Cultural, cuando
se realiza con un criterio extrajuridico.
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Cuando se trata de los elementos normativos o valorativos del tipo éstos se
desprenden de la conducta descrita: mantener oculta a una persona, consentir
que otros lo hagan, negar informacién sobre su paradero, impedir con ello el
ejercicio de sus recursos legales, los que nos detallan objetos que contienen una
valoracion que prejuzga la antijuridicidad, una valoracién no solo juridica, sino
tambien cultural pues el tema relativo a las desapariciones forzadas durante la
década de los 70 y principios de los 80 constituye un reclamo de los propios
familiares de las victimas, de un amplic sector de la sociedad y de diversas
Organizaciones No Gubernamentales, entre las cuales destacan; fa Unién de
Padres con Hijos Desaparecidos, la Asociacién de Familiares y Amigos de
Desaparecidos de México y el Comité Pro Defensa de Presos, Perseguidos,
Desaparecidos y Exiliados Politicos de México.

c) Elementos Subjetivos: se refieren al motivo o al fin de ia conducta
descrita, En ocasiones, para colmar el contenido semantico de una norma han
de analizarse los animos, deseos, propésitos o intencicnes de los agentes del
delito.

El elemento subjetivo en este articulo es: “impidiendo con ello el ejercicio de

los recursos legales y las garantias procesales procedentes”.

3.3.2 CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO

Son tantas y variadas a las que podemos referirnos, que tan éolo
abordaremos aquellas que son tomadas en cuenta por el Doctor en Derecho
Fernando Castellanos Tena, contempladas en su obra “Lineamientos

Elementales de Derecho penal. Parte General®, siendo éstas:

s Por su Composicién
Normales y Anormales.- Se entiende por tipos normales “aquellos tipos que se

limitan a hacer una descripcion objetiva (homicidio), mientras que los anormales
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ademas de factores objetivos contienen elementos subjetivos o normativos
(fraude). **®

En este orden de ideas, el tipo “Desaparicién forzada de personas no es un
tipo normal, y si anormal, ya que contiene varios elementos normativos.

¢ Por su Ordenacién Metodolégica. 7
Fundarnggl_:glg; o Béasicos, Esgglglgg y Complementarios.- “Los tipos
Fundamentales o Basicos constituyen la esencia o fundamento de otros tipos
(homicidio). La naturaleza idéntica del bien juridico tutelado forja una categoria
comun, capaz de servir de titulo o ribrica a cada grupo de tipos.” Delitos contra el
honor; * Delitos contra el patrimonio™ etc., constituyendo cada agrupacién una

familia de delitos. Los tipos basicos componen la espina dorsal del sistema de la
Parte Especial del Cédigo.

Por su parte los tipos Especiales se forman agregando otros requisitos al

tipo fundamental, excluyen la aplicacién del Basico al cual subsumen (»homic':idio
en razon del parentesco).

Los Complementados se integran con el fundamental y una circunstancia o
peculiaridad distinta (homicidio calificado por premeditacién, alevosia atc.).

Se diferencian de los Especiales, en que en los Especiales excluyen Ia
aplicacion del tipo basico y los complementarios presuponen su presencia, a la
cual se agrega, como aditamento, fa norma en donde se contiene la suplementaria
circunstancia o peculiaridad.”s®

Por lo expuesto, consideramos que el tipo de desaparicién forzada de
personas es un tipo basico, pues a pesar de no ser la espina dorsal de otros tipos
penales, tampoco encontramos que derive de tipo alguno, este tipo es totalmente
independiente.

“ CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 174.
 Ibidem.
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» En Funcién de su Autonomia o Independencia.

Autonomos o Independientes y Subordinados. -

“Los tipos auténomos tienen vida por si mismos (robo simple).
Los tipos subordinados dependen de otro tipo (homicidio en rifa).""®

Facilmente se puede desprender que el tipo de estudio se puede clasificar
dentro de los tipos autdnomos, ya que tiene existencia por si mismo al agotar la
descripcién individualizadora en si mismo, sin que sea necesario acudir a otro tipo
para hacerlo. Asimismo habremos de inferir que Ia desaparicién forzada de
perscnas no es un tipo subordinado y en lo que se refiere al segundo parrafo del
numeral, cuando dice “Al particular que por orden, autorizacién o con el apoyo de
un servidor publico participe en los actos descritos en el parrafo anterior; se le
impondran prisién de ocho a quince afios y de ciento cincuenta a quinientos dias
multa”, puesto gue lo Gnico que hace es contener una pena menor paré el
particular que participe con el servidor plblico del Distrito Federal en el
ocultamiento de una o varias personas.

¢ Por Su Formulacién.
Casuisticos y Amplios.-“Los tipos casuisticos prevén varias hipétesis ©
posibilidades para integrarse el delito, el cual puede ser;
-alternativos, a veces el tipo se integra con una de ellas, por ejemplo,
despojo.
-acumulativos. Para su integracién se requiere que ocurra todas las
hipotesis planteadas; ejemplo, usurpacion de funciones.

Los tipos amplios describen una hipotesis Gnica {robo), que puede ejecutarse

por cuaiquier medio comisivo."”

™ Ibidem,
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Con refacion al tipo de desaparicién forzada de persohas podemos decir
que es un tipo casuistico alternativo porque exige para su configuracién ya sea el
detener y mantener oculta a una o varias personas; o bien autorizar, apoyar o
consentir que otros lo hagan o niegue informacidn. Se distinguen una u otra
hipétesis en la “o” (disyuntiva) y basta con que se realice uno de los casors. a
menudo formulado con un verbo cada uno, para producir un resultado. '

» Por el Dafio que Causan. ]
De Daho_ o de Lesion v de Peligro.- “Los de dario o lesién protegen contra la
disminucion o destruccion del bien. Entre los que se clasifican de lesién estan el
homicidio y las lesicnes.

En los tipos de peligro se tutelan los bienes contra la posibilidad de ser
daftados (omision de auxilio).”’

Si observamos detenidamente el tipo objeto de estudio encontramos que es
de dafio. El bien juridico que se menoscaba es la libertad personal del individuo o
individuos que se detienen y mantienen ocultos, Se atenta directamente contra el
bien juridico tutelado ‘la libertad personal’, es decir, la menoscaba
irremediablemente.

" Ibidem.
 Ibidem,
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3.4 ANALISIS DOGMATICO A LA LUZ DE LA TEORIA DEL DELITO
3.4.1 CONDUCTA — AUSENCIA DE CONDUCTA

En la opinion de Jiménez Huerta “ la palabra conducta es una expresién de
caracter genérico, significativa de que toda figura tipica con,tiene‘ su
comportamiento humano. Con frecuencia se utilizan los términos: acto, hecho,
actividad o accian para hacer referencia al elemento factico, prefiriendo utilizar el
termino conducta, no solo porque se adecua mejor a las diversas manifestaciones
del actuar humano, sino porque refleja en mejores términos el sentido y el fin de la
accion o inercia del hombre para integrar un comportamiento tipico. Se trata de un
término mucho mas amplio, que puede englobar a todos los demas, y recoge con
mayor precision las distintas formas en que el ser humano puede manifestar
externamente su voluntad, abarcando tanto las conductas que requieren actividad
muscular del individuo, como en aquellas en donde se requiere la inactividad, sin
que se tomen como conductas tipicamente relevantes las que se desarrollan
dentro de la conciencia del sujeto, propésitos o pensamientos, tan sclo captando
las figuras tipicas, los acontecimientos que se materializan en el mundo exterior.”™

Pavon Vasconcelos estima gue: “la conducta consiste en el peculiar
comportamiento de un hombre que se traduce exteriormente en una actividad o
inactividad voluntaria. {accion u omisién), y que ambas tienen una intima relacién
con un factor de caracter psiquico que se identifica con la voluntad de ejecutar la

accion o de realizar la actividad esperada.”™*

Para algunos autores el término “conducta constituye una sinonimia de
accion, dado que ambos encierran el elemento volitivo del sujeto activo, Ia
creacion mental y decisién de poner en movimiento el cuerpo y producir un
resultado con ello, que se refleje en el mundo exterior.”"®

" CRUZ AGUERO, Leopoldo de Ia, “El Término Constitucional y la Probable Responsabilidad Penal”, 2*
edicion. Editorial Porrda. México; 2000, pp. 25 a 27.

' PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit., p. 186.

” CRUZ AGUERO, Leopoldo de la. Op. Civ., pp. 252 27.
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Para Cuello Calén "la accién en sentido amplio consiste en la conducta
exterior voluntaria encaminada a la produccién de un resultado.”’®

Este autor afirma que la accioén en sentido amplio comprende la conducta
activa, el hacer positivo y la acciéon en sentido estricto: la conducta pasiva, la
omisién,

Otros juristas opinan que la expresion accion no es la adecuada, porque no
contiene o abarca a la omisién, al ser su naturaleza contraria a ésta, ya que la
accion indica movimiento y la omisién inactividad.

De. las ideas expuestas, Cruz Aguero desprende su propia opinion,
entendiendo como “conducta un témino genérico que al mismo tiempo engloba la
accion y la omision del agente, cuyo resultado, para ser considerado como delite,
requiere ser tipificado por la ley pénal; mientras que ta accion es, para él, aquel
elemento que motiva al sujeto activo a la produccion de un determinado resultado
obedeciendo al elemento volitivo.””

Viéndolo desde un angulo civilista, Zaffaroni explica que: ‘para los
tratadistas, el término conducta es menos amplio que el de hecho, ya que este
ltimo denota cualquier acontecimiento susceptible de producir efectos juridicos,
siendo el caso de un rayo que al caer provoca un incendio, que a su vez genera la
exigibilidad de una obligacién derivada de la celebracién de un contrato de seguro;
pero también las conductas son hechos, de una categorfa muy especial, que éolo

son asequibles al ser humano mediante la concurrencia del elemento volitivo,”

Castellanos Tena sefiala que: * en ocasiones el elemento objetivo del delito
es la conducta, cuando el tipo legal describe simplemente una accién o una
omision; y en ofras, hecho, cuando la ley ademas requiere ia produccién de un

resultado material, unido por un nexo causal: por lo que concluye que se puede

’ CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. p. 345,
7 CRUZ AGUERO, Leopoldo de la, Op, Cit., p. 27.
73 ZAFFARON], Eugenio Raul, “Derecho Penal. Parte General”. Editorial Porrta. México; 2001. p. 381.
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hablar de conducta cuando el delito es de mera actividad o inactividad, y de
hecho, cuando el delito requiere de un resultado material. 19

En tal virtud, el delito se integra con una conducta vy ésta viene a ser el
primer elemento esencial del delito, dentro de la prelacién logica, con relacién a
los restantes elementos del mismo.

Dentro del término conducta quedan comprendidas la accién (hacer) y la
omision (no hacer); a su vez la omisién presenta dos clases:

a) Omision simple, que consiste en una inactividad voluntaria cuando la
normma penal impone el deber de ejercitar un hecho determinado, no hay ninguna

mutacion del mundo fenomenoldgico, por ser el resultado puramente juridico o
tipico.

b) Omision impropia o comisién por omision, aqui se infringe una norma
preceptiva y otra prohibitiva, su esencia se encuentra en la inactividad voluntaria
que al infringir un mandato de hacer acarrea la violacién de una norma proehibitiva
0 mandato de abstenerse, produciendo un resultado tanto tipico o juridico come
material, estos delitos existen cuando se causa una mutacion en el mundo

exterior, mediante la omisién de algo que el derecho ordenaba hacer.

De todo lo anterior, hay que sefalar, que las conductas descritas en el
articulo 168 del Codigo Penal para el Distrito Federal son de distinta indole, unas
activas y otras pasivas. '

En‘el caso tipico que nes ocupa, el servidor publico del Distrito Federal al
detener o mantener oculta a una o varias personas, autorizar, apoyar o consentir
en que otro lo haga, son conductas de accién, pero propiamente eso no lo hace
incurrir en delito ya que podria darse el caso de que ocultara a una persona por su

7%

CASTELLANOS TENA, Fernande. Op. Cit. p. 148.
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propia seguridad, el delito realmente consiste en no réconocer la exist;ancia de tal
privacion, en negar informacion sobre su paradero, e impedir con ello que la
victima ejercite los recursos que le da fa_ley ¢ las garantias procesales que e
corresponden, por lo tanto identificamos que este tipo penal contiene una
conducta parte de una actividad y concluye con una inactividad voluntaria con un

resultado material y juridico y por ende es preferentemente de comision por
omision.

Ausencla de Conducta _
Concluide el examen de la conducta o hecho, como primer elemento

positivo y constitutivo del delito, analizaremos ahora su correspondiente aspecto
negativo, la ausencia de conducta.

La ausencia de Conducta la encontramos contemplada en la fraccion | del
articulo 28 Titulo Segundo, Capitulo V del Codigo Penal para el Distritc Federal
como causa de exclusién det delito, cabe hacer el comentario que anteriormente
se hallaba en el Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1931 como una de las
“circunstancias excluyentes de responsabilidad”, esta expresiéon fue sumamente

criticada por los comentaristas del ordenamiento punitivo.

Por ejempio, Constancio Bernaldo de Quirés consideraba que: “era inexacto
el vocablo circunstancias, pues no se trataba de elementos periféricos de los
hechos, sino de verdaderos estados nucleares de los mismos, de verdaderas

causas centrales "

Afortunadamente ahora las localizamos con la denominacién mencionada
lineas arriba, la cual nos parece mas directay acertada.
Nos introduciremos en el tema a desarrollar con una cita del doctrinario

Mancilla Ovando, quien nos dice que; “La ausencia de conducta significa que en &l

By

GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delito. Antologia™. 2° edicién,
Division de Universidad Abierta. Facultad de Derecho UNAM; 1996. p.138.
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mundo exterior no se han materializado los actos, que prevé la norma juridica
como constitutivos del delito.”®’

Hay ausencia de conducta cuando los sujetos de la Ley Penal no han

realizado ta accién u omisién que la norma establece como delito, cuando la

accion u omisién son involuntarias; cuando el movimiento corporal o la inactividad
no pueden atribuirse al sujeto, por faltar en ellos ia voluntad.

Tenemos como casos de ausencia de conducta:

La vis absoluta. Tiene su origen en una fuerza fisica, superior e
irresistible'proveniente de ofro hombre lo cual le hace incapaz de
autodeterminarse, por cuanto no es él mismo el que obra, sino que
obra quien ejercita sobre €l la fuerza fisica. Por ejemplo, .el palicia

que es atado para que no persiga al delincuente.

La fuerza mayor. Supone la ausencia de voluntad en la actividad o
inactividad, consiste en una fuerza proveniente de la naturaleza o de
los animales que aobliga a realizar una actividad al agente, fuerza a

la cual no ha podido materialmente oponerse.

El suefio. Consiste en un estado fisiolégico normal de descanso del
cuerpo y de la mente consciente, estado en una suspension
periddica de las relaciones sensorias y maotrices, respecto del mundo
exterior que puede dar origen movimientos en un sujeto
completamente involuntarios y que puedan dar un resultado danoso,
por ejemplo, una mujer de agitado sueflo, al moverse en su lécho
sofoca y mata con su cuerpo a su hijo recién nacido, colocado ahi
por el padre sin conocimiento de aquélla.

& MANCILLA OVANDO. Jorge Alberto. “Teoria Legalista del Delito™. 3® edician. Editorial Porria,
Meéxico; 2000. p. 34,
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V. &} sonambulismo. El sujeto activo realiza movimientos corporales
' inconscientes e involuntarios pero los hace deambuiando dormido.

V. El hipnotismo. Se caracteriza por la supresion artificial de la
conciencia, o cuando menos de su disminucién, a través de la
sugestién, lo que establece una necesaria correspondencia
psicoiégica entre el hipnotizado y el hipnotizador.

VL. Los actos reflejos. Son movimientos corporales en los que la
excitacion de los nervios motores no esta bajo el influjo animico, sino
que es desatada inmediatamente por un estimulo . fisiotégico-
corporal, la ausencia de la voluntad hace considerar a los actos
reflejos como una causa de ausencia de conducta.

Con relacién al tipo de desaparicion forzada de personas consideramos que
no admite ninguna de las hipdtesis enumeradas de ausencia de conducta como
causa excluyente de responsabilidad.

3.4.2 TIPICIDAD — ATIPICIDAD

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracion, la tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la
descripcion hecha en la ley, la coincidencia del comportamiento con el descrito por

el legislador, es en suma la adecuacion de la conducta concreta con la descripcion
legal formulada en abstracto.

Gonzélez Quintanilla distingue la tipicidad como; “la realizacién del actuar
humano en los términas fijados por el legislador.”?
Plascencia Villanueva nos brinda su propia definicién y la concibe como: * ta

adecuaciéon de un comportamiento a la descripcién elaborada por el legislador e

inmersa en la ley."8

* GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. - Op. Cit. p. 277,
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Una conducta humana puede ser tipica, porque la manifestacién de
voluntad, o la modificacién del mundo exterior, es decir, la produccién del
resuitado lesivo, enmarquen dentro de la definicion de un tipo penal, en ese
sentido puede leerse el texto de la siguiente tesis aislada;

TIPICIDAD,
La tipicidad consiste en que el comportamiento del acusado se encuentra
adecuado al tipo que describe la ley penal. '
Amparo directo 6976/60. 1. Ascencidn Rodriguez Garcia. 10 de julio de 1961.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Angel Gonzélez de Ia Vega.
Instancia: Primera Sala Fuente: Semanario judicial de la Federacién Parte: XLIX,
Segunda Parte Tesis: Pagina: 93

En sintesis podemos afirmar que la importancia de la tipicidad es
fundamental, pues si no hay una perfecta adecuacion de la conducta al tipo
establecido en la ley, consecuentemente no habra delito.

Atipicidad

Como elemento negativo y correspondiente a la tipicidad encontramos a la
atipicidad que es una de las causas que excluyen el delito, se localiza en el
érticulo 29 fraccion Il del Codigo Penal para ef Distrito Federal.

Nos permitiremos citar la opinion de los licenciados Granados Atlaco

quienes consideran que: “ la atipicidad es la ausencia de la adecuacion de la
conducta al tipo.”®

Acertadamente Pavén Vasconcelos considera que: ” la atipicidad constituye
el aspecto negativo de Ia tipicidad, impeditivo de la integracion del delito, mas no

® PLASCENCIA VILLANUEVA, Ragl. “Teoria del Delito”. Op. Cit. p. 97.

** GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delito Lecciones de Catedra”. Op.
Cit., p. 69.
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equivale a la ausencia del tipo. Esta supone la falta de previsién en la ley de una
conducta o hecho. Hay atipicidad, en cambio, cuando el comportamiento humano
concreto, previsto legalmente en forma abstracta, no encuentra perfecta

adecuacion en el precepto por estar ausente alguno o algunos de los requisitos

constitutivos del tipo™.®

La atipicidad puede provenir de la falta de exigida referencia a las
condiciones siguientes:

l. “Ausencia de adecuacion por falta de calidad o del nimero exigido
por la ley en cuanto al sujeto active.

En el caso concreto del articulo 168 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
habra atipicidad cuando e! sujeto activo no retna la calidad de servidor publico del
Distritc Federal, o el particular que despliegue la conducta delictiva del tipo penal
sefialado, no actue por orden, autorizacion, o con apoyo de un servidor publico.

Il Ausencia de adecuacion por falta de calidad en el sujeto pasivo.

En el tipo penal de desaparicion forzada de personas no establece una
calidad especifica para el sujeto pasivo, por lo tanto, por el simple hecho de no
haber una o varias personas fisicas. '

. Si faltan el objeto material o el objeto juridico.
El objeto material en este tipo penal se identifica con el sujetc pasivo, aquefla
persona o individuos al o a los que se desaparece.
El objeto juridico es la libertad personal y las garantias procesales.

La ausencia de estos requisitos dard como consecuencia una causa de
atipicidad que excluira al delito.

¥ PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit., p. 290.
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V.~ Ausencia de adecuacién en cuanto al tiempo y al lugar; a veces el
tipo hace expresa referencia a circunstancias temporales o
espaciales. ‘
En el delito de desaparicion forzada de personas la falta de circunstancia de
modo, en cuanto a que se comete el delito; deteniendo; o bien autorizando,
apoyando o consintiendo, o negando informacién, hace nugatorio a la tipicidad.

Se presenta la circunstancia de tiempo, en la temporalidad en gue el auter de
la comision del hecho delictivo se mantiene en activé en su cargo cofho servidor
publico, esto es durante el tiempo en que el servidor publico cometa el delito, Su
falta nos pone frente a la atipicidad..

En cuanto a las referencias espaciales o de ocasion, no encontramos ninguna
en el tipo penal en analisis.

Ante la ausencia de cualquiera de estos requisitos operara la atipicidad,

Ausencia de adecuacion en cuanto a los medios de comisién:

Lo mismo ocurre con respecto a la exigencia de un medic comisivo
especialmente previsto; en el caso especiﬁcd del articulo 168 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal el medio comisivo es: detenga y mantenga oculta a una o
varias personas, o bien autorice, apoye o consienta que otros io- hagan sin
reconocer la existencia de tal privacion o niegue informacion sobre su paradero,

impidiendo con ello el gjercicio de los recursos legales y las garantias procesales
procedentes.

V. For no darse, en su caso, la antijuridicidad especial.

Por excepcion algunos tipes captan especial antijurididad, como sucede por
ejemplo: en la desaparicion forzada de personas en que si la detencion fuera legal
por parte de la autoridad del Distrito Federal verbigracia ( flagrancia en la comision
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de un delito), entonces al obrar justificadamente con Ia pen‘nisién legal, no se
colma el tipo.

3.4.3 ANTIJURIDICIDAD - CAUSAS DE JUSTIFICACION ,

En el &mbito juridico, frecuentemente se utilizan las palabras antjurfdico,
ilicito e injusto indistintamente, lo que origina, en a!gi.mos casos, cierta confusidn
de concebtos. |

Segin Jiménez de Asua ‘la ilicitud tiene mayor amplitud que Ila
antijuridicidad, lo ilicito es lo opuesto a la moral y también al derecho; por
consiguiente, el circulo ético es de mayor radio que el juridico, y al decir acto
ilicito, en vez de acto antijuridico, como juristas estamos separandonos de toda
exactitud en nuestro lenguaje, nos desviamos de la precisién exigible y necesaria
en nuestra materia.” 8

Por las razones antes sefaladas en el ambito juridico lo mas recomendable

es la utilizacién indistinta de los términos antjjurfdico e injusto.

La antijuridicidad es el aspecto mas importante del delito, de tal grado que
para algunos no es un mero caracter o elemento del mismo, sino su intima
esencia o naturaleza, es un elemento que se requiere para constituir, para
componer el delito.

Una accion es punible solo si es antijuridica. La antijuridicidad (el injusto),
es el elemento imprescindible de todo hecho punible, significa que el delito

constituye una violacién del derecho, o sea que contradice al derecho.

Gonzalez Quintanilla sostiene que.” en el 4mbito penal, el Estado en forma
detaliada ejemplifica las conductas que no se deben realizar, bajo la pena de ser

sancicnadas, por lo que la antijuridicidad viene a ser precisamente ese mandato

% Idem. p.226.
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descrito por el Estado bajo la obligacion para el particular de abstenerse de su
realizacion. Por lo tanto, medianie una conducta antijuridica se contradice el deber
de abstencién de ejecucién (accion u omision) de la parte descriptiva del tipo,
mismo que se encuentra subyacente en la parte sancionadora.”

Posteriormente el mismo autor afirma que ‘la antijuridicidéd en el ambito
penalizador, debe 'ser en gran parte considerada la esencia del derecho penal,
definiéndola como la valoracién de rechazo para prohibir comportamientos,
mediante la especifica manifestacioén legisiada del Estado, ordenando sancionar a
quienes puedan afectar los diversos intereses materiales o inmateriales,
estimados prioritarios para la vida individual o comunitaria. Para dicho fin, crea los
tipos penales, conceptuados como formas de conduéta recriminables,: los cuales,
complementados por la parte general del Codigo Punitivo, han sido forjados para
proteger bienes juridicos fundamentales para la comunidad humana.”®®

Segun Castellanos Tena la antijuridicidad comunmente “es lo contrario al
Derecho.”®

Max Ernesto Mayer dice que la antijuridicidad “es la contradiccién a las
normas de cuftura reconocidas por el Estado.”®

Como podemos apreciar este autor le da un contenido &tico a un cancepto
eminentemente juridico.

Binding y Mayer intuyeron un doble contenido en la antijuridicidad uno
formal y otro material, esto no significa que existan dos antijuridicidades, sino mas

bien dos aspectos los cuales son:

a) La antijuridicidad formal o nominal. Deriva indudablemente de
que se considera la violacion a la norma juridica que manda o
prohibe.

¥ GONZALEZ QUINTANILLA. José Atturo.- Op. Cit. p. 302.
¥ Idem. pp. 306 y 307.

*” CASTELLANOS TENA, Fernando.- Op, Cit. p. 178.

“ Idem. p. 180.
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b) Antijuridicidad material. Cuando lesiona Intereses scciales
tutelados para dicha norma o hay un menoscabo.en el bien
juridico protegido por [a norma penal.

Segin Eugenio Cuello Calon “la antijuridicidad presupone un juicio acerca
de |a oposicion existente entre la conducta humana y la norma penal, juicio que
sblo recae sobre la accion realizada excluyendo toda valoracién de indole
subjetiva, por lo cual la antijuridicidad tiene caracter objetivo.”

En ese sentido se puede citar Ia siguiente tesis de jurisprudencia, en la que
se dice que el tipo descrito no requiere del estudio de la voluntad ‘del agente para
considerarse antijuridica.

SALUD, DELITO CONTRA LA. SIEMBRA. IRRELEVANCIA DE LA FINALIDAD
TERAPEUTICA DEL AGENTE. :

La siembra de un enervante es una modalidad que por si sola integra el delito
contra la salud, por lo que carece de relevancia el que la siembra, sin satisfacer los
requisitos legales necesarios, se haga con fines terapéuticos, puesto que tal
actividad se encuentra prohibida por la ley y la represién penal de esa conducta
antijuridica viene requerida porque se pone en peligro un bien juridico de
indiscutible relevancia, como lo es la salud publica.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Volumen XXIV, Pag. 48. Amparo directo 514/59. Roberto Pérez Gonzalez y coags.
10 de junio de 1959. Cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Septima Epoca,
Segunda Parte:

Volumen 32, Pag. 47. Amparo directo 2315/71. Higinio Gémez Salgado. 20 de
agosto de 1971. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Volumen 60, Pag. 17. Amparo directo 2611/73. 1. Cruz Pérez. 3 de diciembre de
1973. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.

* CUELLO CALON, Eugenio.- Op. Cit. p. 362,
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Volumen 61, Pag. 33. Amparo directo 4148/73, ). Natividad Garcla Torres. 7 de
enero de 1974. Cinco votos Ponente: Eresto Aguilar Alvarez.
Volimenes 169-174, Pag. 137. Amparo directo 6295/82. Salvador Lagunas
Alvarado. 28 de febrero de 1983. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.
Nota: ‘
Esta tesis también aparece en:
Apéndice 1917-1985, Primera Parte, tesis 335, P4g. 185.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca:
Séptima Epoca. Volumen 169-174 Segunda Parte, Tesis: Pagina: 181, Tesis de
Jurisprudencia.

Sin embargo, algunos penalistas alemanes han percibido que determinados
hechos delictivos presentan un marcado caracter subjetivo, la presencia de
semejantes rasgos subjetivos en la antijuridicidad no supone la fusién de ésta con

la culpabilidad, pero seria equivocado atribuir todo lo objetivo al injusto y todo lo
subjetivo a la culpabilidad.

Causas de Justificacion

El aspecto negativo de la antijuridicidad son las causas de justificacian,
éstas vienen a constituir el aspecto negative de una relacién conceptual y se
encuentran sefialadas en el articulo 29 fraccion IIl, IV, V y VI del Codigo Penal
para el Distrito Federal.

Castellanos Tena expone que: “las causas de justificacion son aquellas

condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta

tipica."®

El jurista extranjero Carlos Roberto Enriquez Cojulum sostiene gque: “las
causas de justificacion suponen ciertas razones que en determinadas
circunstancias, apreciadas a la luz del ordenamiento juridico en su conjunto llevan

a valorar en forma positiva la lesién de un bien que, aunque valioso para el

* CASTELLANOS TENA, Fernando.- Op, Cit., p. 183.
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Derecho Penal, puede entrar en conflicto con otros intereses que aquél puede
considerar preferentes .“%

Para hablar en torno a las causas de justificacién, habra que sefalarse
que no toda conducta tipica es antijuridica, no lo es, si la abriga una justificante.
“En el caso de las causas de justificacion, el agente obra en condiciones normales
de imputabilidad, obra con voluntad conciente, pero su acto no es delictivo por ser

justo, ajustado a derecho. Hay lesion juridica, solo que autorizada o facultada por
la ley." '

En la opinién de Zaffaroni, las causas de justificacién han de basarse en
criterios objetivos, ya que en caso de extenderse a algunos criterios subjetivos se
corre el grave riesgo de llegar al extremo-de justificar conductas antijuridicas en
las que la situacién de justificacion es solamente imaginaria. Por ello, el criterio de

delimitacion debe partir de la existencia real y efectiva de una situacion objetiva de
justificacién.

Entre las causas de justificacion se encuentran:
a) Consentimiento del ofendido.
b) La legitima defensa.
c) Estado de necesidad.

d) Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

Consentimiento del ofendido,

Consiste en que el delito se cometa con el consentimiento del titular del
bien juridico afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando:
» Se trate de un bien juridico disponible
» Que el titular del bien jurtdico, o quien esté legitimado para consentir, tenga
capacidad juridica para disponer libremente del bien; y

" DIEZ RIPOLLES, José Luis y GIMENEZ-SALINAS | Colomer. (coordinadores).- Op. Cit. p, 254,
* CUELLO CALON, Eugenio.- Op. Cit. p. 371,
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¢ Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie . algin vicio del
consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el hecho
se realice en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que,
de haberse consultado al titular del bien o de quien esté legitimado para
consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento,

En el delito de desaparicion forzada de personas, nos parece dificil que pueda
presentarse esta excluyente, pues consideramos practicamente increible que el
sujeto pasivo acepte o consienta en ser detenido ilegalmente y en que se le
vulneren sus derechos de igualdad ante 1a ley, a la libertad, a la seguridad juridica,
de justicia, de proteccién contra la detencién, de proceso regular, asi como a la
integridad de la persona, en suma de sus derechos fundamentales.

La legitima defensa.

Esta causa de justificacion la localizamos en el articulo 29 fraccion IV del
Cadigo Penal para el Distrito Federal que la define de la siguiente manera:

(...) El delito se excluye cuando (...) Se repela una agresién real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos o ajenos, siempre
que exista necesidad de la defensa empleada y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su defensor...)

De ia lectura del tipo penal antes descrito deducimos |a presencia de un
interés preponderante, pues la defensa legitima implica un choque de intereses
protegidos juridicamente.

Pavén Vasconcelos apunta gque la legitima defensa es: “la repulsa
inmediata, necesaria y proporcionada a una agresién actual e injusta, de la cual
deriva un peiigro inminente para bienes tutelados por el derecho.”®®

* PAVON VASCONCELOS, Francisco.- Op. Cit., p. 315.
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En torno a la legitima defensa se han formulado diversas teorias, una de
las mas importantes es la de la escuela clasica, que concibe que ante la
imposibilidad momentanea en que el Estado se encuentra en posibilidad de evitar
la agresion injusta y de proteger al injustamente atacado, es justo y licito que éste
ultimo se defienda, porque en tal situacion de desamparo no se le puede imponer
que permanezca inactivo y sucumba a la agresion injusta. De esta forma se
sustituye la defensa publica por la defensa privada.

Para Luis Jiménez de Asla ésta consiste en: * la repulsa de la agresién
ilegitima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor,
sin traspasar la necesidad y dentro de la racional proporcion de los medios
empleados para impedirla o repeleria”.*

Es importante sefialar en este punto que con las nuevas reformas del
Cédigo Penal para el Distrito Federal que entré en vigor en Marzo del 2003, se
suprimi6 la racionalidad de la defensa y por lo tanto la definicion que nos aporta
Jiménez de Asla, ya no es del todo actual.

La mayoria de los doctrinarios coincide en que la necesidad de la defensa
no es suficiente para justificar la conducta. El ejemplo de Roxin del paralitico que
mata de un tiro a un nifio para impedir el robo de una fruta se ha convertido en el
argumento clasico para exigir algo mas que la sola necesidad, ese algo es la
racionalidad.

Al parecer la razoén que esgrime el legislador al proponer esta reforma es la
ola creciente de delincuencia que azota al pais, la cual ha rebasado al Estado y
sobre todo la imposibilidad de éste para dominarla.

Es de gran impbrtancia citar la opinion del C. Diputado panista Hiram
Escudero Alvarez quien afirma, en la iniciativa gque presenta y en donde se
aprecia por primera vez esta reforma, que: ” La seguridad publica constituye
hoy dia una de las preocupaciones principales para los gobiernos en

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito.” 3° edicisn. Editorial
Abeledo_ Perrot. Bucnos Aires, Argentina. 1959. p.
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practicamente todo el mundo. México no ha sido la excepcién y, por lo
menos desde finales de 1994, la referencia constante a la creciente
necesidad de superar los niveles de inseguridad en las ciudades mas
importantes del pais se fue materializando en un conjunto de reformas
legales y de politicas plblicas que tienen como finalidad contener, ya sea
preventiva o reactivamente sl aumento de la criminalidad.”®’

Pero el derecho a la legitima defensa debe seguir una serie de condiciones
para que se pueda hablar de su legitimidad, pues no se trata de un derecho
absoluto de los gobernados, sinc que salo tiene lugar cuando concurren ciertos
elementos, que bien han sido establecidos por la jurisprudencia, al sefalar:

LEGITIMA DEFENSA. INEVITABILIDAD DE LA AGRESION.

Doctrinalmente se ha establecido que para que la excluyente de legitima defensa
pueda surrt]r efectos es menester que concurran, entre otros requisitos, el
inherente a que la agresion, ademas de ilegitima y actual, debe ser inevitable.
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

VIL.P. J/14

Amparo directo 33/95. Santos Herndndez Cortés. 14 de marzo de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria: Leticia
Ldpez Vives.

Amparo en revision 60/95. Juez Primero de Primera Instancia de Orizaba,
Veracruz. 20 de abril de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: José Pérez
Troncoso. Secretario: Jasé Luis Rafael Cano Martinez. ,

Amparo directo 562/94. Maria del Carmen Pérez Garcia. 20 de abril de 1995.

Unanimidad de votos. -Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario: Pablo Pardo
Castarieda.

*’ Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Sesién ordinaria, Afio 1.
Mexico D.F., a 30 de Noviembre del 2000. No. 30.



84

Amparo directo 553/95. Nabor Rodriguez Elotlan. 9 de febrero de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Gonzadlez Bozziere. Secretaria: Edith
Cedillo Lépez. ‘
Amparo directo 584/95. Constantino Garcia Gonzalez. 25 de marzo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: José Pérez Troncaso. Secretario: José Luis Rafael
Cano Martinez,

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Navena Epoca. Tomo I1I, Junio de 1996.

Tesis: VILP. /14 Pagina: 647. Tesis de Jurisprudencia.

Los requisitos de la legftima defensa son:

¢ Un atague o agresién contra intereses juridicamente protegidos del que se
defiende o de ofra persona. Para preservar cualquier bien juridico tutelado
por la ley penal, sin importar si es propio o ajeno.

» El ataque o agresién debe ser actual o inminente, esto quiere decir que sea
préximo, gue esté a punto de ocurrir o que ya esté ocurriendo: no después,

* El ataque o agresion debe ser ilegitimo, contrario a derecho, se refiere a
qué la agresién debe carecer de derecho. |

s Ladefensa ha de ser necesaria y menor o iguai al ataque injusto.

* La agresion no debe de ser provocada por la actitud o la conducta del

agredido. El agredido no debe provocar la agresién, ni incitar al agresor a
cometeria.

Es preciso diferenciar fa conducta de una persona que en un momento
determinado tiende repeler una agresién actual a fin de evitar se vea lesionado
su derecho, y otra muy distinta, que transgredido el bien juridico tutelado por la
norma, este busque enfrentar al agresor a fin de causarle un dafo de la misma
indole, de mayor o menor magnitud, segin sea el caso, ya no para repeler la

agresion, sino para satisfacer su sed de venganza (ley del talion).
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LEGITIMA DEFENSA, INEXISTENCIA DE LA.

Los actos ejecutados en contra del ofendido con posterioridad a la consumacién de
la agresidn realizada por éste no pueden ya estimarse como evitativos que
justificasen legitima defensa, sino actos de represalia o venganza cuyé ilegalidad
impide que la respansabilidad penal se excluya por tal concepto.

Pag. 194

Sexta Epoca:

Amparo directo 2838/56. Eulogio Pantaledn Judrez, 27 de agosto de 1957.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 4922/57. Antonio Aguilar Xopa. 18 de enero de 1958. Unanimidad
de cuatro votos.

Amparo directo 1434/57, José Molina Gonzalez. 4 de febrero de 1958. Unanimidad
de cuatro votos.

Amparo directo 2804/56. Vicente Cortés. 8 de julio de 1958. Cinco votos.

Amparo directo 4720/58. José Avila Tapia. 27 de octubre de 1958. Cinco votos. .
Instancia: Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1995. Epoca: Sexta Epoca. Tomo 11,
Parte SCIN, Tesis: 194 Pagina: 110. Tesis de Jurisprudencia.

Consideramos que no opera esta excluyente del delito en el tipo legal de
desaparicion forzada de perscnas.

Estado de necesidad

Segun Cuello Calon “el estado de necesidad es una situacion de peligro
actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos, que solo puede ser
evitada mediante . la lesion de bienes, también juridicamente protegidos,
pertenecientes a ctra persona.”®®

Exactamente igual Castellanos Tena concibe al estado de necesidad, para

este autor es: “el peligro actual o inmediato para bienes juridicamente protegidos,

® CUELLO CALON, Eugenio.- Op. Cit. p. 406,
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que solo puede evitarse mediante la lesion de bienes también juridicamente
tutelados, pertenecientes a otra persona.”® '

Sebastian Soler sostiene que el estado de necesidad es: “una situacién de

peligro para un bien juridico, que sélo puede salvarse mediante la violacion de otro

bien juridico.”"®

Pavén Vasconcelos considera que: “el estado de necesidad se caracteriza
por ser una colision de intereses perienecientes a distintos titulares: es una
situacion de peligro cierto y grave, cuya superacion, para el amenazado, hace
imprescindible el sacrificio del interés ajeno como anico medio para salvaguardar
el propio.” 1!

Se entiende que media necesidad cuando un bien juridico tutelado se
encuentra en una condicion de riesgo y no se dispone de otro medic menos
ofensivo para evitar la lesién que sacrificar el bien juridico protegido de otro
individuo.

Los tratadistas del derecho consideraron que existia una causa de
necesidad cuando se sacrificaba un bien de menor o igual valor para salvaguardar
otro, cuando el bien salvado superaba al sacrificado se integraba esta justificante,

sin embargo las nuevas disposiciones para el Distrito Federal eliminan este
requisito.

Alicia Azzolini Bincaz opina que: “la redaccion de la legislaciéon actual es
desafortunada y puede dar cabida a situaciones aberrantes (como matar a una
persona para sacarle las corneas indispensables para que otra pueda ver).”'%?

* CASTELLANOS TENA, Fernando.- Op. Cit., p. 203.
1% rdem.

' PAVON VASCONCELOS, Francisco.- Op. Cit., p. 327.
" GARCEA RAMIREZ, Sergio y Olga Islas de Gonzélez Mariscal, (coordinadores). “Andlisis del Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal.- Op. Cit., p.85.
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Los elementos del estado de necesidad son:

* Una situacion de peligro real, grave e inminente; ;

» Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridico tutelado
{propio o ajeno);

» Un ataque por parte de quien se encuentra en estado necesario, y

- Ausencia de otro medio practicable y menos perjudiciat.

De la misma manera que en el caso anterior llegamos a la conclusién de
que en el delito de desaparicion forzada de personas no aplica esta excluyente.

Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.
Acertadamente los catedraticos Granados Atlaco afirman que: ‘el

cumplimiento de un deber se presenta cuando el agente se encuentra obligado a
actuar aunque parezca que lo hace contrariamente al derecho.”1%?

Los mismos autores sostienen que: “el ejercicio de un derecho consiste
bésicamehte en la opcion que tiene el sujeto para actuar aparentemente de
manera ilicita, sin que por ello se encuentre obligado a actuar de esta forma, Dicha
opcioén debe estar forzosamente considerada por la ley.”"**

Nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal establece en la fraccion V1 del
articulo 29, como causa de exclusion del delito al cumplimiento de un deber y al
ejercicio de un derecho cuando:

La accidn o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre y cuando exista necesidad racional de la

conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo.

103

GRANADOS ATLACO, José Antenio y Miguel Angel. “Teorfa del Delito. Lecciones de Catedra”. - Op.
Cit. P. 80
"% lbdem. p.79.
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De acuerde con Eugenio Cuello Calén “ La ejecucién de actos ordenados o
permitidos por la ley se considera unanimemente como causa justificante.”%

Edmund Mezger opina que: “no actia antijuridicamente el que en virtud de
su situacién oficial o de servicio, esta obligado a obrar en la forma en que lo
hace... y el que procede con la autorizacién licita de la autoridad competente.”'®

Pueden comprenderse como formas especificas del cumplimiento de un
deber: el acatamiento de un deber derivado de una norma juridica, o de una orden
de la autoridad con pleno reconocimiento del derecho, y de ejercicio de un
derecho: las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como
consecuencia de tratamjentos médicos- quirirgicos.

Para concluir este tema, diremos que en el delito de desaparicién forzada
no se puede presentar ninguna de estas dos excluyentes del delito, en el caso del
cumplimiento del deber, si la orden del superior jer&rquico, ejecutada por el
subardinado, fuera ilicita y el hecho realizado por éste tuviere caracter delictivo no
es posible la justificacion de su conducta, ésta sera ilicita, ilegitima. Sin embargo,
si desconociendo la ilicitud de la orden dada el suberdinado la gjecutare creyendo
de buena fe en su licitud, ne incurrira en responsabitidad criminal pues se halla en
una situacion de error que excluye el dolo y la criminalidad de su conducta siendo

otra excluyente llamada inculpabilidad que trataremos mas adelante en el punto
3.4.5.

3.4.4 IMPUTABILIDAD ~ INIMPUTABILIDAD

Se ha sostenido que el fundamento clasico de ta imputabilidad es el
principio de libre albedrio y el de la responsabilidad moral, que consiste en que
solo puede responsabilizarse a una persona cuando sus actos han nacido de su
libre albedrio, de su culpabilidad moral; no hay reproche, pues, ni sancién, ni

% CUELLO CALON, Eugenio.- Op. Cit, p. 393.
' MEZGER, Edmund. - Op. Cit. P.175.
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castigo, ni pena, sino cuando e! hombre consciente y voluntariamente, en virtud de
su libertad y conciencia, viola un precepto legal.

Posteriormente aparece el determinismo, en donde Ia libertad de querer s
negada basandose en las siguientes premisas. La conducta humana esta por
completo sometida a fuerzas diversas, resultantes de la herencia psicolagica,
fisiologica, del medio ambiente, etc. La responsabilidad ya no es moral sino social.
Opinan que si es verdad que el querer es el motor de la conducta, a su vez se
determina por otros motivos naturales, sociales e individuales. En consecuencia, la
imputabilidad se funda en la facultad normal de determinarse frente al motivo, que
la accién pertenezca a una persona con alma propia; en la salud mental del sujeto
€ integridad normal de la razén, y finaimente, en la defensa social.

Hoy puede aceptarse como fundamento de la imputabilidad la capacidad de
autodeterminacion del hombre, que sobre la posibilidad de distinguir antre
conducta licita e ilicita, le permite interponer los medios de que dispone para
evitar la realizacion de la conducta prohibida por el ordenamiento penal.

Asi, la imputabilidad se define como la capacidad de querer y entender al
ejecutar un acto antijuridico, es Io que habra de constituir la culpabilidad, ya que
la imputabilidad es el soporte basico y esencialisimo de la culpabilidad, Y por eso
se dice que es un presupuesto de esta tltima. |

Es preciso definir el significado de la palabra querer, que es |a capacidad de
conocer el deber o de comprender el caracter ilicito de fa conducta: y a la de
querer, como la capacidad de inhibir fos impulsos delictivos o aptitud de la persona
para determinar de manera auténoma, resistiendo fos impulsos.

Convenientemente Fernando Castellanos Tena dice que la imputabilidad es
‘el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en
el momento del acto tipico penal, que fo capacitan para responder del mismo."'%?

"7 CASTELLANOS TENA, Fernando.- Op. Cit., p. 218,
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Para Giuseppe Maggiore “la imputabilidad es el conjunto de condiciones
psiquicas que requiere la ley para poner una accién o cargo del agente. Estas

condiciones se resumen en el concepto de libertad. Imputabilidad equivale a
libertad.""°®

En la opinién de Orellana Wiarco la imputabilidad se puede definir como “la
minima capacidad fisica y psiquica de una persona para comprender la naturaleza

de la conducta que realiza y la voluntad de determinarse en razén de esa
comprension.”i®

Para este autor, son dos los elementos fundamentales que componen el
concepto. El primero es el limite fisico, y el segundo el limite psiquico. Ei limite
fisico consiste en la edad minima que cscila entre los 16 y los 18 afios, yaque a
tal edad se presume que el sujeto ha llegado a un estado psiquico suficiente para

comprender el alcance de su conducta, y resolver su conducta de forma
voluntaria.

Es aceptada por la doctrina la consideracién de que “la norma penai esta
dirigida Onicamente a seres imputables; ya que no se podria concebir gue un
mandate o prohibicién se dirigiera a seres incapaces de razonar, entender o
valorar dicho mandato y de conducirse de tal manera que no violen las
prescripciones legales. En resumen, la edad y la safud mental constituyen la
fmputabilidad como presupuesto, pues el hecho de que el sujeto haya tenido
conocimiento y voluntad para dirigir sus acciones corresponde a la imputabilidad
como elemento de la culpabilidad.”"°

En ese sentido puede leerse el texto de |a siguiente tesis aislada:

108 MAGGIORE, Giuseppe, “Derecho Penal”, Vol. 1. Editorial Temis. Colombia; 1954. p. 487.
'" ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto.- Op. Cit. p. 164.
""" 1dem. pp. 164 y 165,
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INIMPUTABILIDAD. MENORES INFRACTORES DE LOS.

Si en el momento en que sucedieron los hechos, el incuipado era menor de edad y
por ello no puede ser castigado conforme al articulo 4o. del cédigo punitivo del
Estado de Mexico, ya que para que el menor de edad sea juzgada por este
ordenamiento, es presUpuesto sine qua non que sea culpable y para ello es
necesario que primero sea imputable es decir, para que conozca la ilicitud de su
acto y quiera realizario debe tener capacidad de entender y de querer, y un menor
carece de esta capacidad, por ello resulta inimputable, y toda ;/ez que la
imputabilidad es un presupuesto necesario para la culpabilidad elemento del delito,
faltando esta, la conducta asumida no puede ser considerada como tal, por lo que
el menor se encuentra exento de la aplicabllidad de las normas penales, pues la
correccién de su conducta se encuentra sujeta a instituciones especiales como el
Consejo Tutelar para Menores, por lo tanto si el inculpado al desplegar la conducta
definida como delito era menor de edad: debe decirse gue no existe el supuesto
juridico necesario para que las leyes penales le sean aplicables y para que un juez
de instancia tenga jurisdiccién para juzgarlo, ni aun cuando en la fecha en que fue
librada la orden de aprehension que se impugna éste hubiera cumplido fa mayoria
de edad, en virtud de que lo que debe tomarse en cuenta es la edad del activo en
el momento de la comisién de sus actos, no en la época posterior a su realizacién.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA
DEL SEGUNDQO CIRCUITO.

II.20.P.A262 P

Amparo en revision 230/94. Oscar Salgado Arriaga. 13 de octubre de 1994.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez. Secretaria: Luisa
Garcia Romero,

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién. Epoca: Octava Epoca. Tomo XV-II Febrero. Tesis: I1.20.P.A.262 P
Pagina: 370, Tesis Aislada.
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Normaimente, en los Cédigos adjetivos de la materia se contempla un limite
temporal o edad minima para considerar a una persona como imputable, por
seguridad juridica, pues de lo contrario, se obligaria al juzgador que en cada caso

se auxiliara de peritos psiquiatras, para determinar la salud mental del individuo a
quien se esta procesando.

Acciones libres en su causa.

“ Las acciones libres en su causa, pero determinadas en sus resultados,
parecen plantear un supuesto de excepcién a la teoria general de imputabitidad,

gue exige la capacidad de entender y de querer en el agente, al fiempo de la
conducta delictiva.”!"’

Existen algunos casos que causan cierta duda en los doctrinarios, cuando
el sujeto es inimputable al momento del hecho tipico, de si puede ser castigado
cuando en un momento anterior en que todavia era imputable, establecié dolosa o
culposamente una causa del resultado. Ejemplo el sujeto que se embriaga para
darse valor y golpear a su enemigo o el que se embriaga sabiendo que debe
conducir mas tarde. Esta excepcidn a la excluyente del delito se denomina actio
liberae in causa. El sujeto no es libre en el momento de la conducta tipica, pero es
libre en su causa, por lo que la culpabilidad se traslada a ese momento previo.

Las acciones libres en su causa se hallan contempladas en la fraccion VI
del articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,

El delito se excluye cuando:
Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa

comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual

" GARCIA RAMIREZ, Sergio. “La Imputabilidad en el Derecho Penal Mexicana”. Tnstituto de
Investigaciones Juridicas. Mexico. 1968. p. 16.
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retardado, a no ser gue el sujeto hubiese provocado su trastorno mental

para en ese estado cometer el hecho,_en cuyo caso responderd por el

resuitado tipico producido en tal situacién.

Por todo lo expuesto, habremos de inferir que en la desaparicion forzada de
personas, para ser imputable sera indispensable que el sujeto activo tenga la
minima capacidad fisica y psiquica de comprender el caracter ilicito de aquel yla
voluntad de conducirse de acuerdo con ese conogimiento.

Ihimputabilidad

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad, y se
establece en la fraccién VIl del articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito
Federal que considera inimputable quien realice un hecho tipico sin tener la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo
con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno mental
para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico producido en tal situacién.

Para Edmund Mezger “Inimputabilidad significa la capacidad de cometer
culpablemente hechos punibles.”'"?

El derecho penal no castiga al inimputable, porque éste no puede, a causa
de su incapacidad juridico- penal, que le impide valorar sus actividades, realizar
injusto alguno, y su actuar no es, objeto de desvalor jurfdico.

Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, y entre elias tenemos: .

""" MEZGER, Edmund.- Op. Cit. p.201.
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Desarrolig intelectyal retardado

Los sujetos que se encuentran perturbados de sus facultades psiquicas no
podran ser responsabilizados penalmente, ya que esa condicion les impide tener
la capacidad y la aptitud que exige la imputabilidad.

Edmund Mezger opina que: “el sordomudo no es punible si ha quedado
retrasado en su desarrollo intelectual y es incapaz, por consiguiente de
comprender 1a ilicitud del hecho o de actuar segin esta comprension.”'?

En este punto seria conveniente distinguir entre desarrolic psiquico y
desarrollo cuitural, pues si bien es cierto que existen ciertas comunidades alejadas
de la ciudad donde existe cierto retraso, no por esta razon seran inimputables.

Cabe sefalar, que no creemos que esta excluyente del delito pueda
presentarse, pues es practicamente imposible que una persona con cierto retraso

mental tenga facultades para idear y lievar a cabo el delito comentado lineas
arriba.

Trastorno mental

Este consiste en la perturbacion de las facultades psiquicas. El individuo
debera carecer de la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho tipico.
No existe delito si el autor al tiempo de cometer el hecho delictivo, a causa de
perturbacién de la conciencia o debilidad mental es incapaz de comprender Ia
ilicitud del hecho o de obrar seglin esta comprension.

En estos casos el Estado adopta determinadas medidas de seguridad, que
no son propiamente penas, para la atencién de estas personas, y sobre todo, para
la debida proteccién de la comunidad. Estas medidas consisten en tratamiento de
inimputabies en internamiento o en libertad segun se requiera.

En este orden de ideas, puede ser posible la presente excluyente en el
delito de desaparicion forzada de personas, si el agente sufre una privacién

' MEZGER, Edmund.- Op. Cit. P. 206.
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momentanea de las facuitades de juicio y decision y ejecuta un hecho penalmente
tipificado {caso de las lagunas mentales).

i e edad
Aun cuando no ‘existe uniformidad en cuanto al limite cronolégico de
minoria de edad en los distintos Cédigos penales de nuestro pals, Ia-‘rriinoria de
edad supone una inmadurez en virtud de su escaso desarrollo basado en su corta
edad, por lo que no se les puede castigar. EI menor de edad no es lo suficiente

maduro para comprender el hecho delictuoso y esto tiene como consecuencia la
inimputabilidad

Si hay posibilidades de esta excluyente, en el caso de que un menor de
edad por drdenes de un servidor publico participe en la comision del delito de
desaparicion forzada de personas.

3.4.5 CULPABILIDAD - INCULPABILIDAD

La culpabilidad constituye un elemento positivo del delito, su presencia es
indispensable paré la configuracién de éste. La culpabilidad es el cordén umbilical
entre la moral y el derecho, su concepto antes que juridico, es esencialmente
ético, en el sentido de que importa el modo de valuacién de la accién humana que
rige en el orden social y moral antes que en el orden juridico.

Doctrinalmente la naturaleza juridica de la culpabilidad se divide en dos
teorias: la psicologica y la normativa.

La teoria psicolégista nos lleva a la relacion de causalidad entre el sujeto y
el resultado. En ella, se parte de la premisa que afirma que todo hombre tiene
conciencia y voluntad, por lo que es capaz de conocer una norma juridica y decidir
si la acata o no, derivando precisamente de tal hecho la reprochabilidad de su
conducta. Para esta corriente es necesario indagar el psiquismo del sujeto activo,
para determinar concretamente, cual ha sido su actitud respecto al resultado
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objetivamente delictuoso, consistente en el nexo psicolégico entre el sujeto y el
resultado. La esencia de la culpabilidad, descansa en el reconocimiento de la
relacion psicologica existente entre el hecho concreto antijuridico y su autor que
hace possble la aplicacién de las consecuencias penales.

Por otra parte la teoria normativa, considera a la culpabilidad como un juicio
de referencia y como un proceso atribuible a una motivacién reprochable del
agente, Supone que es indispensable saber tanto o que ha querido una persona
(psicolégismo) como por qué ha querido realizar esa conducta y, ademas con el
conocimiento necesario de que se trataba de una actuacién contra el Derecho
cuando era exigible, por posible, un comportamiento adecuado a la norma.

Por su parte el maestro Sergio Vela Trevifio se apega a la teorfa normativa,
la cual no contradice a la psicolégica, sino mas bien la complementa, para
aportarnos una definicion de la culpabilidad,' que consiste en: “el resultado del
juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un
comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la realizacion de otro
comportamiento diferente, adecuado a la norma.”*

El mismo autor sefala que la culpabilidad es: “el resultado de un juicio,
porque el dnico capacitado para pronunciarse acerca de la existencia o
inexistencia de ella es el juez, quien formula un juicio de referencia, vinculando
psicoldgicamente al hecho con su autor y, posteriormente, resuelve si la voluntad
contenida en la conducta era o no reprochable, porque era o no exigible un
comportamiento diferente, adecuado a la norma ... y al no hacerio asi al sujeto, se

le considera culpable por el comportamiento.”!®

Eugenio Cuello Calén sintetiza su idea de la culpabilidad como: “el juicio de
reprobacion por la ejecucion de un hecho contrario a lo mandado por la ley.” 10

""" VELA TREVINO, Sergio. “ Culpabilidad e Inculpabilidad. Teoria del Delito. 2* edicién. Editorial
Triltas, México, 2000, p. 201,

"3 I1dem. p.262

"® CUELLO CALON, Eugenio.- Op. Cit. p. 424.
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El reproche contenido en la culpabilidad como elemento del delito recae
solamente sobre la relacion de causalidad psiquica existente entre el agente y el
hecho en cuestidn, el juicio de culpabilidad sobre el hecho concreto y aislado,

Por su parte Mezger resume su posicién en la siguiente frase: “Culpabilidad
es injusto reprochable. personalmente”, y continua escribiendo “A la accién
antijurfdica se afade aqui el atributo posterior de culpable.”’

Para el autor, “dolo e imprudencia son las categorias de la teoria juridico
penal de la culpabilidad.”"'®

La culpabilidad presenta dos formas: el dolo y Ia culpa y se encuentran
establecidas en el articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el cual
dispone:;

*...Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o

culposamente.,

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho
tipico de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o

acepta su realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no pfeﬁié siendo
preﬁsible 0 previé confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion de un deber de cuidado que objetivamente era necesario
observar’.

En ese sentido se puede leer la siguiente tesis aislada que nos detalla las
formas de la culpabilidad:

""" MEZGER, Edmund, “Modernas Orientaciones de la Dogmitica Juridico-Penal”. Traducido por Francisco
Mufioz Conde. Editorial Tirant Lo Blanch. Espafia; 2000. p. 51.
" Idem. P. 60.
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CULPA, MODALIDADES DE LA.

La culpabilidad, como elemento esencial del delito, puede presentarse bajo dos
especies, qué son el dolo y la culpa, y ésta a su vez se subdivide en culpa
consciente con representacion o culpa inconsciente sin representacién; la primera
consiste en que el sujeto activo ha considerado como posible la broduccién del
resultado, pero ha conflado en que no se producira; y la segunda se presenta
cuando el sujeto activo no ha previsto el resultado que hubiera podido prever,
aplicando el cuidado que su deber le imponia, -

Amparo directo 3013/66. German Ramirez Lozano. 2 de junic de 1967, 5 votos.
Ponente: José Luis Gutiérrez Gutiérrez. ‘
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Sexta
Epoca. Volumen CXX, Segunda Parte. Tesis: Pagina: 24. Tesis Aislada.

De la evolucion de la culpabilidad se ha derivado la concepcién dolosa y
culposa del delito. En la primera el actor tiene la voluntad de producir el hecho
tipico y antijuridico, por lo que su conducta es reprochable. En los delitos
culposos, se dana el bien juridico tutelado por la norma penal, pero no existe la
voluntad del actor de producir dicho dafo, y ademas se debe demostrar que &l
sujeto actué con negligencia, que tuvo la oportunidad de prever y no lo hizo, tal y
como se desprende de la lectura de la siguiente tesis:

DELITOS CULPOSOS, ELEMENTOS QUE DEBEN ACREDITARSE,
TRATANDOSE DE LOS. ;

Conforme: a los articulos 80. y 90. del Cddigo Penal Federal, las acciones u
omisiones solamente pueden realizarse dolosa o culposamente; obra culposamente
el que produce el resultado tipico, que no previé siendo previsible o previo
confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién de un deber de
cuidado, que debfa y podia observar segin las circunstancias Yy condiciones

personales. Por tanto, para que se acredite plenamente la culpa en los delitos de
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esta namraleza deben encontrarse conformados por dos elementos: a) el
subjetivo, en el que debe probarse que el agente del delito obré con imprevisién,
negligencia, impericia, falta de reflexion o de cuidado; vy, b) el objetivo, que se
aprecia sensorialmente por los efectos que causd, o sea, por los dafios materiales.
TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

xXX.98 P

Amparo directo 1025/95. Armando Burguete Salgado. 29 de agosto de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. Velasco Santiago. Secretario: Rafael
Ledn Gonzalez.

Instancia: Tribunales Co]egiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo 1V, Diciembre de 1996.
Tesis: XX.98 P Pagina: 388, Tesis Aislada.

Formas en gue se clasifica el dolo;

a) Directo: es aquel en la cual la voluntad del individuo se conduce
directamente al resultado.

b) Indirecto: conocido también como dolo de consecuencia necesaria. EI
agente realiza la conducta ante la cereza de que se generaran otros
resultados que no persigue directamente, no obstante esta situacion, el
sujeto ejecuta el hecho.

¢) Indeterminado: es aquel en el cual el agente o Unico que le interesa es
preducir un hecho delictivo, sin proponerse un resultado especifico.

d) Eventual: es cuando el individuo desea un resultado delictivo, previendo
ofros no esperados que posiblemente surjan, éste se caracteriza por la

eventualidad o incertidumbre.

A su vez la culpa se presenta en dos formas y estas son:
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a) Culpa consciente, con previsién o representacién: es aquella en la cual
el individuo prevé un resultado tipico, pero ademas de no desearlo.
Tiene la esperanza de que éste no se produzca.

b) - Culpa inconsciente, sin previsién o sin representacion; es en la que el
sujeto activo del delito no prevé un resultado sospechado e inevitable,
pero por medio del cual se produce un hecho delictivo.

Una vez tratados los puntos anteriores, podemos aseverar que el,delité de
desaparicién forzada de personas no admite la culpa, es exclusivamente doloso,
en todas sus formas.

Es doloso porque no se encuentra .en el catalogo de delitos culposos
contemplados en el articulo 76 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y porque
lleva implicita la voluntad del sujeto activo de producir el hecho tipico y antijuridico,
al negar informacién sobre la persona detenida y mantenida oculta, conculcando

de esta manera sus garantias procésales correspondientes.

Inculpabilidad.

La inculpabilidad es un elemento negativo del delito, consiste en la ausencia
de culpabilidad. La inculpabilidad se presentara siempre que se encuentre ausente
el conocimiento o la voluntad. '

Aun cuando existan la imputabilidad y una aparente culpabilidad, no es
evidente que el autor haya obrado todavia culpablemente y. por ello, que sea
punible su conducta. En efecto su factica culpabilidad depende todavia de otra
circunstancia, la falta de una causa de exclusién de la culpabilidad.

Las causas de inculpabilidad las localizamos en la fraccion VI, y IX del articulo
28 del Cddigo Penal para el Distrito Federal
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Desde la perspectiva de Pavén Vasconcelos “son dos las causas genéricas de
exclusion de la culpabilidad: el error y la no exigibilidad de otra conducta,”"'®

Gustavo Malo Camacho sefiala que: “las causas que excluyen Ia
responsabilidad y por lo mismo se manifiestan como causas de inculpabilidad son:

s La inimputabilidad;

* Lainexigibilidad dei conocimiento y conciencia del injusto;

* La no exigibilidad de la conducta.”?

Notese que para este autor la imputabilidad es elemento de la culpabilidad y no
del delito.

De las anteriores, ya ha sido vista la inimputabilidad, por lo que tan solo
habremos de explicar brevemente, las dos dltimas causas de inculpabilidad.

La inexigibilidad del conocimiento v conciencia del injusto

La causa de inculpabilidad por la inexigibilidad de la conciencia de! injusto,
deriva de |a falsa creencia de estar obrando conforme a derecho, lo que implica el
desconocimiento de la ley o bien Ia falsa creencia de estar actuando protegido por

una causa de justificacion, sin embargo el desconocimiento del derecho no exime
de su cumplimiento.

En la opinién de Gustavo Malo Camacho existe diferencia entre el
conocimiento del dolo y la conciencia del injusto, puesto que el primero implica el
aspecto cognoscitivo e intelectivo del elemento subjetivo del tipo (dolo), a su vez
referido a los restantes elementos tipicos, mientras que la conciencia del injusto es
indispensable para conformar ia responsabilidad y el contenido de la culpahilidad,
y en funcion de esto, poder afirmar el juicio de reproche.

119

PAVON VASCONCELOS, Francisco.- Op. Cit,, p. 433.

*" MALO CAMACHO, Gustavo, “Derecho Penal Mexicano”. 4* edicién, Editorial Porraa. México; 2001 p.
551,
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A su vez sefiala que conocimiento y comprensién no significan lo mismo; ya

que el primero forma parte del acervo individual de cada persona, mientras que la

comprension surge del aprendizaje social. Por tanto es distinto gue una persona

conozca la ley, y otra muy distinta que tenga conciencia de su significado y valor

social.

En forma sintetizada concluye su exposicién: “La conciencia del injusto se

refiere a la situacion concreta derivada de la conciencia de la persona acerca de

su conducta tipica y antijuridica realizada.”"’

Castellanos Tena asevera que ef error de prohibicion, o de derecho radica
en que: “el sujeto, no obstante conocer el hecho que realiza, esta ignorante
de la obligacién que tiene de respetar o acatar una norma penal
determinada, ya por desconocimiento de la propia norma que le impone
hacer algo o abstenerse de hacerio, o porque su conocimiento de ella es
imperfecto... se precisa que dicho error sea invencible o insuperable, esto
es, que el sujeto esté imposibilitado para conocer la ilicitud de su accion u
omisién, lo cual significa que si con diligencia pudo tener informacién de la
ley y de su sentido y no se esforzd en hacerlo, no puede alegar que su error
n122

sea inculpabie...

Podemos encontrar que el error de prohibicién, o de derecho origina la

inexigibilidad de la conciencia del injusto que motiva la inculpabilidad.

Gustavo Malo Camacho afirma que: “durante una etapa al error de

prohibicién o de derecho no se le dio relevancia en el ambito penal, scbre la

premisa que dice “El error de derecho no excusa su cumplimiento,”*2?

" Idem. p. 556.

123

"2 CASTELLANOS TENA, Fernando - Op. Cit., p. 263
MALO CAMACHO, Gustavo.- Op. Cit,, p.p. 564 ¥ 565.
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Sin embargo, esta idea ha ido evolucionando, durante el paso del tiempo.
Con la evolucion de la teoria del delito se ha revalorado la teoria del error,
derivando en nuavos conceptos.

Bajo tales circunstancias, actualmente se considera que el error de
prohibicion es el que recae sobre la antijuridicidad, ante la errénea creencia de
estar obrando licitamente, ya sea por ignorancia de la ley, o por el error acerca de
la prohibicion contenida en el tipo, o ante la falsa creencia de estar ante la
presencia de una causa de licitud.

El autor hace patente” el conocimiento de la ley por todos los gobernados
como un principio general, no solo del derecho civil, como &l lo afirma, sino
del derecho politico y parlamentario, que implica que la validez de la ley no
puede estar supeditada al conocimiento que tenga de ella cada uno de los
gobernados, bastando para su validez y vigencia que haya cumplido con el
procedimiento legislativo ordinario, o el especial que se prevea
constitucionalmente para su formacién. A diferencia de esta postura, en el
derecho penal, como una garantia de esta materia y por la naturaleza de los
bienes juridicos en juego, habra de valorarse la situacion de las personas
que esten en un error acerca del contenido prohibitivo de la ley, y por
consiguiente en un error de prohibicion.”'?4

Antes de proseguir es interesante sefialar la opinion de Eugenio Cuello
Calén que dice: “el error no puede ser concebido como causa de exclusion de la
culpabilidad en general, lo es de una de sus formas, del dolo, la ofra forma, la

culpa, no es en nada afectada por el error."'?

Por otra parte el error de tipo o de hecho es aquel en que se realiza la
accién o la omision bajo un error invencible, respecto de alguno de los elementos
esenciales que integran el tipo penal.

'** Idem.
"** CUELLO CALON, Eugenio-Op. Cit. p.435.



104

El error de hecho se subdivide a su vez en esencial y accidental. En cuanto
al error accidental, éste no es considerado como causa de inculpabilidad porque
recae sobre elementos no esenciales, meros accidentes del delito, verbigracia, el

error en el golpe o el error en la persona o en el objeto; este tipo de error no exime
en lo mas minimo la piena culpabilidad de! agente.

Cabe apuntar que el error invencible aparece cuando fue inevitable obrar de
otro modo, alin cuando se realizé con la maxima diligencia, pues si el error o la
ignorancia fueran imputables a descuido .0 negligencia del agente, éste podria
responder de un delito culposo. -

En el delito de desaparicién forzada se puede presentar el error en su forma
genérica, por ejemplo, en el caso de la victima que proporciona un nombre falso
en el momento de su detencion y cuando sus familiares pidiesen informacién
sobre él, a las autoridades correspondientes, con sus verdaderos generales, es
obvio que ésta negaria tener detenida a dicha persona, dandose de esta forma el
error.

La no exiqgibilidad de otra conducta como causa de inculpabilidad.

La fraccion IX del articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
contempla la inexigibilidad de otra conducta como figura excluyente del delito.

... El delito se excluye cuando:

“En atencién a las circunstancias que concurren en la realizacién de una

conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a

la que realizé, en virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho”.

En ésta si concurren el conocimiento y la comprension de la antijuridicidad,
aunque no se puede exigir a la persona que actué de forma distinta a la que actuc.

Los supuestos en que la conducta es inexigible por razén de la situacion reductora
de la autodeterminacion se dan en los casos, a saber:
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» Estado de necesidad.
» Caso fortuito.
» Temor fundado o Vis compulsiva

¢ Obediencia jerarquicaf

Estado de Necesidad.

Los licenciados Granados Atlaco consideran que existe un estado de
necesidad: “cuando estan en juego dos bienes juridicos de igual jerarquia. En este
caso, €l hecho de sacrificar uno de ellos por salvaguardar el otro es una hipbtesis
clarisima de no exigibilidad de otra conducta.”'?®

El estado de necesidad exige que dos bienes juridicos igualmente respetables
y tutelados, se pongan en conflicto y uno de ellos, por cualquier circunstancia, se
sacrifique para que el otro se salve, el estado de peligro en que se ubique el sujeto
debe ser real, inminente, que no exista otro medio adecuado, para evitar el
sacrificio del bien juridico y sin que el sujeto tenga la obligacién de sufrir el peligro
o el riesgo, como en el caso de dos sobrevivientes de un naufragio y en que sélo
hay una tabla en medio de la inmensidad del mar, entonces la vida de uno de ellos
tendra que sacrificarse para salvar la del otro.

Caso Fortuito.

“Para Carrara el casus no sélo comprende el evento originado por las fuerzas
fisicas de la naturaleza, sino todo aquello gque dependiendo de la accién del
hombre se halia fuera de los limites de la previsibilidad humana.

Surge el caso fortuito cuando, dandose una relacién de causalidad, la accion
det hombre, interviene en ella para producir el resuitado y entonces, aquella causal
necesaria, ajena al actuar de la persona, cuya concurrencia debe demostrarse y '
que explica el mecanismo de lo que ha ccurrido, lo cual a simple vista Y sin esa

"** GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delito Lecciones de Catedra”.- Op.
Cit. p. 102.
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interferencia parece depender del acusado, es la condicion excepcional, la
circunstancia o la causa excluyente de la responsabilidad...”'%

En esta excluyente el agente no ha querido el acaecimiento dafioso, ni lo ha
causado por imprudencia o negligencia. Si el agente ha ejecutado el hecho con
observancia de las cautelas debidas, atin cuando no prevea la posibilidad del
daito, su conducta puede constituir un caso fortuito, por ejempio yo voy manejando

mi carro y al cruzar por un puente, una persona se avienta desde el puente y cae
sobre mi coche, derivado del golpe muere.

Concluyendo, la excluyente de incriminacién qUe se examina rfeconoce Y
consagra 'el derecho de libertad de quien despliega la conducta licita y produce un
resultado criminoso; y, respeta la esfera juridica del particutar sujeto pasivo del
delito, en {o concerniente a su integridad fisica, de forma que, el dafio que se
causa a si mismo, de manera dolosa o por culpa, no tiene la categoria de delito,
porque la ley penal no le brinda esa calidad juridica.

Temor Fundado o Vis compulsiva.

Segun los licenciados Granados Atlaco “el temor fundado o vis compuisiva
se basa en la existencia de una coaccién moral y humana sobre la voluntad del
sujeto. Al no poderse determinar libremente el sujeto, no se le puede considerar
culpable del hecho delictivo que ejecute.”'?®

Obediencia jerarquica .

Indudablemente los caracteres de superioridad, legitimidad y jerarguia
integran, como presupuestos, la obligatoriedad en un mandato: y esta
obligatoriedad, a su vez, constituye fa razén de ser de la excluyente.

" PAVON VASCONCELOS, Francisco.- Op. Cit., p. 449,

?* GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delito Lecciones de Catedra™ .- Op.
Cit. p. 102.
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Jorge Alberte Mancilla Ovando opina que: “el cumplimisnto de ia obediencia

jerérquipa, por parte de las autdridades, a la Juz de los articulos 14 y 16
constitucionales, son actos validos y licitos...”1?®

Personalmente considero que pudiera darse en el delito que nos ocupa, en
la presente obra, el temor del subalterno a represalias por parte del superior
desobedecido, a peligros expresos como el perder la vida de &l mismo o de alguno
de sus familiares al haber sido previamente amenazado, se puede comprender
entonces, que le era humanamente inexigible otra conducta.

Por lo expuesto, la obediencia jerarquica y temor fundado si excluyen &l
delito de desaparicién forzada de personas. '

3.4.6 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBUILIDAD - AUSENCIA DE

CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Las condiciones objetivas de punib}lidad estan constituidas por requisitos
que la ley sefiala eventuaimente para que se pueda perseguir el delito. Asi
encontramos que se les han dado diversas designaciones, tales como elemento
del delito; de delitos llamados calificados por el resultado: de presupuesto para la
aplicacion de fa pena; de presupuestos procesales: de condiciones o requisitos de
perseguibilidad; de cuestiones prejudiciales etcétera.

Castellanos Tena asevera que” Las condiciones objetivas de punibilidad
son aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la
pena tenga aplicacién,”'

Para este autor las condiciones objetivas de punibilidad no son elementos
esenciales del delito.

“Si las contiene la descripcién legal, se tratard de caracteres o partes
integrantes del tipo; si faltan en é&l, entonces constituirdn meros requisitos

ccasionales y, por ende, accesorios, fortuitos. Basta la existencia de un solo delito

' Ibidem,
" CASTELLANOS TENA, Fernando,- Op. Cit., p.278.
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sin estas condiciones, para demostrar que no son elementos de su esencia. Muy
raros delitos tienen penalidad condicionada.”™

Segun Jiménez de Asta “las condiciones objetivas de punibilidad son
presupuestos procesales a los que a menudo se subordinan la persecucién de
ciertas figuras del delito.”"*?

Guillermo Colin Sanchez identifica a las condiciones cbjetivas de punibilidad
con cuestibhes prejudiciales, asi como con los requisitos de procedibilidad;
considerando a los segundos como “cuestiones de derecho cuya resolucién se
presenta como antecedente logico y juridico de la del Derecho Penal objeto del
procesb Y que versan scbre una relacion juridica de naturaleza particular y
controvertida.”'* ;

El mismo doctrinario percibe que la diferencia de términos reside en el punto
de vista que se le dé, de ahi deduce que quienes habian de condiciones objetivas
de punibilidad lo hacen desde el aspecto de derecho penal, y los que aluden a
cuestiones prejudiciales enfocan el asunto desde el punto de vista procesal: en
cambio los requisitos de procedibilidad son condiciones que legalmente deben
satisfacerse para proceder en contra de quien ha infringido una norma
determinada de derecho penal.

Para Orellana Wiarco “Las condiciones objetivas de punibilidad consisten en
ocasionales requisitos de cardcter objetivo, ajenos a la integracién tipica y que
deben ser satisfechos para poder proceder penalmente contra el responsable del
delito.

Como bien es sabido, "para que proceda la punibilidad, en ocasiones se

deben cumplir con una serie de requisitos constitucionales y legales, como es ia

2 {bhidem.

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derecho penal. Tomo 111, 2a edicidn, Editorial Lozada., Buenos
Aires, 1958. p. 425..

3 COLEN SANCHEZ, Guillermo.- Op. Cit,, p.424.
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oportunidad de la declaracién de la voluntad de la parte afectada o el
juridicamente interesado.”'**

Por otra parte Jiménez de Asua dice que: “las condiciones crbjétivas de
punibilidad que pertenecen al derecho sustantivo se caracterizan por: '
» Figurar en la ley como circunstancias totalmente ajenas a la infraccion.
» No necesitan ser captadas por el do!b del autor.
e Son de concurrencia forzosa para la punibilidad, puesto que al no
presentarse no puede castigarse el delito."'**

Para finalizar el téma citaremos la atinada opinion de los catedraticos
Granados Atlaco quienes consideran a fas condiciones objetivas de punibilidad
como elementos basicos del delito, porque si bien es cierto que son excepcionales
los casos, que nuestra ley consagra, de ilicitos dotados de las mismas, también es
cierto que dichos casos no podrian perfeccionarse como punibles de no cumplirse
la condicionalidad objetiva de penalidad.”**

En lo que respecta al delito establecido en el articulo 168 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, percibimos que no se requiere de ninguna condicicnalidad
objetiva de punibilidad, ya que estas no son exigidas por el referido tipo penal.
Apuntamos que es un delito que se persigue de oficio, no es perseguible por
querella por no exigirlo expresamente el propio tipo penal.

Ausencia de Condliclones Objetivas de Punibilidad.

Es el elemento negativo de las condiciones objetivas de punibilidad y
consiste en la carencia de cumplimiento a la exigencia hecha por la ley para el
cabal perfeccionamiento del aspecto persecutorio.

Y ARZOLA, Alejandro, “Ctedra De Derecho Penal”, Venezuela; 2000. p. 105. i

3¢ JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Problemas Actuales de las Ciencias Penales y 1.a Filosofia Del Derecho™.
Ediciones Penadille. Argentina; 1570. p 359, :

e GRANADOS ATLACQ, José Antonio y Miguel Angel. “Teorfa del Delito Lecciones de Catedra™ .- Op.
Cit, p. 109.
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' Este aspecto négativo se manifiesta cuando se da la exigencia de la
condicién objetiva de punibilidad, y ésta no ha sido ejecutada o no cumple con las
formalidades legales. )

En el delito de desaparicion forzada de personas este elemento :negativo ne

procede bor no ser exigida ninguna condicion objetiva de punibilidad en el tipo
penal en estudio.

3.4.7 PUNIBILIDAD - EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Algunos autores consideran la punibilidad como elemento del delito, en
virtud de que en las leyes el delito se define como el acto u omisién que sanciona
la ley penal. Por tanto, lo determinante para que una conducta sea 0 no delito, es

que sea punible. Ofros autores consideran la punibilidad como consecuencia que
surge al delito una vez integrado.

Algunos tratadistas han puesto en tela de juicio a la punibilidad como
elemento del delito, basandose en la afirmacion de que el delito debe existir aun
cuando en la norma penal no se prevea la pena que le debe corresponder, por lo
tanto deja de ser esencial.

Las opiniones se encuentran divididas acerca de si es posible concebir la
punibilidad como elemento esencial del delito. Otros autores como Mayer vy
Mezger consideran que incluir la punibilidad en el concepto de delito supone
incurrir en una tautologia (repeticion).

Distincion entre punibilidad, pena y punicion.

Punibilidad.
La punibilidad es el resultado de la actividad legislativa, consiste en una amenaza

de privacion o restriccion de bienes, que queda plasmada en la ley para los cascs
de desobediencia al deber jurigico penal.
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La punibilidad es por lo tanto, la posibilidad de sancionar al sujeto qué
realiza algo prohibido o que deja de hacer algo ordenado por la ley penal.

Francisco Pavon Vasconcelos la define como: “la amenaza de pena que el
Estado asocia a la violacién de los deberes consignados en las normas juridicas,
dictadas para garantizar la permanencia del orden social.”'¥’

Adecuadamente los licenciados Granados Atlaco concretizan al advertir que

la punibilidad consiste en: “la amenaza de aplicacion de una pena en concreto
sobre quien cometa un acto delictivo..."38

La actividad legislativa, y por lo tanto la punibilidad, se ven legalizadas,
siempre y cuando se hayan seguido los procedimientos que impone ‘la norma
correspondiente( por lo general la norma constitucional).

La punibilidad sera legitima siempre y cuando en el mundo factico se
presente una efectiva amenaza o un real dafio a los bienes, sélo cuando se
presenten las conductas delictivas, y no quede mas remedio que recurrir a la
amenaza.

Es decir, que deben haberse agotado todos los demas medios preventivos
(juridicos y no juridicos) antes de llegar a la punibilidad, de lo contrario no estara
legitimada.

Su finalidad es la Prevencion General, que consiste en evitar determinadas

conductas delictivas por medio de la intimidacion que produce la amenaza
contenida en la norma penal.

Pena.

La pena es una consecuencia del delito, ya que viene a ser la imposicion de
un mal proporcional al acto transgresor de la norma. Dicha pena debe, por fuerza,

*’PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit., p. 453

¥ GRANADOS ATLACO, José Antonio v Miguel Angel. “Teoria del Delito Lecciones de Caredra’'.- Op.
Cit. p. 116.
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estar considerada en la ley, en atencién al principio de nulia poena sine lege que
constituye una garantia penal, la pena proviene de la funcién judicial.

Oiga Islas Marisc_al define a la pena como: “la real privacién o restriccion de
bienes del autor, que lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion especial,
y determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minime por la
repersonalizacion.™'®®

Para Luis Rodriguez Manzanera Ja pena es; “la efectiva privacion o
restriccion de bienes de que se hace objeto al sujeto que ha sido sentenciado por
haber cometido un delito.”"*°

La pena es, pues, la concretizacién de la punicion, y se da en la instancia o
fase gjecutiva.

La legalidad la encuentra la pena, en primer fugar, en la sentencia
condenateria, basta que el juez haya dictado legalmente la sentencia para que la
pena sea legal, pero ya en ejecucién propiamente dicha, es necesario el
cumplimiento de las normas de Derecho ejecutivo penal.

La finalidad de la pena es la Prevencién Especial, es decir, va dirigida
basicamente a impedir que el sujeto en cuestidn reincida, y se justificaria como
instrumento de repersonalizacién de individuo.

En este caso va implicita una segunda finalidad de Prevencion General, ya
que al sancionar al delincuente se refuerza la intimidacion de la colectividad, y se

sjemplifica a los demas para que se abstengan de violar la norma.

Punicién.

L.a punicidn es el concreto y real acto de aplicacién de la pena; es decir, una
vez que el juzgador ha determinado el alcance del reproche social a través de la

" GRANADOS ATLACO, José Antonio y Miguel Angel. “T'coria del Delito .Antologia”.- Op. Cit. p.p. 318
y 319,

" RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. “Penologia”. 2* edicién, Editorial Porrtia. México; 2000. p. 94.
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resolucion definitiva, corresponde al poder Ejecutivo la reclusién del delincuente
asignandolo a un lugar determinado para su readaptacién social.

Olga lIslas Mariscal opina que: “punicion es fijacion de la particular -y
concreta privacion o restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez

para reafirmar la prevencion general y determinada cuantitativamente por la
magnitud de la culpabilidad.”**’

Por su pare Luis Rodriguez Manzanera opina que: “es la fijacién de la
concreta privacion o restriccion de bienes al autor del delito.”2

La punicién es la concrecién de la punibilidad al caso individual, y da al
infractor la calidad de merecedor de la sancién correspondiente, en funcién de
haber realizado la conducta tipica.

A manera de conclusién cabe sefialar que la sancién mas frecuente en
materia penal es la privativa de |a libertad (prisién), aunque la pena de muerte esta
prevista en nuestra Constitucién Politica” no se aplica por la falta de su regulacién
en las Ieyes penales federal y local. Para dejar esto méas claro, en el delito de
desaparicion forzada de personas, la punibilidad es la amenaza de la sancién de
prisién, multa y destitucién e inhabilitacién al que cometa este delito, asi se
deduce de la lectura de su primer y segundo parrafo:

"Al servidor publico del Distrito Federal . se le sancionaré con prisién de
quince a cuarenta afios y de trescientos a mil dias multa, destitucién e
inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comisidn

hasta por diez afios.”

"' GRANADOS ATLACO, Jusé Antonio y Miguel Angel. “Teorfa del Delito .Antologfa”. - Op. Cit. p. 318.
' RODRIGUEZ MANZANERA, Luis.- Op. Cit. p. 91.

" El articulo 22 en el parrafo conducentes sefiala: “Queda también prohibida la pena de muerte por delitos
politicos, y en cuanto a los demds, solo podrd imponerse al traidor a la Patria en guerra extranjera, al
parricida, al homicida con alevasia, premeditacion o vemiaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de
caminos, al pirata y a los revs de delitos graves del orden militar.”
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“Al particular... se le impondrén prisién de ocho a quince afios y de ciento
cincuenta a quinientos dias multa.”

| Por otra parte para et servidor piblico la pena puede alcanzar de quince a
cuarenta afios de prision y para e particL:Iar que participe de dichos actos se le
impondra una pena que oscila entre los ocho a los quince afios de prisidn,
generalmente,

Asimismo el mencionado tipo penal contempla una atenuacién de la pena
en su tercer parrafo;

“Las sanciones previstas en los parrafos precedentes se disminuirdn en una
tercera parte, cuando el agente suministre informacién gque permita
esclarecer los hechos y, en una mitad, cuando contribuya a lograr la
aparicién con vida de la victima.”

Excusas Absolutorias.

Es importante destacar que el legislador sefala a cada delito la pena que
considera necesaria a fin de proteger el bien juridico especifico de que se trate.
Pero de forma excepcional, el mismo legislador puede disponer que no se aplique
pena alguna, pero debe hacerse en contados supuestos a fin de ev"itér gue se
fomente dentro de la propia ley un régimen de impunidad.

La doctrina mexicana ha bautizado tales supuestos bajo el nombre de

‘excusas absolutorias”, a las que se puede definir de Ia siguiente forma:

‘Son aquellas especificas causas de caracter personal que el legislador

regula expresamente donde un hecho o conducta tipico, antijuridico y culpable, no
resulta punible.”'*?

" ORELLANA WIARCO, Qctavio Alberto,- Op. Cit. p. 418.
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Para Higuera Guimera “las excusas absolutorias presuponen la existencia
de una conducta tipica, antijuridica y culpable, haciendo desaparecer, Unicamente,
la pena, subsistiendo !a responsabilidad civil. Por lo tanto, el hecho realizado bajo
su ambito es ilicito, pero es declarado exento de la pena correspondiente."'*4

Las excusas absolutorias son causas que dejan subsistir el caracter
delictivo de fa conducta, causas personales que excluyen sélo la pena, pues por
las circunstancias que concurren en la persona del autor el Estado no establece
contra tales hechos accién penal alguna. En ese sentido se puede leer la siguiente
tesis jurisprudencial que nos detalla lo anterior:

EXCUSAS ABSOLUTORIAS Y EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD. SUS
DIFERENCIAS.

Las excusas absolutorias son causas que al dejar subsistente el caracter delictivo
de la conducta o hecho tipificado como delito en Ia ley, impiden la aplicacién de la
pena, es decir, son aquellas en las que aun cuando se configure el delito, no
permiten que se sancione al sujeto activo en casos especificos; en tanto que las
excluyentes de responsabilidad se caracterizan por impedir que ésta surﬁ'a. En otras
palabras, en fas citadas excluyentes la conducta tipificada en la ley no es
incriminable desde el inicio; mientras que en las excusas absolutorias la conducta
es incriminabie, pero no sancionable, consecuentemente no relevan al sujeto

activo de su responsabilidad en [a comisién de la conducta tipica, sino que
determinan su impunibilidad.

Accion de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados integrantes de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal. 29 y 30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos
de los sefiores Ministros Mariano Azuela Giiitrén, Juventino V. Castro y Castro, José
de Jesls Gudifio Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga Sdnchez Cordero de

Garcfa Villegas, Juan N. Silva Meza y presidente Genaro David Gongora Pimentel

" HIGUERA GUIMERA, Juun Felipe, “Las Excusas Absolutorias”. Marcial Pons, Ediciones juridicas.
Espafia; 1993_. p- 19.
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respecto de la constitucionalidad de la fraccién 111 del articulo 334 del Codigo Penal
para el Distrito Federal; y en relacidn con el articulo 131 bis del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en virtud de que la resolucién de
su inconstitucienalidad no obtuvo la mayorfa calificada de cuando menos ocho
votas exigida por el dltimo parrafo de la fraccién II del articulo 105’constituci0nal,
se desestimo la accién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 de fa ley
reglamentaria de las fracciones I y II de dicho precepto constitucional. En cuanto
al criterio especifico contenido en la tesis no hubo discrepancia entre los once
sefiores Ministros. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Pedro Alberto Nava Malégén. El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy
catorce de febrero en curso, aprob6, con el nimero 11/2002, la tesis

jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de febrero de dos
mit dos. '

Novena Epoca Instancia: Pieno Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta Tomo: XV, Febrero de 2002 Tesis: P./). 11/2002 Pagina: 592 Materia:
Constitucional Jurisprudencia.

No se debe perder de vista, que las excusas absolutorias atienden a la
persona del autor del delito, donde el legislador por razones de utilidad o de
minima peligrosidad considera preferible la impunidad que el castigo.

Algunas de las excusas absolutorias que se contemplan dentro del Codigo
Penal para el Distrito Federal:

+ [Excusa en razdn de los méviles afectivos revelados.
e Excusa en razén de la maternidad consciente.
s Excusa en razdn de la minima temibilidad.

+ Excusa en razdn de graves consecuencias sufridas.
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Excusa en razén de los méviles afectivos revelados. Articulo 139 del Cédigo Penal
bara el Distrito Federal. "

"No se fmpondra pena alguna a quien por culpa ocasione lesiones u homicidio
en agravio de un ascendiente o descendiente consanguineo en linea recta,
hermano, adoptante o adoptado, cényuge, concubina, concubinario o cuando
entre el agente y el pasivo exista relacién de pareja permanente, amistad o de
familia, salvo que el agente se encuentre bajo el efecto. de bebidas
embriagantes, de estupefacientes o psicoﬁrépicos, sin que medie prescripcion

médica, o bien que se diere a la fuga y no auxiliare a Ja victima”,

Excusa en razén de la maternidad consciente. Articulo 158 sequndo parrafo del
Cébdigo Penal para el Distrito Federal.

“No se impondrd pena alguna a la madre que entregue a su hijo por

ignorancia, extrema pobreza, o cuando sea productc de una violacidn o
inseminacién artificial...”

Excusa en razén de la minima temibilidad. Articulo 248 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal.
No se impondrd sancién alguna por los delitos previstos en los articulos

220, en cualquiera de la modalidades a que se refieren las fracciones I, I ¥
IX del articulo 224, 228, 229, 230, 232 y 234; cuando el monto o valof del
objeto, lucro, dafio o perjuicio no exceda de cincuenta veces el salario
minimo; despojo a que se refiere el articulo 237 fracciones I y II, siempre y
cuando ne-se cometan con violencia fisica o maral y no intervengan dos o
mas personas y 239, tedos ellos cuando el agente sea primo-delincuente, si
este restituye el objeto del delito o satisface los dafios y perjuicios o, si no

es posible la restitucion, cubra el valor del objetc y los dafios y perjuicios,
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antes de que el Ministerio Plblico ejercite accién penal, salvo due se trate
de delitos cometidos con violencia por personas armadas o medie privacion
de la libertad o extorston”.

Excusa en razén de graves consecuencias sufridas. Articulo 75 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.
"(Pena innecesaria). El juez, de oficio 0 a peticién de parte, podra prescindir
de la imposicién de la pena privativa o restrictiva de la libertad o sustituirla
por una menos grave o por una medida de seguridad, cuando la imposicion
resulte notoriamente innecesaria e irracional, en razén de que el agente:

a) Con motivo del delito cometido, haya sufrido consecuencias
graves en su persona;

b)  Presente senilidad avanzada; o

c) Padezca enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado
de salud. En estos casos, el juez tomard en cuenta el resultado de
los dictamenes médicos y asentard con precisién, en la sentencia,

las razones de su determinacién”.

Orellana Wiarco clasifica las excusas absclutorias de la siguiente forma:
e “Aborto resultado de una violacién;

s Encubrimiento de parientes:

» Falsa declaracion del inculpado;

s Precario estado de salud.”™*

De las mismas se desprende que en la desaparicion forzada de personas encaja

el supuesto previsto en el articulo 75 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

"' ORELLANA WIARCO, Octavio Alberio.- Op. Cit. p. 422.
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Por ejemplo, el servidor publico que con motivo del delito cometido, haya sufrido
consecuencias graves en su persona, presente senilidad avanzada o padezca
enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado de salud.

Para finalizar el presente capitulo, haré mencién de una cita de Francisco
Sudrez en donde pone énfasis en que: “la prevision de excusas absolutorias
constituye un privilegio que rompe con el principio de igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley penal.” '

" HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe.- Op. Git. p. 21.
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CAPITULO CUARTO
LA PRESCRIPCION EN MATERIA PENAL

41 CONCEPTO DE PRESCRIPCION

La prescripcion no es una figura exclusiva del derecho penal, sino que se
da en otros campos de lo juridico, tales como en el derecho civil, mercantil, laboral
y fiscal. .

Dentro del ambito civil la prescripcién, es un medio de adquirir bienes
(prescripcién positiva), o de librarse de. obligaciones (prescripcién negativa),
mediante el transcurso de cierto tie'mpo, y bajo las condiciones establecidas en la
Iey.,Atréyendo este concepto al derecho penal, se aplica solo en ei aspecto
negativo, es decir, como una forma de liberarse de obligaciones.

Sergio Vela Trevifio sostiene que: “la prescripcién penal es el fenémeno
juridico penal por el que, en razon del simple transcurso del tiempo, se limita la
facultad represiva del Estado, at impedirsele el ejercicio de la accion persecutoria
o la ejecucion de fas sanciones impuestas.”™’

Orellana Wiarco entiende a la prescripcién como: “la pérdida de derecho por
el transcurso del tiempo inspirdndose en un sentido de justicia y de seguridad
juridicos, y en donde se apercibe que de no hacerse valer el derecho consignado
en la norma, dentro del lapso que la ley fija, hace que se pierda tal derecho.”'*¢

De forma muy general Alvaro Bunster escribe que “la prescripcién es un

moda de extinguir la responsabilidad penal por el simple transcurso del tiempo."'*¥

Existen dos clases de prescripcién: una es de la accion penal y la otra de la
pena. La prescripcion de la accién penal, se extingue, por el transcurso de un

"7 VELA TREVIRO, Sergio, “La Prescripcion en Materia Penal”, 2* edicion. Editorial Trillas, México;

2002. p.57.
“* ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto.- Op. Cit. p. 430,

'** BUNSTER, Alvaro, “Nuevo Diccionario Juridico Mexicano”. Tomo P-Z. Porrua y UNAM, México;
2001, p. 2972,
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cierto lapso sin que el delito sea perseguido, es de naturaleza extintiva, liberatoria;
la prescripcién de la pena, se refiere at transcurso del tiempo después de ser
definitivamente firme, sin que la misma se cumpla, por cualquier razon, se refiere a
la que debe correr cuando ya hay sentencia y el condenado se sustrae a la accion
de la justicia, caso que se presenta con cierta frecuencia cuando el procesado
goza de libertad provisional mediante garantia depositada en el juzgado.

Para Juan Palomar de Miguel la prescripcién de la pena es “la que se
produce al transcurrir los plazos sefialados para la misma, a contar desde que al
reo se le notifica la sentencia o desde que quebranta la condena.”%°

Respecto a la prescripcién de la accidn escribe que se trata de la “extincion
que se produce, con el solo transcurso del tiempo, del derecho a perseguir o
castigar a un delincuente, cuando desde la comisién del hecho punible hasta el

momento en que se trata de enjuiciarlo, se ha cumplido el lapso sefalado por la

Iey.“151

Asi pues, y tomando como base la concepcion de Orellana Wiarco,
implicaria que el Estado puede perder el derecho a ejercitar la accién penal
correspon'diente, cuando el Ministerio Publico, como 6rgano titular de dicho
ejercicio” deje de hacerlo en tiempo, ya sea por falta de elementos para ello, 0 en
su caso, por negligencia de sus autoridades. Asimismo, el mismo Estado pierde el

derecho de hacer cumplir la pena cuandc permite que el sentenciado permanezca
profugo.

154

PALOMAR DE MIGUEL, Juan, “Diccionario para Juristas”. Tomo IL J-Z, Porrlia. México; 2000. p.
1235.

151 thidem.

" El articulo 21 constitucional divide claramente las funciones de procuracién y administracidén de justicia
cuando preceptua: “La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion

¥y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Piblico, el cual se auxiliard con una policia que estara bajo
su autoridad y mando inmediata_..”
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Cabe hacer notar que: “no es necesario que el interesado invoque |a
prescripcion cuando ésia hubiese corrido a su favor, ya que el juez que conozca
del asunto debera decretarla de oficio.”*

ACCION PENAL, PRESCRIPCION DE LA,

La prescripcion producird sus efectos aunque no la alegue como excepcion el
acusado; los jueces la supliran de oficio en todo caso, tan luego como tengan
conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso.

Pag. 9 4

Quinta Epoca:

Amparo en revisidn 2246/26. Toscano Jesls y coag. 9 de diciembre de 1926.
Unanimidad de diez votos.

Amparo en revisién 1160/26. Seplilveda Eliseo. 16 de agosto de 1927. Unanimidad
de nueve votos.

Amparo en revision 4074/27. Pérez Primitivo. 7 de junio de 1929, Mayoria de tres
votos.

Amparo en revision 2585/28. Arrieta Eligio. 11 de octubre de 1929. Cinco votos.
Amparo en revision 2364/29. Legorreta Juan de Dios. 14 de enero de 1931.
Mayoria de tres votos.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1995. Epoca: Quinta Epoca. Tomo II,
Parte SCIN. Tesis: 9 Pagina: 7. Tesis de Jurisprudencia.

La prescripcion es una de las causas de extincion penal junto al
cumplimiénto de la pena, la muerte del delincuente, la amnistia, el indulto, e
perdon o consentimiento del ofendido, en los delitos en que proceda; vy la
rehabilitacion sobre los que no tiene caso que tratemos en virtud de no ser materia
de nuestro analisis.

** ORELLANA WIARCO, Ociavio Alberta - Op, Cit. p. 431,
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La consecuencia mas importante de la prescripcién es la extincién de la
accion penal y de las sanciones previstas para el delito de que se ftrate. Por lo
tanto queda claro gue la prescripcion extingue la accién penal o la pena segun sea
el caso. En el primer caso se extingue la pretension punitiva antes de que se
liegue a dictar una sentencia condenatoria, ya sea porque la accién penal no se
sjercito en tiempo y forma, o porque iniciado el proceso ha transcurrido el lapso
legal.”

En el segundo supuesto, “implica la existencia de una sentencia a través de
la cual ya se ha impuesto una pena, pero para que ésta prescriba debe pasar un

lapso de tiempo sin que ésta se cumplimente, cuyos efectos en ambos casos son
extintivos y liberatorios.”'%

La prescripcion es una consecuencia juridica que nace por el mero
transcurso del tiempo, ya sea a partir de que se da el hecho delictivo sin haber
ejercitado ia pretensién punitiva, o por haberla suspendido cuando ésta ya se
habia iniciado, o por no haberse ejecutado la sancién impuesta, misma que se
puede derivar tanto de la imposibilidad para ejercitar la accion penal o por que
ésta resulta extinta, ya iniciada cuando no se hubiera llegado a sentencia de
segunda instancia o por quedar extinta la pena impuesta.

Se ha discutido sobre la naturaleza procesal o sustantiva de la figura de la
prescripcion, sin que haya unanimidad al respecto. En Ja opinion de Gustavo Malo
Camacho, “si bien es cierto la prescripcién guarda una relacién muy estrecha con

la materia procesal penal, sin duda alguna se trata de una figura del derecho penal

" No obstante, no todos los juristas opinan de la misma forma ya qu¢ Marco Antonio Diaz de Ledn califica
como un error de la mayoria de sus colegas considerar que la prescripcion de la accién penal se produce
dentro del proceso, ya que éste interrumpe ipso jure la prescripeion; lo cual ocurre cuando el Ministerio
Publico acude ante el érgana jurisdiccional ejercitando la accion penal correspondiente, con lo que se prueba
fehacientemente el interés del Estado en punir la conducta delictiva. Por to que distinto ¢s que otro drganos
del Estado como o es el jurisdiccional se atrase en la imparticién de justicia, fo que no s puede interpretar
como un desinterés por parte del Estado en la persecucién y punicidn. Dicho de otra manera, ¢l retardo en la
imparticion de justicia no puede tener como consecuencia la prescripeion de la accién penal. DIAZ DE
LEON, Marco Antonio, “Diccionario de derecho procesal penal y de términos usuales en el proceso penal™,
Tomao I1. Porrua. México; 1986. p. 1260.
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ARZOLA, Alejandro.- Op. Cit. P. 428,
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sustantivo, por constituir una forma de extincién de penas y medidas, aunado a
gue su regulacion esta prevista en el Cédigo penal sustantivo.” '

4.2  OPINION DE ALGUNOS AUTORES EN TORNO A LA PRESCRIPCION

Para autores de la talla de Beccaria, Bentham, Garofalo y Ferri, la figura de
la prescripcién es de peligro para la seguridad de la colectividad que sin duda
alguna protege a los delincuentes incorregibles. Y afirman que solo podria darse
cuando el delincuente ha sido corregido, aunque para ellos existen otras figuras
mas adecuadas como lo son el indulto y la rehabilitacién.

En cierto tono pesimista y tomando como base algunas cifras recabadas
por el Instituto Nacional de Estadistica Gedgrafia e Informatica (INEGI), Raul
Plascencia Villanueva advierte que: "de 4261,242 delitos denunciados en el
perfodo de 1998-2000, 'al menos 3,709,883 denuncias no han sido oohsignadas
ante el Juez de lo penal en la Republica Mexicana y respecto de las cuales el
término de la prescripcion podria estar corriendo o en el peor de los cases, haber
transcurrido, con lo que la justicia dejaria de operar y por consecuencia generarse

en ia sociedad un sentimiento distinto por el aprecio a la norma penal y a la
155

justicia.

En el derecho penal moderne, se sostiene que la prescripcién de la accién
penal es contraria al interés social de mantener indefinidamente una imputacion
delictuosa, pues cuando transcurre un lapso proiongado entre ia realizacion del
hecho y la ejecucion de la condena impuesta, ésta deja de servir de escarmiento
para los demé&s y produce un fenémenc inverso, un sentimiento de conmiseracion
hacia el delincuente que sufre la condena. Asimismo de acuerdo con los fines de
la pena cuando por el transcurso de cierto tiempo el Estado no ha logrado enjuiciar

0 ejecutar una pena impuesta sobre un delincuente particular, la persecucion de

' MALO CAMACHO, Gustavo.- Op. Cit. p. 678.

PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl, “Analisis del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.
Terceras Jornadas sobre justicia penal “.~ Op., Cit, pp. 169 y 170.

B35
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él, pasado ese tiempo, se convierte ante los ojos de la sociedad en una especie de
malvada actitud de! poderoso contra el débil. Otra explicacién de los mas solidas a
favor de la prescripcién es la de seguridad juridica que todos los hombres deben
tener ante el poder del Estado.

También se argumenta que con el paso del tiempo las pruebas se debilitan,
que la sustraccién del sujeto activo a la accidn de la justicia, en si misma, es
demasiado sufrimiento, y que el dario mediato y la razén politica de ia pena dejan
de existir.

Con relacion a fa prescripcién de la pena encuentra su principal fundamento
en el no uso del derecho estatal para su ejecucion.

Martinez de Castro presidente de la Comisién Redactora del primer Cadigo
Nacional de la Epoca Independiente del afio de 1871 sostenia que la prescripcién
de las acciones y de las penas estaba basado en que con el transcurso del tiempo
las sanciones dejan de ser ejemplares, pues cuando se ha disipado la alarma_y el
escandalo que genera la comision de un delito, el horror y el odio que se sentia
por el autor del mismo se convierte en compasién y el castigo se mira como
crueldad. Con fundamento en estas ideas el Cédigo Penal de 1871 desechd la
idea de la imprescriptibilidad de los delitos y de las penas, pues el legislador
consideré que no se podia guardar rencor eterno en contra de las personas que
en un momento de su vida delinquieron, evitando con ello que las personas que
caigan en las hipotesis penales y que se han sustraido de la accién de ja justicia
se vuelvan a incorporar a la sociedad, borrando toda esperanza de reintegracién
social de estos sujetos.

En sentido similar a Martinez de Castro se ha pronunciado el juspenalista
venezolano Alejandro Arzola, para quien la prescripcion penal se sintetiza de la
siguiente forma: “ La alarma social que todo hecho punible ccasiona, disminuye en
proporcién directa al tiempo transcurrido entre su acaecimiento, la investigacién y
sancioén de la misma; el proceso penal busca ante todo el establecimiento de la
verdad vy tal finalidad se hace cada vez mas dificil en la medida en que transcurre

el tiempo, porque las huellas materiales del delito desaparecen y los testigos no



126

recuerdan con precision detalles fundamentales o no se encuentran ya, y concluye
Su exposicion con la siguiente frase: ...aferrarse a la idea de que a los ojos del
grupo social, una sancion tardia tiene mas sabor de venganza que de justicia”.'®

Desde la perspectiva de la escuela positiva “la prescripcién resulta ser un
premio a la habilidad del delincuente, al engafio, a la riqueza y a otras
circunstancias que nada tienen que ver con la culpabilidad del sujeto; Sefalan que
soio debe admitirse la prescripcion cuando ‘el sujeto no sea temible, siempre
tomando en consideracién aigunas circunstancias personales del sujeto, entre las
que figuran: su conducta, sus precedentes, la indole del delito c_;ometido; y

rechazan tajantemente que se adopte la prescripcion como una medida de
seguridad.”"™’

Para Giussepe Bettiol “|a alarma social determina la intervencién del Estado
en fa represion de las conductas delictivas, pero cuando de su perpetracién ha
transcurrido cierto tiempo sin que se reprima a la misma, la alarma social se
debilita y desaparece poco a poco, trayendo como consecuencia la falta de interés
en hacer valer la pretension punitiva. Sin embargo, enfatiza que solo en los delitos
graves que no se borran de la memoria de la colectividad con el paso de los afios,
no habran de extinguirse mediante la prescripcién."!5

4.3 REGLAS PARA LA PRESCRIPCION

El Cddigo Penal para el Distrito Federal vigente regula la figqra de la
prescripcion en 16 numerales, encontrandose éstos en el Libro Primero, titulo
quinto al que se denominé “Extension de la pretension punitiva y de la potestad de
ejecutar las penas y medidas de seguridad®, capitulo X, que comprende los
articulos que van del 105 al 120, y en donde existen diferencias sobre todo de
indole terminoldgico con respecto a la legislacién anterior.

'*¢ ARZOLA, Alejandro.- Op. Cit. P 424.

" CARRANCA Y TRUJILLO, Rail y CARRANCA Y RIVAS, Rail. “Derecho Penal Mexicano, Parte
General”, 20" edicion.- Op. Cit, Pp. 863 y 864. '
"8 ARZOLA, Alejandro.- Op. Cit. P. 429.
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“ARTICULO 105 (Ffectos y caracteristicas de Ia prescripcion). La prescripcidn
es personal y extingue la pretensién punitiva y la potestad de ejecutar las
penas y las medidas de seguridad, y para ello bastara el transcurso del tiempo
sefialado por la ley.

ARTICULO 106 (La resolucion en torno de la prescripcion se dictard de oficio o
a peticion de parte). La resolucidon en torno de fa prescripcion se dictara de
oficio o a peticién de parte. ‘

ARTiCULO 107 (Duplicacion de los plazos para la prescripcion). Los plézos
para que opere la prescripcidn se duplicaran respecto de quienes se encuentren
fuera del territorio del Distrito Federal, si por esta circunstancia no es posible
concluir la averiguacién previa, el proceso o la ejecucion de la sentencia.

ARTICULO 108 (Plazos para la prescripcion de la pretension punitiva). Los
plazos para la prescripcién de la pretensién punitiva serdn continuos; en ellos
se considerard el delito con sus modalidades y se contardn a partir de;

1. El momento en que se consumé el delito, si es instantaneo;
II. El momento en que cesd la consumacion, si el delito es permanente;
I11. El dia en que se realizd la (itima conducta, si el delito es continuado;

IV. El momento en gue se realizd el Ultime acto de ejecucion o se omitié [a
conducta debida, si se trata de tentativa; y

V. El dia en que el Ministerio Pablico de la adscripcion haya recibidd el oficio
correspondiente, en los casos en que se hubiere librado orden de
reaprehensién o presentacién, respecto del procesado que se haya sustraido de
la accién de la justicia.

ARTICULO 109 (Plazos para la prescripcion de la potestad para ejecutar /as
penas y medidas de seguridad). Los plazos para la prescripcién de la potestad
para ejecutar las penas y las medidas de seguridad, seran continuos y correran
desde el dia siguiente a aquél en que el sentenciado se sustraiga de la accidn
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de la justicia, si las penas o las medidas de seguridad fueren privativas s
restrictivas de la libertad. En caso contrario, desde la fecha en que cause
gjecutoria la sentencia.

ARTICULO 110 (Prescripcidn de /a potestad punitiva en fos casos de delito de
guerefla). Salvo disposicion en contrario, la pretension punitiva que nazca de un
delito que sdlo puede perseguirse por querella del ofendido o algln otro acto
equivalente, prescribird en un afio, contado desde el dia en que quienes
puedan formular la querella o el acto equivalente, tengan conocimiento dei
delito y del delincuente, y en tres afios fuera de esta circunstancia.

Una vez cumplido el requisito de procedibilidad dentro del plazo antes
mencionado, la prescripcién sequira corriendo seglin las reglas para los delitos
perseguibles de oficio, '

ARTECULO 111 (Prescripcion de la pretension punitiva segun e tipo de pena).

La pretension punitiva respecto de delitos que se persigan de oficio prescribira:

I. En un plazo igual al términc medio aritmético de la pena privativa de la
libertad, incluidas las modalidades del delito cometido, pero en ningln caso
sera menor de tres afios.

Esta regla se aplicard cuando la pena privativa de la libertad esté sefialada en
forma conjunta o alterna con otra diversa.

IL. En un afio, si el delito se sanciona con pena no privativa de la libertad.

En los casos de concurso real de delitos, los plazos para la prescripcion punitiva

empezaran a correr simultdneamente y prescribiran separadamente para cada
uno de tos delitos.

ARTICULO 112 (Prescripcidn de la pretension punitiva en caso de concurso de
delitos). En los casos de concurso ideal de delitos, la pretensién punitiva

prescribird conforme a las reglas para el delito que merezca la pena mayor.
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ARTICULO 113 (Necesidad de resolucicn o declaracicn previa). Cuando para
ejercitar o continuar la pretensién punitiva sea necesaria una resolucién previa

de autoridad jurisdiccional, la prescripcién comenzard a correr desde que se
dicte la sentencia irrevocable.

Si para deducir la pretensién punitiva la ley exigiere previa declaracion o
resolucion de alguna autoridad, las gestiones que con ese fin se practiquen
dentro de los términos sefialados en el articulo 111 de este Cédigo,
interrumpiran la prescripcion.

ARTICULO 114 (Interrupcidn de fa prescripcion de Ja pretension punitiva). La
prescripcién de la pretensidn punitiva se interrumpira por las actuaciones que
se practiquen en averiguacién del delito y de los delincuentes, aunque por

ignorarse quiénes sean éstos, no se practiquen las diligencias contra persona
determinada.

La prescripcion de la pretension punitiva se interrumpird también por el
requerimiento de auxilio en la investigacidn del delito o del delincuente, por las
diligencias que se practiquen para obtener la extradicidn internacional, y por el
requerimiento de entrega del inculpado que formalmente haga el Ministerio
Plblico al de otra entidad federativa, donde aquél se refugie, se localice o se
encuentre detenido por el mismo delito o por otro. En el primer casc también
se interrumpira con las actuaciones que practique la autoridad requerida y en el
segundo subsistird la interrupcién, hasta en tanto ésta niegue la entrega 0

desaparezca la situacién legal del detenido que dé motivo al aplazamiento de
su entkega.

Si se dejare de actuar, la prescripcion empezard a correr de nuevo desde el dia
siguiente al de fa Gltima diligencia.

ARTICULO 115 (Excepcidn a la interrupcicn). No operard la interrupcion de la
prescripcién de la pretension punitiva, cuando las actuaciones se practiquen
después de que haya transcurrido la mitad del lapso necesario para la
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prescripcion, contados a partir de los momentos a que se refieren las fracciones
I a IV del articulo 108 de este Cdigo.

ARTfCULO 116 (Lapso de prescripcion de la potestad de gjecutar las penas).
Salvo disposicién legal en contrario, la potestad para ejecutar la pena privativa
de Iiberfad o medida de seguridad, prescribird en un tiempo igual al fijado en la
condena, pero no podra ser inferior a tres afios.

La potestad para ejecutar la pena de multa prescribird en un afio. Para las
demas sanciones prescribird en un plazo igual al que deberian durar éstas, sin
que pueda ser inferior a dos afos.

La potestad para ejecutar las penas que no tengan temporalidad prescribiran
en dos afios y la de la reparacion del dafio en un tiempo igual al de la pena
privativa de libertad impuesta.

Los plazos seran contados a partir de la fecha en que cause ejecutoria la
resolucion. '

ARTICULO 117 (Cuando el sentenciado hubiere extinguido ya una parte de su
5ancion, se necesitara para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de /a
condena). Cuando el sentenciado hubiere extinguido ya una parte de su
sancién, se necesitara para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de la
condena.

ARTicULO 118 (Interrupcion de la prescripcion de la potestad para ejecutar la
pena o meadida de seguridad). La prescripcién de la potestad para ejecutar la
pena o medida privativa de la libertad, sélo se interrumpe con la aprehensidn
del sentenciado, aunque se ejecute por otro delito diverso o par la formal
solicitud de entrega que el Ministerio PUblico haga a} de otra entidad federativa,
en que aquél se encuentre detenido, en cuyo caso subsistird la interrupcién
hasta en tanto la autoridad requerida niegue dicha entrega o desaparezca la
situacion legal del detenido que motive aplazar su cumplimiento.
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La prescripcion de la potestad de las demds sanciones se interrumpird por
cualquier acto de autoridad competente para hacerlas efectivas. También se
interrumpird ia prescripcién de las penas pecuniarias, por las promociones que
el ofendido o persona a cuyo favor se haya decretado dicha reparacién, haga
ante la autoridad correspondiente y por las actuaciones que esa autoridad
realice para ejecutarlas, asi como por el inicio de juicio ejecutivo ante autoridad
civil usando como titulo la sentencia condenatoria correspondiente.

ARTiCULO 119 (Autoridad competenté para resolver /a extincion). La
extincién de la pretension punitiva serd resuelta por el titular del .Mlnis'terio
Plblico durante la averiguacién previa o por el drgano jurisdiccional en
cualquier etapa del proceso.

La declaracién de extincion de la potestad de ejecutar las penas y medidas de
seguridad corresponde al drgano jurisdiccional.

ARTiCULO 120 (Facultad jurisdiccional en la ejecucion). Si durante la
ejecucion de las penas o medidas de seguridad se advierte que se habia
extinguido la pretension punitiva o la potestad de gjecutarlas, tales
circunstancias se plantearan por la via incidental ante el érgano jurisdiccional
que hubiere conocido del asunto y éste resolvera lo procedente.”

44 LA PRESCRIPCION EN EL TIPO PENAL A EXAMEN

El Ultimo parrafo del articulo 168 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en el que se contempla la “Desaparicion forzada de personas”, a la letra ordena:
“Este delito no se sujetard a las reglas de la prescripcién, por lo que no prescribird
bajo los supuestos a que ellas se refieren”.

Se trata del Unico delito del Codigo Penal para el Distrito Federal en el que
no cperan las reglas de la prescripcion y las penas previstas en el mismo son de
las mas aitas por lo que se deduce que para el legislador local, éste es uno de los
delitos mas graves que se contempla en nuestra legislacion.
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Cabe hacer notar que nuestra legislacion penal local contempla como

maximo la pena de cincuenta afios y que fa pena maxima para el servidor publico
en el delito objeto de este estudio es de 40 afios.

4.5 ESTUDIO.

El periodo llamado de la “guerra sucia”, en la cual se evidencia claramente
el uso de la represion, como método de control politico a los movimientos sociales
de esa época. Un sinnimero de violaciones a los derechos humanos, entre las
que destacan la privacion ilegal de |a libertad, acompariada generalmente del uso
de la tortura y en muchos casos de la desaparicién forzada, constituyeron un
patron de violaciones que fueron registradas por los familiares de las victimas y
posteriormente por organizaciones no gubernamentales. Aun mas, la desaparicion
forzada sigue siendo un problema actual en nuestro pals, esta practica se ha
realizado durante las Gltimas tres décadas -y ha sido ejecutada por diversos
cuerpos polictacos y de seguridad del Estado, tanto a nivel local como federal, ia
cual se ha dado de manera sistematica y bajo las condiciones de impunidad en el
ejercicio arbitrario de la autoridad.

En un intento de comenzar a dar respuesta a la situacién en comento, en el
afo 2000, se anexo el delito de desaparicién forzada en el Codigo Penal para el
Distrito Federal considerandose este delito como imprescriptible.

En el caso de la desaparicion forzada de personas, la conducta es atribuible
principalmente a los servidores publicos que con motivo de su encargo detengan
llegalmente o mantengan oculta a una o varias personas, y no den informacién
sobre su paradero, impidiéndole de esta manera el ejercicio de sus garantias
procedimentales, lo cual se sanciona de forma grave y no se sujeta a las reglas de
la prescripcion, pero también incluye como sujeto activo a los particulares.

La necesidad del respeto a los derechos humanos en su mision
fundamental de proteger los bienes juridicos {ya sea individuales o colectivos)
fueron los motivos que tuvo la Comision de Administracion y Procuracién de

Justicia y el pleno de la Asamblea Legislativa para aprobar el delito anteriormente
mencionado.
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Como anotamos anteriormente el (iltimo parrafo del articulo 168 del Caédigo
Penal para el Distrito Federal en el que se contempla la “Desaparicion forzada de
personas’, dice: “Este delito no se sujetard a las reglas de la prescripcion, por lo
que no prescribiré bajo los supuestos a que ellas se refieren”,

Deéde mi particular punto de vista me parece inadecuado este enunciado,
lo considero un error del Iegislad_or local, porque ia prescripcion penal otorga
certidumbre, una seguridad juridica al gobernado, la cual se alteraria si una
determinada situacién de persecucion punitiva permanece indeterminadamente
abierta sin actuar.

Dicho institutc de la prescripcién, si bien no se deriva directamente de
alguna garantia caonstitucional, constituye una de las principales bases de
seguridad juridica y de paz social, pasando a ser parte, asi, del sistema oportuno y
conveniente de politica criminal,

Afortunadamente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién subsana este
error del legislador del Distrito Federal, al desarrollar en Septiembre de 2004 un
criterio que establece que la desaparicién forzada es un delito permanente o
continue, ya que 1a consumacion del mismo prosigue memento a momento, hasta
que la persona que se encuentra desaparecida aparece viva o muerta, pero
aparece, en ese momento es cuando empieza a contar el plazo de la prescripcion,
lo cual quiere decir también que en aquellos asuntos que se iniciaron antes de la
vigencia de la nueva ley, si se prolongan hasta este momento, también le son
aplicables las normas correspondientes a este delito y por lo tanto si hay
prescripcion para este delito.

Lo anterior se corrobora con la lectura del criterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion :
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. EL PLAZO PARA QUE OPERE 5SU
PRESCRIPCION INICIA HASTA QUE APARECE LA VICTIMA O SE ESTABLECE SU
DESTINO. '
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De conformidad con lo dispuesto por los articulos 102, fraccién IV y 7o. del Cédigo
Penal Fe&eral, tratdndose de delitos permanentes o continuos, que son aquellos
que se caracterizan por su consumacion duradera, el plazo para la prescripcidn
inicia a partir de que cesa su consumacion. En tal orden de ideas, si el delito de
desaparicion forzada de personas que contempla el articulo II de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en la ciudad de
Belém, Brasil, el dia nueve de junio de mil novecientos noventa y cuatro {que
coincide con el previsto en los articulos 215-A del Cédigo Penal Federal y 168 del
Codigo Penal del Distrito Federal) tiene esa naturaleza, en tanto que se cohsuma
momento a momento durante todo el tiempo en que la victima se encuentra
desaparecida, ha de concluirse que el plazo.para que opere su prescripcion de
acuerdo con lo establecido en los numerales primeramente citados, empieza a
correr hasta que la conducta ilicita deja de consumarse, esto es, cuando el sujeto
pasivo aparece (vivo 0 muerto) o se establece su destino. »

Controversia constitucional 33/2002. Jefe de Gobierno del Distrito Federal 29 de
junio de 2004. Unanimidad de nueve votos. Ausente: Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia.
Ponente: Juan Diaz Romero. Secretaria: Martha Elba Hurtado Ferrer. El Tribunal
Pleno, en su sesion privada celebrada hoy treinta y uno de agosto en curso,
aprobd, con el nimero 87/2004, la tesis jurisprudencial que antecede. México,

Distrito Federal, a treinta y uno de agosto de dos mil cuatro.

Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta Tomo: XX, Septiembre de 2004 Tesis: P./). 87/2004 Pagina: 1121 Materia:
Constitucional, Penal Jurisprudencia.

Este discernimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Na_cién es sin
duda un gran acierto, pues armoniza el principio de seguridad juridica, al admitir la
prescripcion  del delito de desaparicién forzada de personas y al establecer que
comao delito permanente la prescripcién comenzara a correr en el momento que

aparezca la victima viva o muerta, evitando de esta forma que este delito quede
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impune y garantizando un Estado de Derecho. De esta forma, el derecho penal y
su legislacién dependiente se sujeta al modelo de derecho penal propio de un
estado democratico y social de derecho y de justicia.
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PROPUESTAS.

Después de haber realizado el presenfe estudio es importante reflexionar,
para asi entonces poder estar en condiciones de verter algunas propuestas
adecuadas del articulo 168 del Codigo Penal para el Distrito Federal, :

Ahora bien, si nos avocamos a la lectura del articulo mencionado,
encontramos que éste sefiala en su primer parrafo.

Al servidor piblico del Distrito Federal que con motivo de sus atribuciones
detenga y mantenga oculta a una o varias personas, o bien autorice, apoye
0 consienta que otras to hagan sin reconocer la existencia de tal privacion o
niegue informacion sobre su paradero, impidiendo con ello el gjercicio de los
recursos legales y las garantias procesales procedentes, se le sancionara,
con prisidn de quince a cuarenta afios y de trescientos a mil dias muftas,
destitucién e inhabilitacion para el desempefio de cualquier cargo, empleo o
comision hasta por diez afios. '

Como podemos darnos cuenta, este tipo penal describe que se vulneran las
garantias procesales del sujeto pasivo, sin embargo, proponemos cambiar el
vocablo procesales por el de procedimentales en el articulo descrito, ya que el
procedimiento abarca una idea mas amplia y permite distinguirlo del proceso en su
aspecto funcional, el proceso es sélo una parte del procedimiento.

Si tomamos en cuenta que el proceso penal se inicia desde |a etapa de la
instruccion y termina con la sentencia (esta interpretacion se funda en el articulo
19 Constitucional tercer parrafo que indica gue el proceso comienza a partir de
que se dicta el auto de format prision o el auto de sujecion a proceso) en cambio el
procedimiento penal se inicia desde que la autoridad publica interviene al tener
conocimiento de que se ha cometido un delito y lo investiga hasta el
pronunciamiento de la sentencia, esto es, el procedimiento penal implica desde ia

averiguacién previa, preinstruccion instruccion y juicio.
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Esta propuesta deriva de la necesidad de que la victima pueda ejercitar sus

derechos de manera mas extensa, no sélo desde el punto de vista procesal, sino
procedimental que como ya expiicamos, es mas amplio.

Después de haber realizado esta breve propuesta proseguiremos con la
siguiente proposicion: '

Cuando se habl¢ del bien juridico tutelado por el numeral 168 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, se dijo que éste tiende a proteger la libertad personal de
los individuos, debido a que esta situado en el Titulo Cuarto del Libro Segundo
cuya denominacion es “Delitos contra la libertad personal’, capitulo |V bajo el
nombre “Desaparicion forzada de personas”. , '

Pero también percibimos, al analizar este tipo penal, que ademas tutela las
garantias procesales, Jas cuales ya han sido explicadas en las paginas anteriores.

Consideramos que resultaria mas apropiado que el tipo penat en comento
se inserte en un titulo con la denominacién Delitos contra las Garantias Penales

de las personas para que pueda establecerse una verdadera complementariedad
entre los bienes jurfdicos tutelados y el titulo.

Por Gitimo proponemos eliminar el dltimo parrafo del numeral 168 del Codigo
Penal para el Distrito Federal referente a la prescripcion, él cual establece:
Este delitc no se sujetard a las reglas de la prescripcion, por lo que no
prescribira bajo los supuestos a que ellas se refieren”.
Opinamos que se prescinda de este parrafo, por ya ser inoperante, debido a que
con la resolucion de la Suprema Corte da Justicia que establece que el delito de

desaparicion forzada de personas es permanente y en que momento prescribe,
por ende resulta ya indtil.
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CONCLUSIONES

Primera.- Sujeto activo es cualquier persona fisica gue concurre a ejecutar una
conducta prevista en el tipo como delictiva, En el caso del articulo 168 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, el sujeto activo, habra de ser una persona fisica que
al mismo tiempo relina la calidad de servidor publico del Distrito Federal, aunque
no necesariamente, pues también puede serlo cualquier particular que actue por
orden, autorizacién, o con apoyo de un servidor publico.

Segunda.- El sujeto pasivo es el titular del bien juridico tutelado, referente al
sujeto pasivo del tipo en andlisis, es la persona a la que se mantiene oculta, puede
darse el caso de ser una o varias las victimas.

Tercera.- La expresion de bien juridico se utiliza para indicar aquellos intereses
vitales para la colectividad y que deben ser respetados por todos. Los bienes
juridicos no constituyen pieza unica del derecho penal, sino gue son ;/a!ores que
las personas damos a los objetos y cosas de distintas clases, tales como las

corporales y las incorporales y que son objeto de proteccién por distintas ramas
del derecho. '

Cuarta.- El derecho penal solo se justifica si busca la proteccion de los bienes
juridicos fundamentales, ya que sin este mérito no tiene porgue existir.

Quinta.- £l bien juridico es el objeto de proteccion de la ley, o, considerado desde
el punto de vista del delincuente, el objeto de ataque contra el cual se dirige el
delito. El bien juridico que se tutela en el delito de desapariciéon forzada de
personas es |a libertad fisica del individuo y sus garantias procesales.

Sexta - Dentro del amplio catalogo de garantias individuales que reconoce nuestro
sistema juridico constitucional, en la averiguacion previa (especialmente), han de
respetarse fundamentalmente las que se consignan en los articulos 14°, 16°, 17°,
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18°, 20° apartado “A”; y, 21° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. '

Séptima.- Si el delito de homicidio se encuentra ubicado dentro de aquelios delitos
que atentan contra la vida, antonces‘el bien juridico que protege es la vida del ser
humano. Si se sigue la misma légica el delito de desaparicién forzada de personas
protege la libertad del individuo.

Octava - El tipo penal de desaparicion forzada de personas es de los llamados de
dafio. El bien juridico que se menoscaba es la libertad personal del individuo o
individucs que se detienen y mantienen ocultos, sin dar informacion a terceros. Se
atenta directamente contra el bien juridico tutelado “Ia libertad personal”, es decir,
la menoscaba irremediablemente.

Novena.- Ei delitoc se compone de los siguientes elementos. conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas de punibilidad y
punibilidad.

Décima.- Identificamos que el tipo penal estudiado contiene una conducta ‘que
parte de una actividad y concluye con una inactividad voluntaria con un resultado
material y juridico y por ende es preferentemente de comision por omisién.

Décimo primera.- en la desaparicion forzada de personas, para ser imputable
sera indispensable que el sujeto activo tenga la minima capacidad fisica y
psiquica de comprender el cardcter ilicito de aquel y la voluntad de conducirse de
acuerdo con -ese cohocimiento, aungue puede presentarse la tnimputabilidad si un
menor de edad por ordenes de un servidor publico participa en la comision del
delito de desaparicién forzada de personas.

Décimo segunda.- El delito de desaparicién forzada de personas nc admite la

culpa, es exclusivamente doloso, es doloso porque no se encuentra en el catalogo
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de delitos culposos contemplados en el articulo 76 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal y porque Heva implicita la voluntad del sujeto activo de producir el
hecho tipico y antijuridico, al negar informacién sobre la persona detenida y
mantenida oculta, concuicando de esta manera sus garantias procésales
corr_espohdienles.

Décimo tercera.- la obediencia jerarquica, el temor fundado como causas de
inculpabilidad si excluyen el delito de desaparicién forzada de personas, en el
caso del temor delrsubalterno a represalias por parte del superior desobedecido, a
peligros expresos como el perder la vida de &1 mismo o de alguno de sus
familiares al haber sido previamente amenazado, se puede comprender entonces,
que le era humanamente inexigible otra conducta.

Décimo cuarta- en Ia'desaparicién forzada de personas encaja como excusa
absolutoria el supuesto previsto en el articulo 75 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal cuando el servidor publico presente senilidad avanzada o padezca

enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado de salud.

Décimo quinta.- En los delitos permanentes la accién se prolonga en el tiempo,
en el delito de desaparicién forzada de personas se considera permanente porque
la privacion ilegal de la libertad y el estado de ocultamiento se mantiene durante el
tiempo en gue el agente lo permita.
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