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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacidon que se ofrece como tesis, tiene como
objetivo, realizar un analisis del tipo penal previsto en el articulo 167 del Cddigo

Penal para el Distrito Federal, el cual establece:

“ A quien simule encontrarse privado de su libertad con amenaza de su
vida o dafio a su persona, con el propésito de obtener rescate o con la
intencion de que la autoridad o un particular realice o deje de realizar un
acto cualquiera, se le impondran de dos a ocho afios de prision y de cien

a quinientos dias multa.

Las mismas penas se impondran a cualquiera que intervenga en la

comision de este delito.

Este delito se perseguira por querella de parte ofendida, cuando sea
cometido por un ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por
consanguinidad hasta el segundo grado, concubina, concubinario, pareja
permanente, adoptante o adoptado, y parientes por afinidad hasta el
segundo grado’.

Este tipo se encuentra ubicado en los delitos contra la libertad personal,
especificamente en el capitulo de “Secuestro”, por lo cual mediante, el desarrollo
del presente trabajo, investigaremos el surgimiento de este tipo, en los Cddigos
Penales que han existido en el Distrito Federal, estudiaremos sus elementos

positivos y su correlativo aspecto negativo, atendiendo a la Teoria de Delito, la

tentativa y la participacion del mismo.

Se eligi6 como método de redaccion, el légico juridico inductivo, es decir, se

partird de conceptos preliminares ya antes estudiados por la ciencia penal.

v



Asi tenemos, que el Capitulo Primero abordara lo relacionado a los diferentes
tipos penales que han protegido la libertad personal en los Cddigos Penales de
1871, 1929, 1931 y en el Cédigo Penal para el Distrito Federal. En este Capitulo
tenemos como fin, ubicar cuales han sido las diferentes figuras delictivas que ha
contemplado la ley para proteger la libertad personal, la evolucién que han tenido,
los cambios, variaciones y que tipos penales siguen vigentes, observando que

estas figuras delictivas, tienen en comun una afectacién a la libertad personal.

En el Segundo Capitulo, abordaremos primeramente la Teoria del Delito en
general, estudiando los elementos positivos del delito y su correlativo aspecto
negativo, para asi, estar en aptitud de aplicarlo al tipo penal materia de esta tesis
en el ultimo punto de este Capitulo, con el objetivo de realizar un analisis
aplicando la teoria del delito, a fin de conocer como se clasifica, como se integra,
cual es el bien juridico que se lesiona o pone en peligro con la realizacién descrita
en esta conducta y en consecuencia, el que debe de ser protegido por la ley penal,
determinando si la descripcion tipica de este, precisa el bien juridico que pretende
proteger y si existe congruencia entre aquel y el bien que se protege en este Titulo
y Capitulo, que es la libertad personal, por encontrarse ubicado en el Cédigo Penal

dentro de éste Titulo y Capitulo

El Capitulo Tercero, esta enfocado al estudio de la tentativa, iniciando con el
estudio tedrico en general, la forma en que esta se presenta, sus clases, su
fundamento, su punibilidad y finalmente, se aplicaran estos conocimientos teoricos

y practicos al tipo penal materia del presente trabajo, para saber cuando se tratara

\%



de un delito consumado y cuando de tentativa, no solo de acuerdo a la descripcion
tipica que nos da el articulo 167 del Cédigo Penal del Distrito Federal, sino
también, a lo que establece la teoria penal y la propia ley, determinando la
importancia y los problemas que presentan por la imprecision del bien juridico

tutelado en este tipo penal.

Finalmente en el Capitulo IV, se analizara la participacion en general, las
teorias que existen al respecto y las formas de intervencion que se presentan en el

mismo.

VI



CAPITULO 1.

“ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
PERSONAL”.

Etimologicamente la palabra libertad proviene del latin libertas, la cual se manifiesta en
diferentes modalidades, como lo son; libertad de expresion, libertad de culto, libertad de
trabajo, libertad juridica, libertad politica, libertad de obrar, libertad personal, etc. Pero la que
nos interesa en el presente trabajo, es especificamente la libertad personal, la cual

definiremos de la siguiente forma:

Libertad personal: Derecho del cual goza cualquier individuo para disponer el
desplazamiento de su propia persona, segun los dictados e inclinaciones de su voluntad o
naturaleza, a resguardo de presiones, amenazas, coacciones y todo otro influjo que violente la

espontanea decision de transitar o deambular de un lugar a otro."

La libertad personal, a lo largo de la Historia de nuestro pais, asi como de otros paises,
ha sido motivo de lucha, logrando el reconocimiento, respeto y proteccion juridica,
plasmandose dentro de la Constitucién General de los Estados Unidos Mexicanos, como parte
de los derechos fundamentales del individuo, ya que después de la vida, la libertad personal,
constituye uno de los bienes juridicos fundamentales, razén por la cual ha sido protegida por
las normas penales, mediante la aplicacion de penas y medidas de seguridad a los autores de
conductas que previamente se encuentran descritas como delitos, mismas que lesionan o
ponen en peligro, la libertad personal, ya que la afectacion ha este bien, no sélo afecta a los
intereses particulares del ofendido, sino también los de la sociedad, por lo cual haremos un
recorrido a lo largo de los Cédigos Penales que han sido aplicables en el Distrito Federal, a fin
de analizar los tipos penales que han protegido la libertad personal, contemplando la
evolucion y variacion que han tenido, durante los diferentes tiempos que ha vivido la sociedad
Distritense.

! Juan Palomar de Miguel, “Diccionario para Juristas”, Mayo Ediciones, primero Edicion 1981.



1.1 Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorios de la Baja California Sobre Delitos

del Fuero Comun y para toda la Republica Sobre Delitos contra la Federacion.

Antes de adentrarnos de lleno, al estudio de los diferentes tipos penales contra la libertad
personal contemplados en el Cddigo del 1871, haremos una breve resefia de los hechos

historicos que dieron origen a éste.

Al terminar la lucha de independencia de México, el nuevo Estado, nacido con
independencia politica, enfocé su actividad legislativa al Derecho Constitucional y
Administrativo y la carencia de leyes para atacar los problemas de materia penal, hicieron que
en 1838 se tuvieran por vigentes en todo el Territorio Nacional, las leyes de la Colonia.
Durante mucho tiempo, se consider6 al Codigo Penal de la Corona para el Estado de
Veracruz, como el primer Codigo Penal vigente en la Republica Mexicana, pero Porte Petit
realizd investigaciones que hicieron saber, que correspondié dicho honor, al Cédigo Penal,
también de Veracruz, promulgado mediante decreto de fecha 28 de abril de 1835, por el

Gobernador del mismo Estado, a éste Cdédigo le sucede el Cédigo Penal de la Corona.

Hasta 1857, no existen bases fundamentales del Derecho Penal Mexicano. Fueron los
Constituyentes de 1857, quienes subrayaron la urgencia de la teoria codificadora, para sentar

las bases del Derecho Penal Mexicano.

En 1861, el entonces, Presidente de la Republica Mexicana, Licenciado Benito Pablo
Juarez Garcia, orden6 que se nombrara una comision, para que se formulara un proyecto de
Caodigo Penal, integrada por los licenciados, Urbano Fonseca, José Maria Herrera y Zavala,
Ezequiel Montes, Manuel Zamancona y Antonio Martinez de Castro, iniciando los trabajos de
redaccion el 6 de Octubre de 1862, comision que estuvo trabajando hasta 1863, elaborando el

libro 1°, interrumpiendo sus trabajos por motivo de la invasion francesa.

Una vez establecida la paz en la Republica, el mismo presidente Benito Juarez, en fecha
28 de Septiembre de 1868, mandd se reorganizara la comision, integrada por los licenciados
Antonio Martinez de Castro, como presidente, Licenciado Indalecio Sanchez Gavito, como
secretario, José Maria La Fragua y Eulalio Ma. Ortega. Trabajaron los nuevos comisionados



durante dos afos y medio, presentaron su trabajo ante las camaras, las cuales aprobaron y
promulgaron el Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorios de la Baja California, Sobre
Delitos del Fuero Comun y para toda la Republica sobre Delitos contra la Federacion, el 7 de
diciembre de 1871, para que comenzara a regir el 1 de Abril de 1872 en el Distrito Federal y

Territorios de la Baja California y Quintana Roo.

Este Cddigo, fué conocido como Cadigo del 71 o Codigo de Martinez de Castro, con
marcada influencia del Codigo Penal Espafiol de 1850 y su reforma de 1870, pero con ciertas
innovaciones que se mencionaran mas adelante. La doctrina manifiesta, que la comision
redactadota se guio por Ortolan, para la parte general (Libro | y Il) y por Chauveau y Hélie,

para la especial (libro Ill).

El Codigo Penal de 1871, se dividié en cuatro secciones denominadas como:

» Libro Primero: De los Delitos, Faltas, Delincuente y Penas en General.

» Libro Segundo: Responsabilidad Civil en Materia Criminal.

» Libro Tercero: De los Delitos en Particular.

» Libro Cuarto: De las faltas.

Consta de 1152 articulos y 28 articulos transitorios, debiendo considerarsele como un
documento de orientacidn clasica, influido muy levemente por el espiritu positivo con

admisién; A) Medidas preventivas y correccionales; B) Libertad preparatoria y retencion. 2

Las circunstancias que excluyen de responsabilidad al criminal, estan contempladas en el
articulo 34, hablan de las personas que se hayan privadas de la razdén, embriaguez,
sordomudez, la excepcion de defensa pasiva, la obediencia pasiva. Para determinar las
circunstancias atenuantes y agravantes se realizd una enumeracidn minuciosa de
circunstancias que se dividen en cuatro clases; por su gravedad intrinseca y por el estado
moral del agente, por la alarma que producen y por el dafio que causan. Por otra aparte,
debe castigarse a los delincuentes, atendiendo no solo a las circunstancias personales y
especiales del delito, sino también en la participacion que se haya tenido, como autor o

coémplice.

? Coleccidon Dublan Lozano, Tomo IX, México 1971.



El sistema penal adoptado, era el de prisidn y pena capital, se considerd, necesariamente

a la pena como base de un buen sistema penal.

Los diversos sistemas penitenciarios que se establecieron, fueron los siguientes: 1.- El de
comunicacion continua entre los presos; 2.- El de comunicacion entre ellos solo durante el dia:
3.- El de incomunicacion absoluta o el de aislamiento total; 4.- Separacién constante de los
presos entre si, y el de comunicacion de ellos con los empleados de la prision, con los
sacerdotes de culto y de otras personas capaces de moralizarlos, también se establecié que
para alcanzar la regeneraciéon moral de los condenados a prision debera darseles instruccion

moral y religiosa.

En el articulo 182 del Cédigo en comento, se establece que no se aplique Ley alguna
penal que no sea exactamente aplicable al caso de que se trate; y que no se imponga una

pena por simple analogia, ni aun por mayoria de razén.

En su exposicién de motivos, el Licenciado Antonio Martinez de Castro menciona algunos
aspectos importantes respecto del Coédigo de 1871 sobre como se concebia al delincuente,
las faltas, los delitos y la interpretacion. Manifiesta que en el libro Primero algunas reglas
generales sobre delitos y faltas citadas en el articulo 814; se dice que todo acusado, se
presume inocente mientras no se pruebe la existencia del delito que se le imputa y que él lo
cometio, ésta declaracion tiene como objeto, que los jueces durante los procesos traten a los
acusados con las consideraciones que debe tener el que siendo tal vez inocente, perdié su

libertad por engafiosas apariencias.

Con respecto a los delitos contra la libertad personal, que contemplé el Cédigo Penal de
1871, encontramos que los tipos penales que protegen la libertad personal, se encuentran

dispersos a lo largo de diferentes Titulos.

Se observa que dentro del Libro Tercero; De los delitos en particular, Titulo Segundo;
Delitos contra las personas cometidos por particulares, se contemplan diferentes tipos penales
que afectan la libertad personal, en primer término encontramos en el Capitulo XIlI,

denominado “Plagio”, en el cual se regula dicho delito en los articulos 626, 627, 628, 629, 630,



631 y 632, y para tener una mejor idea de codmo se regula a continuacion se transcriben los

citados articulos:

Articulo 626. El delito de plagio se comete apoderandose de otro, por medio de violencia,
de amagos, de amenazas, de la seduccion 6 del engafio.

l.- Para venderlo: ponerlo contra su voluntad al servicio publico 6 de un particular en pais
extranjero;, engancharlo en el ejército de otra nacion; o disponer de él a su arbitrio de
cualquier otro modo.

I.- Para obligarlo a pagar rescate: a entrega de alguna cosa mueble: & extender, entregar
o firmar un documento que importe obligaciéon o liberacién, 6 que contenga alguna
disposicion que pueda causarle dafio o perjuicio en sus intereses, 6 en los de un
tercero; 6 para obligar a otro a que ejecute alguno de los actos mencionados.

Aqui, se encuentra inmerso, como se concibi6 el delito de plagio, haciéndose notar que no
se menciona la palabra secuestro, incurriendo en el error de tipificar al plagio dandole matices
de secuestro, figura que se equipara al plagium romano. Una de las cosas que se desprende,
es que en aun se daba la esclavitud, ya que en la fraccién |, menciona “venderlo al servicio
publico o de un particular”, siendo que en la esclavitud quedd abolida en la independencia de

1810.

Existieron dos hipétesis, lo que se denominé plagio, contempladas en las fracciones | y |l,
por afectase la libertad en todas sus formas de manifestacion, no sélo la libertad ambulatoria,
toda vez, que el pasivo es sometido al estado de siervo, ya sea para si 0 para un tercero, con
menoscabo a su personalidad humana, con los fines indicados en la fraccion mencionada, sin
embargo, la correcta direccion del precepto cambia en la fraccién Il al describir la figura del
secuestro calificado, por la presencia del elemento subjetivo, consistente en privar de la
libertad a una persona con el propdsito de obtener rescate, sin implicar en si, la reduccion a
servidumbre, ni importa el desmerito de la libertad en todas sus facetas, elemento
fundamental que caracteriza al plagio, ya que lo que se protege aqui no es Unicamente la
libertad en todas sus facetas sino unicamente su manifestacion ambulatoria y por ello

encuadra en el secuestro.

En cuanto a sus elementos, comprenden: Privacion ilegal de la libertad, la cual puede
obtenerse en dos supuestos, el primero por medio de la violencia, cabe mencionar que no se

especific, si fisica o moral, sin embargo al mencionar por medio de amagos o amenazas, se



traduce a las violencias mencionadas. En segundo término, dicha privacion de la libertad,
también puede darse por medio de la seduccidon o del engafo, el objetivo puede recaer ya sea
en el sujeto pasivo o en un tercero relacionado con éste, resultando un tanto ilégico que la
fraccion |l establezca “para obligarlo a pagar rescate”, ya que por lo regular en este supuesto,
mientras el sujeto pasivo es privado de la libertad, el sujeto activo requiere dicho pago a un
tercero interesado en que el pasivo recobre su libertad, ya que el pasivo seguramente no

contara con el rescate exigido en ese momento.

La otra hipdtesis que se describe, es que el objetivo de la privacion de la libertad, sea
parar obligar al pasivo o a otra persona, a entregar alguna cosa mueble, entregar, extender o
firma algun documento que implique obligacion o liberacion, ya sea causandole un dafo a si,

0 a un tercero.

Articulo 627.- El plagio se castigara como tal, aunque el plagiario obre de consentimiento
del ofendido, si éste no ha cumplido diez y seis afios. Cuando pase de esta edad y no
llegue a los veintiuno, se impondréa al plagiario la mitad de la pena que se le aplicaria si
obrara contra su voluntad del ofendido.

En una opinién personal, éste articulo resulta un tanto contradictorio con el articulo
anterior, por desprenderse una especie de atenuante, cuando exista consentimiento de una
persona plagiada mayor de 16 y menor de 21 aios, sin embargo el articulo 626 dentro de sus
elementos establece la seduccion y el engaio, que bien pueden constituir una presuncion de
que estos fueron empleados en una persona mayor de 16 y menor de 21, por lo cual, no
habria razén para establecer que se imponga al plagiario la mitad de la pena que se aplicaria

si obrare contra la voluntad del ofendido.

Dentro del Cdodigo del 1871, se incluyeron varias reglas para la aplicacion de la pena por
la comisién del delito de plagio, haciendo referencia al lugar, regulando la pena segun se
cometiera, resultando mas elevada la penalidad del plagio cometido en un camino publico y
tomando en consideracion diversas circunstancias, llegando incluso a la pena de muerte,

como se observa a continuacion:

Articulo 628.- El plagio ejecutado en camino publico, se castigara con las penas
siguientes:



.- Con cuatro afios de prisiobn cuando antes de ser perseguido el plagiario, y de todo
procedimiento judicial en averiguacion del delito, ponga espontaneamente en absoluta
libertad al plagiado, sin haber obligado a ejecutar ninguno de los actos que expresa el
articulo 626, ni haber dado tormento o maltrato gravemente de obra, ni causandole
dafio alguno en su persona:

Il.-. Con ocho afios de prisién, cuando la soltura se verifique con los requisitos indicados
en la fraccién anterior, pero después de haber empezado la persecucion del
delincuente o la averiguacion judicial del delito:

Ill.- Con doce arios de prision, si la soltura se verifica con los requisitos de la fraccion |,
pero después de la aprehension del delincuente:

IV.- Con la pena capital, en los casos no comprendidos en las fracciones anteriores.

Articulo 629.- El plagio que no se ejecute en camino publico, se castigara con las
siguientes:

.- Con tres afios de prisién en el caso de la fraccién | del articulo anterior:

Il.- Con cinco en el de la fraccion Il:

Il.- Con ocho en el de Ia fraccion lll:

IV.- Con doce cuando después de la aprehension del plagiario, y antes de que se
pronuncie sentencia definitiva, ponga en libertad al plagiado, si no le hubiere dado
tormento 6 maltrato de otro modo; pero cuando falte alguno de los requisitos 0 la
persona plagiada sea mujer 6 menor de diez afios, o fallezca antes de recobrar su
libertad, se tendra estas circunstancias como agravantes de cuarta clase.

Aqui se establece una agravante cuando se trate de mujeres y nifios, ya que la
comision redactadora, manifestd en la exposicion de motivos de este articulo, lo siguiente
“...Esta circunstancia aumenta mucho la gravedad de delito. En efecto: si se trata de mujer,
bastara el solo hecho de que la plagien para que nadie deje de creer que ha sido deshonrada,
y este dario es tan grande como irreparable, si se trata de nifio, el espanto y la angustia, que
se padeceran bastara muchas veces para causarle una enfermedad que de dure toda su vida;
ademas como las personas que se hayan en tierna edad no pueden defenderse y estan
mucho mas expuestas a que se cometa en ellos este atentado, debe la ley protegerlas con

mucho mayor eficacia’.

Articulo 630.- En el caso de que habla la fraccion ultima del articulo anterior, no podra el
reo gozar del beneficio que concede el articulo 74, sino hasta que haya tenido de buena
conducta el tiempo que dicho articulo sefiala, contado desde el dia en que el plagiado esté
en absoluta libertad.

Sino estuviere libre el plagiado al espirar la condena del que lo plagié, quedara este sujeto
& la retencion de que hablan los articulos 72 y 73.

Este articulo se leera a los plagiarios al notificarles la sentencia y asi se prevendra en ella.

Este articulo se refiere a que el reo no podra gozar de la libertad preparatoria, sino

hasta que haya tenido buena conducta, por un tiempo igual a la mitad del que debia durar su



pena, pero esto contado desde el dia en que el plagiado este en libertad, por lo cual citamos

el articulo 72, 73 y 74.

Articulo 72.- La retencién se hara efectiva, siempre que el condenado con esa calidad
tenga mala conducta durante el segundo o el ultimo tercio de su condena, cometiendo
algun delito, resistiéndose a trabajar, o incurriendo el faltas graves de disciplina, o en
graves infracciones de los reglamentos de la prision.
Esta disposicion se entiende sin perjuicio de que, en caso de cometer el reo un nuevo
delito o falta, se le aplique la pena correspondiente.

Articulo 73.- La declaracién de hallarse un reo en el caso de retension, la hara
sumariamente el tribunal que pronuncie la condenacién irrevocable, con audiencia del reo
y vista del informe que el encargado de la prision debe rendir sobre la conducta del
condenado, acompafiando un testimonio de las constancias que sobre esto haya en el
libro de registro.

Articulo 74.- A los reos condenados a prision ordinaria o a reclusion en establecimiento de
correccion penal, por dos 0 mas afios, y que hayan tenido buena conducta continua por un
tiempo igual conducta por un tiempo igual a la mitad del que debia durar su pena, se les
podra dispensar condicionalmente el tiempo restante, y otorgarles una libertad
preparatoria.

En la comision de éste delito, se contemplaron especificamente agravantes de primera,

segunda, tercera y cuarta clase a juicio del juez como sefalan los articulos siguientes:

Articulo 631.- En todos los casos de que hablan los articulos anteriores, en que no este
sefialada la pena capital, se tendra como circunstancias agravantes de primera, segunda,
tercera 6 cuarta clase, a juicio del juez:

l.- Que al plagiario deje pasar mas de tres dias sin poner en libertad al plagiado:
I.- El haberle maltratado de obra:
Il.- Haberle causado dafios o perjuicios.

Articulo 632.- Todo plagiario que no sea condenado a muerte, ademas de la pena
corporal, pagara una multa de 500 a 3,000.00 pesos, quedara inhabilitado perpetuamente
para toda clase de cargos, empleos U honores, y sujeto a la vigilancia de segunda clase;
sin perjuicio de aplicarle las agravaciones que el juez estime justas con arreglo al articulo
95.

En éste ultimo articulo, se le otorgan facultades al juez para que a su juicio establezca

las agravantes que se mencionan en el articulo 95, es decir las siguientes:

Articulo 95.- se podra emplear como agravaciones las siguientes.
l.- La multa:

Il.- La privacion de leer y escribir.

Ill.- La disminucion de alimentos:



IV.- El aumento de las horas de trabajo:

V.- Trabajo fuerte:

VI.- La incomunicaciéon absoluta con trabajo:

VII.- La incomunicaciéon absoluta con trabajo fuerte:

VIIl.- la incomunicacion absoluta con privacion de trabajo.

Dentro de éste mismo Libro Tercero, “De los delitos en particular”, Titulo Segundo, Delitos
Contra las personas, Capitulo XIV, “Atentados cometidos por particulares contra la libertad
individual.- Allanamiento de morada.” Se regulan diversas hipotesis que se han conocido
como detencion ilegal, detencion arbitraria, secuestro extorsivo, robo de personas, carcel
privada, privacion ilegal de la libertad, aunque en éste Cddigo no se denomind asi,
considerandose una figura distinta al plagio ejecutado para obtener un rescate, por haberse
incluido en un capitulo aparte, distinguiéndose sélo por la penalidad, la cual resulta menor,

como se desprende de los siguientes articulos:

Articulo 633.- Los duefios de panaderias, obrajes 6 fabricas, y cualquiera otro particular
que sin orden de autoridad competente, y fuera de los casos permitidos por la ley, arreste
0 detenga a ofro en una carcel privada, 6 en ofro lugar, seré castigado con las penas
siguientes:

.- Con arresto de uno a seis meses y multa de 25 a 200 pesos, cuando el arresto 6 la
detencién duren menos de diez dias:

Il.- Con un afo de prisién y multa de 50 & 500 pesos, cuando el arresto 6 la detencion
duren mas de diez dias y no pasen de treinta:

1l.- Cuando el arresto 6 la detencion pasen de treinta dias, se impondra una multa de 100
a 1,00.00 pesos, y un afno de prision, aumentando con un mes mas, por cada dia de
exceso.

Este delito, es el antecedente del delito de privacion ilegal de la libertad, después
llamado, privacion de la libertad individual, y en lo personal, resulta casuistico que el legislador
de 71, haya establecido que “los duefios de panaderias, obrajes o fabricas”, ya que bastaba
con establecer “al particular’, abarcando dichos supuestos, considerandose también
incorrecto, establecer que “se arreste”, ya que al tratarse de un particular, no es posible hablar
de un arresto, por que los agentes de la autoridad mediante requisitos legales, son los que
pueden practicar un arresto o detencion. En ejecucidon de una orden de la autoridad
competente, que en éste caso puede ser la policia judicial, de seguridad publica, etc. La
carcel es un establecimiento publico destinado a la custodia y seguridad de los internados en

ella, por lo cual no puede haber carceles privadas.



Es un delito de dafo, doloso, en que es posible la tentativa, el objeto juridico es la
libertad ambulatoria. EIl sujeto activo; puede ser cualquier persona que no desempeie un
cargo o funcion de caracter publica. Contempla diferentes penalidades de acuerdo a la
temporalidad en que se de, es decir, que la penalidad ira en medida, de los dias en que una
persona se encuentre privada de la libertad; lo cual en lo personal no resulta conveniente, ya
que si el bien juridico es la libertad ambulatoria, el delito ya se configuré desde el momento en
que una persona es privada de su libertad, asi sea una hora, una semana o un mes, la
libertad ya ha sido vulnerada, en todo caso, las circunstancia de temporalidad, podrian haber
sido materia de agravantes, otra agravante prevista, es suponerse autoridad publica, por
medio de orden falsa, usando distintivo de alguna autoridad, amenazando gravemente al
ofendido o cuando se de tormento a la persona detenida, como lo sefialan los articulos

siguientes:

Articulo 634.- Cuando el Reo ejecute la prision 6 detencién suponiéndose autoridad
publica, 6 por medio de una orden falsa 6 supuesta de la autoridad, ¢ fingiéndose agentes
de ella, 6 usando el distintivo de tal, 6 amenazando gravemente al ofendido, se impondra
una multa de 150 a 1,500.00 pesos y cinco anos de prisién, que se aumentaran en los
términos y casos que expresa la fraccion lll del articulo anterior

Articulo 635.- Cuando se de tormento a la persona arrestada o detenida, 6 se le maltrate
gravemente de obra, se aumentaran dos arios a las penas sefialadas en los dos articulos
que preceden.

En los casos de este articulo y de los dos precedentes, el término medio de la prision
nunca pasara de diez afios.

Dentro del mismo Libro, Titulo Décimo correspondientes a los atentados contra
garantias constitucionales, Capitulo VI.- Ataques a la libertad individual -Allanamiento de
Morada- Registro o apoderamiento de papeles, se encuentran otras hipotesis delictivas,

reguladas en los articulos 980, 981, 982, 983, en las cuales también se afectan la libertad

personal y las cuales establecen lo siguiente:

Articulo 980.- Todo funcionario o agente de la autoridad ¢ de la fuerza publica, que haga
detener 6 aprender ilegalmente a una o mas personas, 6 las conserve presas ¢ detenidas
debiendo ponerlas en libertad sera castigado con las penas siguientes:

I.- Con arresto de tres a once meses y multa de 100 a 500 pesos, cuando la prision o la
detencién no pasen de Diez dias:

II.- Con uno & dos afios de prisién y multa de segunda clase, cuando la prisién ¢ detencion
pasen de treinta dias.
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Articulo 981.- El alcalde o encargado de una prisién que, sin los requisitos legales, reciba
como presa o detenida a una persona, o la conserve en este estado mas tiempo del
permitido en la Constitucion, sin dar parte de ese atentado a la autoridad politica, si el
abuso es la judicial, o a esta si la falta es de aquella, sufrira seis meses de arresto, si no
pasare de diez dias la detencién 6 prision del ofendido.

Si este estuviere preso mas tiempo, se aumentara a la pena un mes mas por cada dia de
exceso.

Articulo 982.- El funcionario que alegue como excusa haber firmado por sorpresa la orden
que autorice alguno de los actos mencionados en los articulos que preceden, tendra
obligaciéon de hacer que cesen sus efectos, y poner al culpable a disposicion del juez
competente para que lo castigue.

En caso contrario, sera responsable del delito, como si se hubiera cometido por su
mandato.

Articulo 983.- Todo funcionario que teniendo conocimiento de una prisién o detencion
ilegales, no la denunciare a la autoridad competente, o no las haga cesar, si esto
estuviere en sus atribuciones, sufrira la pena de uno a ocho meses de arresto y multa de
25 a 300 pesos.

Articulo 984.- Los funcionarios que cometan los delitos de que se habla en los cuatro
articulos que preceden, ademas de las penas que en ellos se sefialan, seran destituidos
de su empleo o cargo, e inhabilitados para obtener ofro, por un tiempo que no baje de seis
meses ni exceda de doce.
Como se puede observar, las penalidades son minimas, y van desde los tres dias a los
ocho meses, agravandose cuando pase de diéz dias, aumentando un mes por cada dia, y
haciendo notar que aparte de las penas sefialadas, seran destituidos de su empleo o cargo e

inhabilitacion del mismo.

Por ultimo, encontramos que dentro del mismo Libro, Titulo Décimo correspondientes a
los atentados contra garantias constitucionales, Capitulo VII.- Violacion de algunas otras

garantias, se contemplan las siguientes hipotesis:

Articulo 988.- El que obligue a otro sin consentimiento de éste, a prestar trabajos
personales sin la retribucion debida, sera condenado al pago de una multa igual al monto
de los salarios que debi6 dar, sin perjuicio de satisfacer el importe de estos.
Si empleare la violencia fisica o moral, se le impondra, ademas, dos afios de prision.
En lo personal, consideramos que en este precepto, sale sobrando la expresion “Sin el
consentimiento”, ya que si el mismo sefala. “Al que se obligue”, se presume que es sin

consentimiento.
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Articulo 989.- El que valiéndose del engario, de la intimidacién 6 de cualquiera otro medio,
celebre con otro un contrato que prive a éste de su libertad, 6 le imponga condiciones que
lo constituyan en una especie de servidumbre, sera castigado con arresto mayor y multa
de 200 a 2,0000 pesos, y quedara rescindido el contrato, sea este de la clase que fuere.

Resulta innecesario regular la rescisién del contrato que priva de la libertad, o que le
imponga condiciones que constituyan una especie de servidumbre, ya que si dichas
consideraciones son contrarias a derecho, y mas por constituir Derechos Constitucionales, no

pueden surtir efectos legales algunos, aunque éste precepto no lo mencionara.

Articulo 990.- El que se apodere de una persona y la entregue a otro, con el objeto de que
este celebre el contrato de que habla el articulo anterior, sera condenado a dos arios de
prision y multa de 200 a 2,000 pesos.

Aunque si bien el sub tipo configurado en éste articulo constituye violacién a la libertad de
trabajo, el nucleo de éste tipo, es obtener del pasivo la prestacion de su trabajo o de sus
servicios personales, pero en situacion de siervo, lo cual se traduce en una violacién a la
libertad en todas sus facetas, resulta afectada la libertad personal, la libertad de trabajo y justa
retribucidn; igual responsabilidad tiene tanto el autor del delito como el que se apodera de él,

para entregarlo a otro que lo reduzca a servidumbre.
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1.2 Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, 1929.

En 1903, se tratd de reformar el Codigo de 1871, designandose por la Secretaria de justicia,
una comision integrada por los Licenciados Miguel S. Macedo, Victoriano Pimentel y Manuel
Olivera Toro. Trabajaron cerca de 10 afios y celebraron algunas cesiones, recabando
opiniones del foro mexicano por medio de la amplia encuesta entre los funcionarios judiciales

de toda la republica, sin mayor trascendencia.

Siendo Presidente provisional de los Estados Unidos Mexicanos, el Licenciado Emilio
Portes Gil, a fines de 1925, nombré por conducto de la secretaria de gobernacion, una
comision para que redactara un Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales,
quedando finalmente integrada, por los licenciados Ramirez Arriaga, Ramos Pedrazuela,
Enrique C. Gudifio, Manuel Ramos Estrada y José Almaraz, concluyendo en 1929, por lo que
el presidente de la Republica Mexicana, sancioné el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios

Federales, el 30 de Septiembre de 1929, para entrar en vigor el 15 de Diciembre de 1929.

El Codigo Penal de 1929, contdé con 1228 articulos y 5 transitorios, con una marcada
orientacion de la escuela positiva, sin embargo, no realizé integramente los postulados de la
misma, en primer término, por los obstaculos de orden constitucional, y en segundo términos
por los errores de caracter técnico, su principal defensor fue el Licenciado José Almaraz, el
cual en su momento manifestd que: “...es un Cdédigo de transicion y por lo mismo plagado de
defectos y sujeto a diversas enmiendas importantes, y que si bien, entre sus meritos se
encuentra el haber roto con los antiguos moldes de la escuela clasica y ser el primer cuerpo
de leyes en el mundo que iniciaba la lucha consiente contra el delito a base de la defensa

social e individualizacién de las sanciones”.

Los principios mas importantes de la escuela Positiva. se refieren a la medida de las
sanciones; a un amplié arbitrio judicial, a la responsabilidad ante la Ley independiente de la

teoria de la imputabilidad, basada en datos éticos tradicionales; a la importancia de la persona
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del delincuente en vez de la gravedad del acto; al criterio del estado peligroso; a la separacion
de lo civil y lo penal; a la especializacién de funciones; y a la enorme importancia que tiene la

cientifica ejecucion de las sanciones para luchar eficazmente contra la delincuencia.

En el Codigo Penal del 1929, se cuenta desde luego con la novedad de que no hay
capitulo de penas y medidas de seguridad, unas y otras aparentemente han desaparecido

confundiéndose entre en un rubro unitario: Sanciones.

En los articulos 69 y siguientes, se desprende, que subsisten las medidas de seguridad y
que afortunadamente se agregan algunas como la libertad vigilada, tratdandose de menores; la
reclusidon en colonia agricola especial para los delincuentes psicopatologicos; la reclusién en
el departamento especial de manicomio tratandose de ebrios y toxicomanos; la publicacion

especial de sentencia, la sujecion de vigilancia, la policia y alguna mas.

Los autores de éste Caodigo, repudiaron la palabra “pena”, ya que decian que esa palabra
implicaba sufrimiento, dolor, expiacion y la reemplazaron por la de “sancion”, que les parecio
expresar mejor su tendencia antiexpancionista. La Comision redactadota del Codigo del 1929,
con la mirada fija en el Derecho penal del porvenir quiso sentar como base el sistema

sancionador, la temibilidad o peligrosidad del delincuente.

No pudieron realizar esa idea en todo su esplendor, por motivos constitucionales,
culturales y econdmicos, ya que la Constitucion Mexicana fue elaborada dentro de los
postulados de las ideas clasicas, la comisidon que elaboré el Cddigo, intento modestamente un
Caodigo que fuera la transicion entre el Codigo del 1871 y 1929, de aqui que aprovechara el
esqueleto del Codigo del 1871, conservando en cuanto a la responsabilidad, el viejo criterio de
la imputabilidad, la norma del nullum crimen nulla poena sine previa lege, como respeto de las
garantias individuales, es decir que el principio de ningun delito, ninguna pena, sin previa ley,

no soélo se conserva, sino que subsiste en la limitada interpretacion con la que nacié.

En éste Codigo se hablé de la temibilidad en el articulo 161 fraccion XVII, el cual
establece que las sanciones establecidas en cada delito se aplicaran consistiendo la

temibilidad del delincuente.
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Este Cddigo del 1929, fué un Cédigo para los delitos, se propone la defensa social, en su
articulo 68, dice “que el objeto de las sanciones es prevenir el delito”, reutilizar a los
delincuentes y eliminar a los incorregibles, los niflos y los dementes son legalmente
responsables por eso el articulo 72 enumera las sanciones que deben imponerse a los
“delincuentes en estado de debilidad y anomalias mentales, el articulo 71, consigna las que
deben aplicarse a los delincuentes menores de 16 afos” que luego se definen y reglamentan

en los capitulos IX 'y X del Titulo II.

El capitulo Il donde se “trata de grados de delito intencional”. Define al delito consumado
como “el acto pleno por la practica de todos los medios de ejecucion segun el tipo legal
establecido para cada una de las especies en el libro Il de este Codigo”, (articulo 21); y dice
que hay tentativa “cuando el agente inicia exteriormente la ejecucion de la accion delictuosa
directamente por actos idoneos y no practica todos los esenciales de la ejecucion que
debiesen producir el delito por causa o condicibn que no sea en su propio espontaneo
desistimiento” (art. 22), El delito frustrado algunos autores lo incluyen en la tentativa como la
forma acabada de esa. Todo el capitulo Ill en el que se legisla sobre la acumulacion de
delitos, es la técnica confusa e improcedente llegando al articulo 31 al designarse con el falso

nombre de delito “continuo” al delito continuado.

En el capitulo V, determin6 a los codelincuentes como complices y encubridores, también
se considera al encubrimiento como grado de delincuencia. El capitulo VI versa sobre las
‘circunstancias que excluyen la responsabilidad penal”’; en materia de circunstancias
agravantes y atenuantes, se empieza por prever, en contra del arbitrio judicial, los efectos de
estas causas modificativas de responsabilidad declarando en los articulos 48 y 49 que “tanto
las circunstancias atenuantes como agravantes se dividen en cuatro clases, segun la mayor o
menor influencia que tiene la temibilidad del delincuente” y que “el valor de cada una de
dichas circunstancias sera: la nulidad para los de primera clase; dos unidades para las de

segunda, tres para las de tercera y cuatro para las de cuarta”.

Las sanciones, se catalogan en cuatro grupos, sanciones para delincuentes comunes
mayores de 16 afos; sanciones para delincuentes politicos; sanciones para menores de 16

anos de edad y sanciones para delincuentes en estado de debilidad, anomalia, enfermedad
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mental; también se enumeran sanciones complementarias. Las sanciones para delincuencia
comun y adulta, enumeradas en el Codigo de menor a mayor importancia, son estas;
extranamiento, apercibimiento, caucién de no ofender, multa, arresto, confinamiento,
segregacion, relegacion, destaquemos que la pena de muerte no figura en el Codigo y la

multa se individualiza.

Asi mismo encontramos normas de naturaleza penitenciaria, dispersas en varios
capitulos, de un vicio sustancial, ya que una Ley Punitiva no es reglamento penitenciario. En

el libro |l trata de la “reparacion del dano”; es decir; la llamada responsabilidad civil.

Respecto a los delitos contra la libertad personal contemplados en este Cdédigo,
observamos, que en éste, se encuentran concentrados todos los tipos penales dentro de del
Titulo Décimo Noveno, denominado “De los atentados cometidos contra la libertad individual’;

contenido en dos Capitulos; | “De la privacién ilegal de la libertad o de su ejercicio”; y Capitulo

Il “Del secuestro”. 3

Primeramente, analizaremos brevemente los tipos penales contenidos dentro del
Capitulo |, correspondiente a la privacion ilegal de la libertad o de su ejercicio, integrado por

los siguientes articulos.

Articulo 1,093.- Al particular que sin orden de autoridad competente, y fuera de los casos

permitidos por la ley arreste o detenga a otro en una carcel privada, o en otro lugar, se le

aplicara las siguientes sanciones:

1.- Arresto hasta de seis meses y multa de diez a veinte dias de utilidad, cuando el arresto o
la detencién no exceda de diez dias;

I.- Arresto de seis meses en adelante y multa de quince a treinta dias de utilidad, cuando el
arresto o la detencion duren mas de diez dias, pero no excedan de treinta;

Il.- Cuando el arresto o detencién exceda de treinta dias, se impondra una multa de treinta
a cuarenta dias de utilidad y un afio de segregacion, aumentando con un mes mas por
cada dia de exceso.

La descripcion tipica de este articulo es muy parecida a la del anterior Cédigo, con la
observacién de que en éste, ya se denomina “Privacion ilegal de la libertad”, acertadamente,
se suprimio la parte que se referia a los duefios de “panaderias obrajes o fabricas”, lo cual

3 Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales, Secretaria de Gobernacion, Edicion Oficial, Talleres Gréficos
de la Nacion, Méx. 1929
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resultaba muy casuistico, dejando unicamente “al particular’, el cual comprende cualquier

supuesto, también se observa que en éste la penalidad es mayor que el Cédigo anterior.

Las agravantes y la penalidad contempladas, son las mismas. Por otra parte se incluy6
un articulo, en el que la comision de éste delito, el reo no podra gozar de la libertad
preparatoria sino hasta que haya demostrado una enmienda efectiva y siempre que hubiere
puesto en libertad al sujeto pasivo, para tener una mejor idea se transcriben los siguientes

articulos:

Articulo 1,094.- Cuando el reo ejecute la detencion o privacién de libertad suponiéndose
autoridad publica, o por medio de una orden falsa o supuesta de la autoridad, o fingiéndose
agente de ella, o usando distintivo de tal, o amenazando gravemente al ofendido, se le
impondra una multa de treinta a cuarenta dias de utilidad y cinco afios de segregacion, que
se aumentara en los términos y casos que expresa la fraccion lll del articulo anterior.

Articulo 1,095.- Cuando se de tormento a alguna persona, o se le maltrate gravemente de
obra, o se ejerza violencia fisica para obtener de ella una confesién o una denuncia, se
aumentara en dos afios las sanciones sefialadas en los dos articulos que preceden y se
aplicara inhabilitacion por cinco afios.

Articulo 1,096.- En los casos comprendidos en los tres articulos anteriores, se observara lo

prevenido en el articulo 1,109.

Otra modalidad de privacion ilegal de la libertad contenida en este Titulo es la sefalada
en los articulos 1097, 1098, 1099, 1100, 1101, la cual también fue incluida dentro del Cédigo
anterior, pero dentro del titulo “Atentados contra las Garantias Constitucionales”,
especificamente en el Capitulo de “Ataques a la libertad individual” y en el presente Cdédigo,
ésta figura delictiva se encuentra dentro del capitulo “Privacion ilegal de la libertad o de su

ejercicio”, procediendo al analisis de los mismos.

Articulo 1,097.- A todo funcionario o agente de la autoridad o de la fuerza publica que haga
detener o aprehender ilegalmente a una o mas personas, o las conserve presas o0
detenidas debiendo ponerlas en libertad, se le aplicaran las sanciones siguientes.

l.- Arresto de seis meses en adelante y multa de quince a veinte dias de utilidad, cuando
la detencién o privacion de libertad no excedan de diez dias;

I.- Con segregacion de uno a dos afios y multa de veinte a cuarenta dias de utilidad,
cuando la privacion de libertad exceda de diez dias, pero no de treinta;

Ill.- Con segregacion de dos a cuatro afios y multa de treinta a cincuenta dias de utilidad,
cuando la privacion de libertad exceda de treinta dias.
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En esencia, la redaccion de éste articulo es parecido, la variante es la penalidad que
aumenta de 3 a 6 meses, esto cuando la privacion de la libertad, no excedan de 10 dias y
adicionando la fraccion lll, que contemplaba una penalidad de 2 a 4 afios cuando excedan de
30 dias.

Articulo 1,098.- Al alcalde o encargado de algun establecimiento destinado a la ejecucion
de las sanciones privativas de libertad que, sin los requisitos legales, reciba como presa o
detenida a una persona, se le aplicara arresto de uno a seis meses y multa de diez a
quince dias arresto de uno a seis meses multa de diez a quince dias de utilidad, si no
pasare de diez dias la detencion del ofendido. Si pasare, por cada dia de exceso se
aumentara en quince dias la sancion, sin que ésta exceda de un afio.

Las mismas sanciones se aplicaran, segun el tiempo que duren la detencién indebida: al
alcalde o encargado de un establecimiento de los mencionados anteriormente, que
mantenga privada de libertad a alguna persona sin los requisitos legales, y sin dar parte del
hecho a la autoridad correspondiente.

Aunque en este articulo existen algunas variaciones en cuanto a la redaccién, en
comparaciéon con el tipo contemplado en el Cédigo de 1871, en esencia su espiritu es el

mismo, resultando mas bajas las penas en el mismo.

Articulo 1,099.- El funcionario que alegue como excusa haber firmado por sorpresa la
orden que autorice alguno de los actos mencionados en los dos articulos que preceden,
tendra obligacion de hacer que cesen sus efectos, de reparar el dafio causado y de poner
al acusado a disposicion del juez competente para que le aplique la sancién que
corresponda.

En caso contrario sera responsable del delito como si se hubiere cometido por su mandato.

Articulo 1,100.- A todo funcionario que, teniendo conocimiento de una privacion ilegal de
libertad, no la denunciare a la autoridad competente, o no la haga cesar, si esto no
estuviere en sus atribuciones, se le aplicara arresto de un mes en adelante y multa de
veinte a treinta dias de utilidad.

Articulo 1,101.- Los funcionarios que cometan los delitos de que se habla en los cuatro

articulos que preceden, ademas de las sanciones que en ellas se sefialan, seran

destituidos de su empleo o cargo e inhabilitacion para obtener otro, por un tiempo que no

baje de seis meses ni exceda de doce.

Se comentan juntos estos tres articulos, ya que los mismos conservan la redaccion
original del Codigo de 1871, a excepcidn de que en éste, se incluye la reparacion del dafio por

parte del sujeto activo, con una penalidad menor.
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Dentro del mismo capitulo, se contemplan los articulos 1102, 1103, 1104 que regulan lo
referente a la libertad de trabajo, también regulados por el Cédigo de 1871 y los cuales

contienen la misma esencia, como se desprende de los articulos siguientes:

Articulo 1,102.- El que obligue a otro a prestar trabajos personales sin la retribucion
debida, pagaréd una multa igual al monto de los salarios que debié dar, sin perjuicio de
satisfacer el importe de éstos.

Si empleare la violencia fisica o la moral, se le impondran ademas, dos afios de
segregacion.

Articulo 1,103.- El que, valiéndose del engafio, de la intimidacién, o de cualquiera otro
medio, celebre con ofro un contrato que prive a este de su libertad, o le imponga
condiciones que lo constituyan en una especie de servidumbre, pagara una multa de veinte
a treinta dias de utilidad, se le aplicara arresto de un mes en adelante, y quedara rescindido
el contrato, sea éste de la clase que fuere.

Articulo 1,104.- Al que se apodere de alguna persona y la entregue a otro con el objeto de
que éste celebre el contrato de que habla el articulo anterior, se le aplicara una sancion de
treinta a cuarenta dias de utilidad y segregacién de uno a tres afios.

Dentro del Capitulo I, titulado “secuestro”, del Titulo Décimo noveno, De los atentados
cometidos contra la libertad individual, se encuentra regulada esta conducta delictiva la cual
lleva el mismo nombre, dentro de los articulos 1105, 1106, 1107, 1108, 1109, 1110, 1111.

Este ordenamiento juridico, cambio la denominacion de plagio a la de secuestro,
sustituyendo “amagos, amenazas”, por “violencia fisica o moral”’, de alguna forma como se
comentd, hablar de amagos y amenazas, implica hablar de violencia fisica o moral y se

contemplaron dos hipodtesis, como se desprende de lo siguiente:

Articulo 1105.- El delito de secuestro se comete apoderandose de otro, por medio de la
violencia fisica o moral, de la seduccién o del engafio:

1.- Para venderlo, ponerlo contra su voluntad al servicio publico de un particular, o disponer
de él a su arbitrio de cualquier otro modo;

I.- Para obligarlo a pagar rescate; a entregar alguna cosa mueble; a extender, entregar o
firmar un documento que importe obligacion o liberacién, o que contenga alguna
disposicion que pueda causarle dafio o perjuicio en sus intereses, o en los de un
tercero; o para obligar a otro a que ejecute o deje de ejecutar alguno de los actos
mencionados.

Articulo 1,106.- El secuestro se sancionara como tal, aunque el secuestrador obre con el
consentimiento del ofendido, si éste no hubiere cumplido veintiun afios. Cuando pase de
esta edad, se impondra al secuestrador la mitad de la sancion que se le aplicara si obrara
contra la voluntad del ofendido.
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En este articulo, se sigue contemplando el consentimiento como una atenuante, esto,
cuando se tenga mas de veintiun afos, imponiéndose la mitad de la sancion que se pondria si
fuera contra la voluntad, lo cual sigue resultando contradictorio ya que en la hipotesis se
secuestro se menciona el primer elemento que es el apoderamiento de una persona, el
segundo, por medio de la violencia fisica o moral y que sea por medio del engafio o
seduccion, el tercero, la finalidad mencionada en el mismo, pero si existe consentimiento del
ofendido,  probablemente se empled la seduccion o el engafio, para obtener ese
consentimiento, pero si la persona no es seducida ni engafiada, no existio en éste una

violencia fisica ni moral, por lo cual ya no se satisfacen los elementos de este tipo.

Este Cddigo del 29 al igual que el del 71, contempla algunas modalidades en cuanto a la

ejecucion del delito de secuestro y conforme a los cuales se sefala lo siguiente:

Articulo 1,107.- El secuestro ejecutado en camino se sancionara de la manera siguiente:

.- Con cinco afios de segregacion, cuando antes de ser perseguido el secuestrador, y de
todo procedimiento judicial en averiguacion del delito, ponga espontaneamente en
absoluta libertad el secuestrado, sin haberle obligado a ejecutar ninguno de los actos u
omisiones que expresa el articulo 1,105, ni haberle dado tormento o maltrato de obra, ni
causandole dafio alguno en su persona.

Il.- Con diez arfios de segregacion, cuando la libertad se verifique con los requisitos
indicados en la fraccion anterior, pero después de haber comenzado la persecucion del
delincuente o la averiguacion del delito;

Ill.- Con quince afios de relegacion, si la libertad se verificare con los requisitos de la
fraccion I, pero después de la aprehension del delincuente;

IV.- Con veinte afos de relegaciéon en los casos no comprendidos en las fracciones
anteriores.

En este articulo, se observa, que en relacion con su correlativo previsto en el codigo

anterior, aumento la aplicacién de la sancion y se suprimio la pena de muerte en la fracciéon
V.

Articulo 1,108.- El secuestro que no se ejecute en camino publico, se sancionara de la
manera siguiente:

1.- Con cinco afios de segregacion, en el caso de la fraccion | del articulo anterior:

II.- Con ocho arios en el de la fraccion II;

Ill.- Con diez anos en el de la fraccion Ill;

IV.- Con quince anos de relegacion, cuando después de la aprehension del secuestrador, y
antes de que se pronuncie contra €l sentencia definitiva, ponga en libertad al
secuestrado, si no le hubiere dado tormento o maltrato de otro modo; pero cuando falte
alguno de estos requisitos, o la persona secuestrada sea mujer o menor de diez afios, o
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fallezca antes de recobrar la libertad, se tendra estas circunstancias como agravantes
de cuarta clase.

La redaccion, es semejante a la del anterior Cédigo, con la unica observacién, del
aumento de las sanciones, ya que en la fraccion |, de 3 afios aumento a 5, en la fraccion Il de

5a8anos,enlalllde 8 a10 afios, yenla IV de 12 a 15 afios.

Por ultimo los articulos 1109, 1110, 1111 conservaron casi en su totalidad la redaccién

en comparacion con el anterior

Articulo 1,109.- En el caso de que habla la fraccién ultima del articulo anterior, no podra el
reo gozar del beneficio de la libertad preparatoria, sino hasta que haya demostrado una
enmienda efectiva y siempre que hubiere puesto al secuestrado en absoluta libertad. Si no
estuviere libre el secuestrado al expirar el tiempo de la condena impuesta al secuestrador,
quedara éste sujeto a la retensién de que habla el articulo 240.

Este articulo se leera a los secuestradores al notificarles la sentencia, y asi se prevendra en
ella, la omision de este requisito no sera obstaculo para la aplicacion de la retencion

Articulo 1,110.- En todos los casos de que hablan los articulos anteriores, se tendran como
circunstancias agravantes de primera, sequnda, tercera o cuarta clase a juicio del juez:

1.- Que el secuestrador deje pasar mas de tres dias sin poner en libertad al secuestrado;
II.- El haberle maltratado de obra, o
Ill.- Haberle causado dafios y perjuicios.

Articulo 1,111.- El secuestrador, ademas de la sancion correspondiente, pagara una multa
de ochenta a cien dias de utilidad, quedara inhabilitado por veinte afios para toda clase de
cargos, empleos y honores, y sujeto a la vigilancia de segunda clase, sin perjuicio de
aplicarle las agravaciones que el Consejo supremo de Defensa y Prevencion Social
estimare justas.

El articulo 240 esta relacionado con este delito, mismo que es citado por el articulo 1119,
mismo que establece:

Articulo 240.- “La retension sera efectiva cuando a juicio del Supremo Consejo de Defensa
y Previsién Social, el condenado con esa calidad tenga mala conducta durante la segunda
mitad de su conducta, resistiéndose al trabajo, incurriendo en faltas graves de disciplina o
de graves infracciones a los reglamentos del establecimientos penal.

También se hara efectiva la retencion a los reos a quienes se les haya revocado la libertad
preparatoria, bastando para este efecto la revocacion de dicha libertad sin otra declaracion
especial.
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1.3 Cddigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en Matera de Fuero Comun y

para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, 1931.

Al entrar en vigor el Codigo de 1929, con sus leyes de procedimientos complementarias,
varios juristas como Carranca y Trujillo, José Angel Ceniceros y Jiménez de Azua, pusieron
en evidencia sus defectos y la dificil aplicabilidad, por lo que el entonces presidente de la
Republica, licenciado Portes Gil, designé una comisién para elaborar un nuevo Codigo Penal,
integrada por Alfonso Teja Zabre, José Angel Ceniceros, Luis Garrido, José Lépez Luna,

Ernesto Garza y Carlos Angeles.

Una vez terminado el Codigo, con sus 403 articulos y 3 transitorios; se dividié en dos
libros, Libro Primero Parte General y Libro Segundo Parte Especial, en uso de las facultades
que le concedié el Congreso de la Unién mediante decreto de fecha 2 de Enero de 19314, el
entonces presidente Pascual Ortiz Rubio, expidié el Cédigo Penal para el Distrito Federal y
Territorios Federales en Materia de fuero Comun y para toda la Republica en materia de fuero
Federal, el 13 de Agosto de 1931. Fué publicado en el Diario Oficial el 14 de Agosto de 1931,
y entré en vigor el 17 de Septiembre de 1931, promulgandose con la concepcion de que “no

hay delitos, sino delincuentes, y que no hay delincuentes sino hombres”.

Los autores del Codigo del 1931, sostuvieron que en su momento histérico que tal conjunto
normativo penal, no se habia afiliado a ninguna escuela, pretendiéndose acabar con los

escollos de la presentacion de la escuela clasica.

Por lo que respecta a la peligrosidad del delincuente el Cdédigo del 1931, no relaciona
como féormula absoluta, el estado peligroso, pero reconoce las garantias individuales que la
Constitucion proclama. Con la promulgacion de éste Cdédigo, se experimentd una notable
mejoria, orientando sus previsiones en la direccion de la moderna doctrina, pudd

sobreponerse al fin a las corrientes entrecruzadas, y a la orden de especificacion de casos,

* Secretaria de Justicia, “Legislacion Completa de la Repiiblica Mexicana”, tipografia Vda. De Francisco Diaz de Leén,
México 1908, edicion oficial unica, tomo XL. P. 541-616
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que expresaban la aplicacién de los detalles mas finos, olvidando que la ley pone principios

practicos, no técnicos y por lo tanto mandan, no ensefian (lubet, non docent).

Existieron tipos mas concretos, con breves descripciones y formulas amplias, alejados del
casuismo, en beneficio del arbitrio judicial, antes restringido, facilitando al mismo tiempo, la

tarea de interpretacion para descubrir la voluntad de la ley.

En cuanto a los delitos contra la libertad personal, se encuentran en el Titulo vigésimo
primero, denominado; “De la privacién de la libertad y otras garantias”, Capitulo Unico, “De la

privacion de la libertad”, regula sus diversas hipotesis en los articulos siguientes.

Articulo 364.- Se aplicara pena de prisibn de uno a seis meses y multa de diez a cien
pesos:

.- Al que sin orden de autoridad competente, siendo un particular y fuera de los casos
previstos por la ley, arreste o detenga a otro en una carcel privada o en otro lugar por
menos de ocho dias. Sila detencion arbitraria excede de ocho dias, la sancién sera de
un mes mas por cada dia, y

Il.- Al que de alguna manera viole, con perjuicio de otro, los derechos y garantias
establecidos por la Constitucion General de la Republica a favor de las personas.

Este articulo, continua con sus vicios de origen, es decir, establece, que un particular

pueda arrestar a otra persona, ya que como quedd anotado, esto solo puede ser realizado por
un servidor publico, en éste caso un policia, ya sea judicial, de seguridad publica, etc. Por otra

parte es incorrecto hablar de una carcel privada, ya que la misma tiene caracter de publica.

Articulo 365.- Se impondran de tres dias a un afio de prisién y multa de cinco a cien pesos.

1.- Al que obligue a otro a prestarle trabajos o servicios personales sin la retribucién debida,
ya sea empleando violencia fisica 0 moral o valiéndose del engafio, de la intimidacién o
del cualquier otro medio, y

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

Este articulo comprende lo referente a la libertad de trabajo, reduciéndose a un solo
articulo, lo que en los Cdédigos anteriores, es decir el de 1871 y 1929 se contempld en tres

articulos, conservando el espiritu del mismo.
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Por ultimo se procede a transcribir, la redaccion original del articulo 366, en el cual se

establecen cinco supuestos de secuestro calificado como a continuacion se describe.

Articulo 366.- Se le impondra de cinco a veinte afios de prisiéon y multa de cien a mil pesos,
cuando la detencion arbitraria tenga caracter de plagio o secuestro, en alguna de las
formas siguientes:

.- Cuando se trate de obtener rescate, o de causar dafios o petrjuicios al plagiado o a ofra
persona relacionada con éste;

I.- Cuando se haga uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento;

Il.- Cuando la detencién se haga en camino publico o en paraje solitario;

IV.- Cuando los plagiarios obren en grupo o banda, y

V.- Cuando cometa robo de infante menor de siete afios un extraro a la familia de éste.

El legislador del 31, sélo fij6 su atencion, en lo empleado por sus predecesores, y
resolvioé equipararla, adoptando precipitadamente una posicion dual, sin reparar esta figura en
la distinta objetividad juridica de las figuras, pues la cuestion, se redujo a conciliar la

terminologia, resultando el secuestro y plagio en una y en la misma cosa.

Es cierto que los vocablos son equivalentes segun las definiciones proporcionadas por
los diccionarios, sin embargo tal sentido puramente gramatical no coincide, con el juridico,
ademas de comprender apenas una sola de sus modalidades, agravadas. Esto fue, el
resultado de resolver con ligereza un problema de tanta hondura, soslayando los
antecedentes de éste, que han determinado otra solucion bien distinta. El secuestro se llama

secuestro y puede ser simple o calificado y nada mas.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1999.

Mediante decreto publicado el 22 de Agosto de 1996 en el Diario Oficial de la Federacion,
se reformo el articulo 122, Apartado C, Base Primera, Fraccion V, inciso h) de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reforma con la que se faculté a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, para legislar en materias Civil y Penal. Dicha Facultad entré

en vigor el primero de enero de 1999.

Mediante decreto de fecha 29 de abril de 1999, publicado en el Diario Oficial el 18 de

mayo de 1999, se cambid la denominacion del “Codigo Penal para el Distrito Federal en
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Materia de fuero Comun, y para toda la Republica en materia de Fuero Federal”, para llamarle
“Cdédigo Penal Federal”. Estableciéndose en el articulo 1°, que el Cédigo se aplicaria en toda
la Republica para los delitos de orden Federal. El 17 de Septiembre de 1999, en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal se publico el decreto mediante el cual el Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal, promulgado por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el catorce de
Agosto de 1931 con sus reformas y adiciones publicadas hasta el 31 de Diciembre de 1998,
junto con las reformas a que se referia ese decreto, en el ambito de aplicacion del fuero
comun, se denominara “Coédigo Penal para el Distrito Federal’. Sin embargo, la Asamblea
Legislativa unicamente retomé el texto del conocido Cédigo Penal que regulaba la materia
propia del fuero comun, desfederalizandolo y transportando el mismo texto, por lo que el
“Nuevo” Caodigo Penal, inicié con diversos articulos derogados. Asi mismo, en ese decreto se
adiciono el articulo 366 bis, que es el antecedente del delito materia de estudio de la presente

investigacion, el cual posteriormente se analizara, y es el siguiente:.

Articulo 390-Bis A quien simule encontrarse privado de su libertad, con amenaza de su
vida o dafio a su persona, con el proposito de obtener rescate o con la intencion de que la
autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, se le impondra de
tres a ocho afios de prision y de cien a quinientos dias multa.

La misma pena se aplicara a cualquiera que colabore en la comision de este delito.

Este delito fue ubicado en los delitos contra el patrimonio, especificamente en el capitulo
de extorsion.
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1.4 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, 2002.

Aunque el Distrito Federal ya contaba con su propio Cédigo Penal, el cambio constante de
la sociedad de la ciudad de México, llevo a renovar diversas normas que se adecuaran a la
realidad, por lo cual los legisladores del Distrito Federal se dieron a la tarea de realizar una
revision integral de la Ley penal, con el objeto de crear un Nuevo Coddigo Penal, que

respondiera a las necesidades sociales actuales.

El 14, 28 y 30 de Noviembre del afo 2000, los Partidos Politicos Revolucionario
Institucional, de la Revolucion Democratica y Accion Nacional, presentaron ante el Pleno de la
Asamblea Legislativa, sendas Iniciativas de Codigo Penal para el Distrito Federal. En las
referidas fechas la Mesa Directiva de éste 6rgano Legislativo, turno dichas Iniciativas para su
analisis, discusion y en su caso aprobacion, a la Comisiéon de Administracién y Procuracién de

Justicia.

En Sesion, la Comisidn de Administracion y Procuracion de Justicia, celebrada el dia 20
de Diciembre del afio 2000, aprob6 que un grupo multidisciplinario de especialistas en materia
penal, realizard un documento ordenado en forma de Compulsa de las tres Iniciativas de
Cddigo Penal. EI 19 de enero del ano 2001, se presentd a la Comisién de Administracion y
Procuracion de Justicia, la Compulsa de las Iniciativas de Codigo Penal para el Distrito
Federal, que en su oportunidad presentaron los Partidos, Revolucionario Institucional, de la
Revolucién Democratica y Accion Nacional, respectivamente y se ordend su impresion y

distribucion.

El propio 20 de Diciembre, se aprobd que la Comisién de Administracion y Procuracion de
Justicia, convocara a Instituciones, especialistas y ciudadanos en general a Foros publicos

para analizar y discutir la Legislacion Penal.
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Finalmente, fué hasta el 16 de abril del 2002, cuando se publicé en la Gaceta de Gobierno
del Distrito Federal, y en el Diario Oficial de la Federacion, el Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal, el cual entr6 en vigor a los ciento ochenta dias después de su publicacioén, el
comprendio los presupuestos de la pena, las medidas de seguridad, el catalogo de delitos, las
conductas que tendrian que penalizarse, entre ellas encontramos al articulo 167, motivo de la
presente tesis, el cual si bien es cierto ya habia sido contemplado en el Cédigo Penal anterior
como un sub tipo de extorsién, en el Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal se
contempla como un sub tipo de secuestro, por encontrarse dentro del Capitulo de secuestro, y

dentro del Titulo de delitos contra la libertad personal, como se estudiara mas adelante.

Este Codigo consta de dos libros, el segundo de estos, es el relativo a la Parte Especial,
donde se establecen los delitos y sus sanciones. Los delitos contra la libertad personal se
encuentran contemplados en el Titulo Cuarto; Delitos contra la libertad personal, que se

compone de seis Capitulos, y son los siguientes:

TITULO CUARTO.- Delitos contra la libertad personal

CAPITULO |  Privacién de la libertad personal 160y 161
CAPITULO Il Privacién de la libertad con fines sexuales 162
CAPITULO Il Secuestro 163 al 167
CAPITULO IV Desapariciéon forzada de personas 168
CAPITULO V Trafico de menores 169y 170

CAPITULO VI Retencion y Sustraccion de menores e incapaces. 171 al 173

La privacion de la libertad es un delito que cuenta con varias sub especies que son las

siguientes:

Privacion de la libertad personal.

Privacion de la libertad como medio para cometer otros ilicitos.
Privacién de la libertad con el objeto de obtener servicios subordinados.
Privacién de la libertad con fines sexuales.

Secuestro.

Desaparicion forzada de personas.

Trafico de menores.

Retencion y Sustraccion de menores e incapaces.

STIERAA

JSQ >
N N N

a) Privacion de la libertad personal.
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Este delito se encuentra regulado por el articulo 160 del Nuevo Cddigo Penal para el
Distrito Federal, contempla algunas agravantes y atenuantes, las cuales citamos a

continuacion:

Articulo 160. Se impondran de seis meses a tres afios de prisién y de veinticinco a cien
dias multa, al particular que prive a otro de su libertad, sin el propésito de obtener un lucro,
causar un dafio o perjuicio a la persona privada de su libertad o a cualquier ofra

Si la privaciéon de la libertad excede de veinticuatro horas, la pena de prision se
incrementara un mes por cada dia.

Si el agente espontaneamente libera a la victima dentro de las veinticuatro horas
siguientes al de la privacion de la libertad, la pena de prisién sera de la mitad de la prevista.

La pena de prision se aumentara en una mitad, cuando la privacion de la libertad se realice

con violencia, la victima sea menor de edad o mayor de sesenta afios o por cualquier

circunstancia, la victima esté en situacion de inferioridad fisica o mental respecto del

agente.

Cuando la privacién de la libertad se lleve a cabo tnicamente para cometer los delitos de

robo o extorsion, previstos en los articulos 220 y 236 de este Cbodigo respectivamente, la

pena sera de cinco a veinte afios de prision.

Como se desprende de la lectura del mismo, éste articulo prevé dos modalidades de la
privacion de la libertad personal. EIl primer supuesto describe una conducta en la que sus
elementos son; la privacion de la libertad que realice un particular a otro, pero esto sin el
proposito de obtener lucro, causar dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o
cualquier otra. De concretarse este injusto se impondran de seis meses a tres afos de prision

y de 24 a 100 dias multa.

Este delito se distingue de los otros precisamente por que el propdésito de la privacion de
la libertad no radica en obtener lucro, causar dafio o perjuicio a la persona privada de su
libertad o alguna otra, ni se persiguen fines sexuales, o subordinacién laboral, pues dichas

hipdtesis se encuentran previstas en otros tipos, como se estudiara mas delante.

A esta descripcidn tipica se le suprime, la “privacion ilegal de la libertad” para ser

“privacion de la libertad personal”.

En lo particular, considero que podria pensarse que resultaria poco recurrido este

precepto, ya que resulta dificil que una persona prive de la libertad a otra sin tener intencion
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alguna, amenos de las mencionadas en este titulo, sobre todo es dificil concebir que una
persona prive de la libertad a otra sin causarle en un dano, sin embargo en el supuesto de las
personas que son internadas en centros de rehabilitacion para alcohdlicos, acilos de ancianos,
hospitales psiquiatricos o en algun otro centro contra su voluntad, ya que en esos casos son
los familiares quienes los internan, en el caso de que al principio deciden acudir, pero después
ya se quieren retirar y no se les permite, o si se les retuviera a la fuerza, se estarian
cumpliendo los requisitos del tipo sefialado en éste tipo, sin embargo por no ser tema central

del presente trabajo no abundaremos mas en el mismo.

Asi mismo en este supuesto penal, ya no existe elemento de temporalidad, el delito se
consuma con la sola privacion de la libertad, pero cuando el sujeto activo retiene al pasivo, por
mas de 24 horas, la pena se incrementa de seis meses a tres afnos, y un mes por cada dia,
cabe mencionar que a diferencia de éste Cadigo; los del 71, 29 y 31, la pena mas alta sin
agravantes que se contemplo para el mismo, fue de seis meses, y ahora seis meses es la
minima, siendo la mas alta la de tres afios, agravandose un mes por cada dia después de las
veinticuatro horas y no después de cinco u ocho dias, como se contemplo en los Cdédigos

referidos.

Cuando el activo libera “espontdneamente a la victima dentro de las 24 horas siguientes
del momento en que fue privada de la libertad, le pena sera la mitad de la prevista”. Esta
atenuante no fue contemplada por los Cddigos anteriores, sino que, mediante reforma del 13
de mayo de 1996, se adicion6 esta atenuante, que también fue tomada por los legisladores
del 2002.

b) Privacién de la libertad para cometer otros ilicitos.

El dltimo parrafo del articulo 160 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, citado
en el punto anterior, establece, que cuando la privacion de la libertad se lleve a cabo
unicamente para cometer los delitos de robo o extorsion, previstos en los articulos 220 y 235

del mismo cuerpo legal, la pena sera de cinco a veinte afios de prision.

La diferencia que sobresale en esta modalidad, consiste en que la privacion de la libertad

personal, resulta ser el medio para cometer el ilicito de robo o extorsion, es decir; se priva de
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la libertad a la victima, para llevarla al cajero y hacer que retire efectivo del mismo, ademas de
apoderarse de los pocos o muchos bienes que puede llevar consigo en el momento de la
comision o bien con el fin de que un particular haga o deje de hacer, o tolere algo obteniendo
con ello un lucro y una vez que el activo ha conseguido su obijetivo, el pasivo es liberado, lo
que comunmente se conoce como “secuestro expres” por lo cual el legislador otorga una pena
mayor a la del primer supuesto de este articulo, sefialando una penalidad de cinco a veinte

anos.

c) Privacion de la libertad con el objeto de obtener servicios personales subordinados.

Este delito fue contemplado por los Codigos de 1871, 1929 y 1931, como se comentd
anteriormente, por lo que lo unico relevante al respecto, es el aumento de la penalidad, que de

tres a ocho anos y no la de tres dias a un afo.

Este articulo 161, lleva el espiritu Constitucional de la abolicion de la esclavitud, la
libertad de trabajo, la debida retribucién, toda vez que protege esos principios, como se

observa a continuacion:

Articulo 161. Se impondran de tres a ocho afios de prision y de cincuenta a doscientos
dias multa, y al pago de los salarios y prestaciones legales de la victima a quien obligue a
otro a prestarle trabajos o servicios personales sin la retribucion debida, ya sea
empleando violencia fisica o moral o valiéndose del engafo, de la intimidacion o de
cualquier otro medio.

d) Privacién de la libertad con fines sexuales.

Hablar de esta figura tipica, obliga a recordar lo que hasta el 21 de enero de 1991 era el

delito de rapto, ya que constituye el antecedente directo de este ilicito.

En nuestra legislacién, el matrimonio del raptor con la raptada, extinguia la accién penal.
Asi mismo antes de derogar el rapto, se reform¢é el articulo 267 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal, el cual sefalaba: “Al que se apodere de una mujer”, con lo que solo podrian ser

sujeto activo el hombre y pasivo la mujer, a raiz de la mencionada reforma, el sujeto activo en
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el rapto podia serlo tanto el hombre como la mujer al senalar: “Al que se apodere de una

persona”.

Con motivo de las reformas al Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del fuero
comun y para toda la Republica en materia de fuero Federal, de fecha 21 de enero de 1991,
fué derogada la denominacién de Titulo décimo quinto, libro segundo, referente al rapto, asi
como los articulos 267, 268, 269, 270, 271 de dicho capitulo en los cuales se contemplan la

mencionada figura.

Por otra parte, se adiciona, entre otros, el articulo 365 bis, que regula el delito llamado
privacion de la libertad con propésitos sexuales; por lo que con algunas variantes, es lo que
era el delito de rapto, ahora descrito en el articulo 162 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito

Federal el cual establece.

Articulo 162. Al que prive a otro de su libertad, con el propésito de realizar un acto sexual,

se le impondré de uno a cinco afios de prision.

Si dentro de las veinticuatro horas siguientes, el autor del delito restituye la libertad a la

victima, sin haber practicado el acto sexual, la sancion sera de tres meses a tres afios de

prision.

Este delito se perseguira por querella.

La conducta tipica en este delito, consiste en privar a otro de su libertad, que puede ser,
por aprehensién o por sustraccion, es decir, que el sujeto activo, con movimientos fisicos se
dirija a tomar a una persona y trasladarla a un lugar, donde quede bajo su poder, o por medio
de retencion que se da cuando el sujeto activo aprovecha que el pasivo se encuentra en un
lugar donde aquel, esta siendo capaz de ejercer su poder sobre éste y simplemente le impide

alejarse.

El bien juridico tutelado es la libertad y seguridad sexual, el propésito del agente es
realizar un acto sexual, incluso la copula misma, se trata de un delito eminentemente doloso
en el que incluso existe un doble dolo ya que ademas de privar de la libertad a un persona se

pretende realizar un acto sexual.

Se trata de un delito permanente, ya que su duracion se prolonga durante el tiempo que

el sujeto pasivo esta bajo la dominacion del activo.
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En éste delito hay un concurso de delitos, ya sea real o material, toda vez que ademas
de la privacion ilegal de la libertad, puede existir el delito de abuso sexual, estupro, violacion,

lesiones, dependiendo del acto sexual que se realice.

Cuando el sujeto activo del delito restituye la libertad a la victima dentro de las 24 horas
de consumarse dicha privacion y sin haber practicado en ella el acto sexual que perseguia, la
sancion es notoriamente inferior, pues de uno a cinco afos por esta atenuante, sera de tres

meses a tres anos de prision.

Por ultimo, este delito es de querella, sin embargo cabe hacer resaltar que si llegare a
existir un concurso con la violacion, este delito es de oficio, por lo que resultan contradictoria

dichas figuras.

e) Secuestro

Articulo 163. Al que prive de la libertad a otro con el propésito de obtener rescate, algin
beneficio econémico, causar dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a
cualquiera otra, se le impondran de diez a cuarenta afios de prisién y de cien a mil dias
multa.

Articulo 164. Se impondran de quince a cuarenta afios de prisiéon y de doscientos a mil

quinientos dias multa, si en la privaciéon de la libertad a que se hace referencia en el articulo

anterior, concurre cualquiera de las circunstancias siguientes:

I Que se realice en un domicilio particular, lugar de trabajo o a bordo de un vehiculo;

1. Que el autor sea o haya sido integrante de alguna corporacion de seguridad publica o
privada, o se ostente como tal sin serlo;

Ill.  Que quienes lo lleven a cabo actuen en grupo;

IV Que se realice con violencia, o aprovechando la confianza depositada en él o los
autores; o

V. Que la victima sea menor de edad o mayor de sesenta afos, o que por
cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad fisica 0 mental respecto de
quien ejecuta la privacion de la libertad.

Si se libera espontaneamente al secuestrado, dentro de las veinticuatro horas siguientes al
de la privacién de la libertad, sin lograr alguno de los propdésitos a que se refiere el articulo
anterior, las penas seran de una quinta parte.

Articulo 165. En caso de que el secuestrado fallezca durante el tiempo en

que se encuentre privado de su libertad, se impondra de veinte a cincuenta afios de prision.
Si el secuestrado es privado de la vida por sus secuestradores, para la imposicion de las
sanciones, se estara a las reglas del concurso de delitos.
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Articulo 166. Se impondran las mismas penas sefaladas en los articulos anteriores,
cuando la privacion de la libertad se efectiue para trasladar fuera del territorio del Distrito
Federal, a un menor de edad o a quien por cualquier causa no tenga capacidad de
comprender o resistir la conducta, con el proposito de obtener un lucro por su venta o
entrega.

Articulo 167. A quien simule encontrarse privado de su libertad con amenaza de su vida o
dafio a su persona, con el propdsito de obtener rescate o con la intencion de que la
autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, se le impondran de

dos a ocho arios de prisién y de cien a quinientos dias multa.

Las mismas penas se impondran a cualquiera que intervenga en la comision de este delito.

Este delito se perseguird por querella de parte ofendida, cuando sea cometido por un

ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta el segundo

grado, concubina, concubinario, pareja permanente, adoptante o adoptado, y parientes por
afinidad hasta el segundo grado.

Este es uno de los tipos mas clasicos de privacion de la libertad, en el cual la privacion
de la libertad es con el propdsito de pedir un rescate a cambio de devolver con vida al sujeto
pasivo. El rescate puede consistir en una cantidad de dinero cierta y determinada o en un
pago en especie, sin embargo lo primero es lo mas usual. Las entidades donde mas ocurre
este, son en el D.F. Morelos, Sinaloa, Chiapas, Guerrero, Jalisco, Michoacan, Oaxaca, Estado

de México.’

Aqui nos encontramos nuevamente con el delito, materia del presente trabajo, en el cual
no realizaremos comentarios en este punto, ya que se abundara sobre el mismo en el

siguiente capitulo.
f) Desaparicion forzada de personas.

Este tipo penal es relativamente nuevo, toda vez que el antecedente lo encontramos en
el Codigo Penal para el Distrito Federal, ya que mediante decreto publicado en la Gaceta de
Gobierno en fecha 17 de septiembre de 1999, fue adicionado el articulo 281 sextus,
denominada desaparicién forzada de personas, contenida dentro del Capitulo Unico, Titulo
Décimo Séptimo Bis, Titulo Delitos contra la dignidad de las personas.

En la exposicion de motivos del Nuevo Cdodigo Penal para el Distrito Federal, del ano

2002, consideran fundamentalmente, que la libertad personal es uno de los principales

’ Besares Escobar Marco A., Gomez Torres Israel, El Secuestro, Analisis Dogmatico y Criminolégico, Méx. Porrua 2003.
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valores, el cual debe de conservarse y ser garantizado por el Estado, razén por la que el
Delito de Desaparicion forzada de personas se establecié dentro del mismo Cédigo, dentro del
Libro Segundo, Titulo IV, Delitos contra la libertad personal, Capitulo IV, Desaparicion forzada

de personas, articulo 168, el cual sefala:

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 informacion sobre su
paradero, impidiendo con ello el gjercicio de los recursos legales y las garantias procesales
procedentes, se le sancionara con prision de quince a cuarenta afios y de trescientos a mil
dias multa, destitucion e inhabilitacion para el desemperio de cualquier cargo, empleo o
comision hasta por diez afnos.

Al particular que por orden, autorizacion 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.

Las sanciones previstas en los parrafos precedentes se disminuiran en una tercera parte,
cuando el agente suministre informacion que permita esclarecer los hechos y, en una
mitad, cuando contribuya a lograr la aparicion 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.

Esta es una conducta atribuida, principalmente a los servidores publicos, que con motivo
del su cargo detengan ilegalmente o mantengan oculta a una o varias personas, la cual, se
sancionara de forma grave y no sujeto a las reglas de la prescripcién. Sin embargo contiene
dos supuestos, por lo que puede darse la comision del mismo en la primera de ellas, el sujeto
activo puede ser cualquier persona fisica que reuna la calidad de servidor publico y que
concurra a ejecutar una conducta prevista en el tipo descrito con penalidad de 5 a 20 afios, en
el segundo supuesto puede ser cualquier particular que actué por orden, autorizacion, o con

apoyo de un servidor publico, con penalidad de 8 a 15 afios.

El sujeto pasivo, puede ser cualquier persona o personas se encuentren ocultas, por

causas atribuibles al sujeto activo.

El bien juridico protegido son la libertad y las garantias procedimentales de las personas
establecidas en los articulos 14, 16, 17, 18, 20 apartado A y 21 Constitucional. Es un delito de

oficio eminentemente doloso, que pudiera presentar doble dolo en caso de homicidio
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resultando ser ademas un delito permanente, por que la privacion de la libertad y el estado de
ocultamiento se mantienen durante el tiempo en que el agente lo permita, razén por la cual es
necesario, que se establezca en la ultima parte de este articulo que no estuvo sujeto a las

reglas de la prescripcion.

Las sanciones previstas para los funcionarios publicos previstos son equiparadas a las
del secuestro calificado, ademas de la destitucion e inhabilitacion para el desempefio de

cualquier cargo empleo o comision hasta por 10 afos.

Por otra parte se contempla una atenuante en la que se disminuira en una tercera parte
de la pena, cuando el agente suministre informacion que permita esclarecer los hechos y en

una mitad cuando contribuya a lograr la apariciéon con vida de la victima.
g) Trafico de menores

En éste punto, vale la pena hacer la observacion que el articulo 166 del nuevo Cadigo
Penal para el Distrito Federal hace referencia al traslado de un menor, con el objeto de
beneficiarse econdmicamente con su entrega o con su venta. Sin embargo no se ubica en el

capitulo quinto “Delitos contra la libertad” que se estudia, el cual textualmente indica.

Articulo 166.- Se impondran las mismas penas sefialadas en los articulos anteriores,
cuando la privacion de la libertad se efectue para trasladar fuera del territorio del Distrito
Federal, a un menor de edad o a quien por cualquier causa no tenga capacidad de
comprender o resistir la conducta, con el proposito de obtener un lucro por su venta o
entrega.

Por otro lado, el articulo 169 y 170 del mismo cuerpo legal que se ubica dentro del
capitulo referido, regulan el delito de trafico de menores, otra forma o sub tipo de la privacion
ilegal de la libertad. Su antecedente directo es el delito sefialado en la fraccién V del articulo
366 del Cddigo Penal de 1931, cuando se adiciono el articulo 366 Bis mediante decreto
publicado en él, retomando casi integralmente el texto del mismo por el Nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal y designandole el nombre de trafico de menores dentro de sus

articulos 169 y 170, los cuales establecen:

Articulo 169. Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria potestad
o de quien tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque ésta no haya sido declarada,
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lo entregue ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva, a cambio de un beneficio
econoémico, se le impondran de dos a nueve afios de prision y de doscientos a quinientos
dias multa.

Las mismas penas a que se refieren el parrafo anterior, se impondran a los que a cambio
de un beneficio econdmico, otorguen el consentimiento al tercero que reciba al menor o al
ascendiente que, sin intervencion de intermediario, incurra en la conducta sefialada en el
parrafo anterior.

Cuando en la comision del delito no exista el consentimiento a que se refiere el parrafo
primero, las penas se aumentaran en un tanto mas de la prevista en aquél.

Si el menor es trasladado fuera del territorio del Distrito Federal, las sanciones se
incrementaran en un tercio.

Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de obtener un beneficio
econdémico, la pena aplicable al que lo entrega sera de uno a tres afios de prision.

Si se acredita que quien recibié al menor lo hizo para incorporarlo a su nucleo familiar y
otorgarle los beneficios propios de tal incorporacion, se reducira en una mitad la pena
prevista en el parrafo anterior.

Ademas de las penas sefialadas los responsables de los delitos perderan los derechos que
tengan en relacion con el menor, incluidos los de caracter sucesorio.

Articulo 170. Si espontaneamente se devuelve al menor dentro de las veinticuatro horas

siguientes a la comisién del delito, se impondra una tercera parte de las sanciones

previstas en los articulos anteriores.

Si la recuperacion de la victima se logra por datos proporcionados por el inculpado, las

sanciones se reduciran en una mitad.

Este tipo, se refiere cuando el ascendiente o quien ejerce la patria potestad decide
materialmente vender al menor por un precio cierto y determinado, para que sea incorporado

a otra familia.

Los sujetos activos pueden ser el intermediario, el ascendiente o quien ejerce la patria
potestad que da el consentimiento y el tercero que recibe al menor, asi mismo puede
cometerse sin intervencidon de intermediario, consumandose en el momento de la entrega de
menor aungue no se reciba beneficio econdmico. Sin embargo en lo particular, el tipo beberia
indicar que el delito se consume, en el momento en el que el menor es sacado de su nucleo
familiar con la intension de entregarlo a un tercero para su custodia, ya que con éste hecho ya
se esta afectando el bien juridico protegido en éste capitulo, que es la libertad, por lo cual

consideramos incorrecto que se consume en el momento de la entrega como lo indica el tipo
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Se contemplan tres supuestos, el primero es cuando al ascendiente o quien ejerza la
patria potestad da el consentimiento, a un intermediario, para que éste entregue al menor un
tercero a cambio del beneficié econdmico, en este uno de los sujetos activos, requiere una

calidad especifica, que es precisamente que ejerza la patria potestad o custodia del menor.

El segundo, es cuando el ascendiente o quien ejerza la patria potestad entregue al
menor sin intervencion de intermediario, a un tercero a cambio de un beneficio economico, en
este caso también el sujeto activo, requiere una calidad especial senalada en el parrafo

anterior.

El tercero, se da cuando se comete el delito sin consentimiento de ascendiente o de
quien ejerza la patria potestad, es decir cuando se roba a un menor para entregarselo aun
tercero a cambio de un beneficio econdmico, resultando agravada esta hipétesis en la cual el

sujeto activo puede ser cualquier persona.

Es un subtipo de privacion ilegal de la libertad ya que se saca al menor de su entorno

familiar y se le incorpora a otra ajena, sin derecho alguno y;

Es un delito doloso, de duracién instantanea, que de acuerdo al tipo admite tentativa.

Se considera también agravante que el menor sea trasladado fuera del Distrito Federal.

Las atenuantes contempladas en este tipo consisten en que si la entrega definitiva del
menor se hace sin la finalidad de obtener un beneficio econémico, la pena aplicada, sera de
uno a tres afos y cuando se acredite quien recibié al menor lo hizo para incorporarlo a su
nucleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal incorporacion se reducira en una mitad,

la pena prevista en el parrafo anterior.

Si espontaneamente se devuelve al menor dentro de las 24 horas se impondra una

tercera parte de la pena.

Si la recuperacién de la victima se logra por datos proporcionados por el inculpado la

pena se reducira a la mitad.
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Por ultimo, ademas de las penas, los responsables de los delitos perderan los derechos

que tengan con relacion al menor, incluidos los de caracter sucesorio.
h) Retencidn y sustraccion de menores o incapaces.

Se trata de un tipo penal nuevo, que es otra sub especie de privacion de la libertad, sin
embargo en lo personal se considera que el antecedente directo de éste ilicito, lo constituye,
lo que se le llamod robo de infante, contemplado en la fraccion V del articulo 366 del Codigo
Penal de 1931, el cual se cometia cuando un extrafio a la familia se robaba a un menor de 7

anos.

Posteriormente, mediante adicion de fecha 26 de Diciembre de 1997, publicada en el
diario Oficial de la Federacion el 30 de Diciembre de 1997, se incluy6 el articulo 366 Quater
en el cual se contemplé también esta modalidad de privacién de la libertad pero con mas

elementos para su configuracion, el cual establecia lo siguiente.

Articulo 366 Quater: Cuando el ascendiente sin limitacion de grado o pariente
consanguineo colateral o por afinidad hasta el cuarto grado de un menor, lo sustraiga o
cambie de domicilio donde habitualmente reside, lo retenga o impida que regrese al
mismo, sin la autorizacién de quienes ejercen la patria potestad o resolucion de autoridad
competente, no permitiendo a la madre ni al padre convivir con el menor o visitarlo, se le
aplicara una pena de uno a tres arios de prision y de treinta a trescientos dias multa.

Este delito se perseguira por querella de parte ofendida.

Asi mismo el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal indica en su articulo 167 lo
siguiente.

Articulo 171. Al que sin tener relacién familiar o de tutela con un menor de edad o incapaz,
lo retenga sin el consentimiento de quien ejerza su custodia legitima o su guarda, se le
impondran prision de uno a cinco afos y de cien a quinientos dias multa.

A quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior lo sustraiga de su custodia legitima

0 su guarda, se le impondra de cinco a quince afios de prisiéon y de doscientos a mil dias

multa

En este tipo, se observa que el activo no tiene un vinculo familiar, o de tutela con el
menor de edad o incapaz, y que la conducta consiste, en el primer supuesto en retener a un

menor o0 incapaz sin contar con el consentimiento de quien ejerza la patria potestad a su
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guarda, al haberse empleado la palabra “retener’, debe entenderse que el sujeto activo
aprovecha que el pasivo se encuentra en un lugar donde aquel esta, donde es capaz de
ejercer un poder sobre éste, simplemente le impide alejarse, penalizando esta conducta de

uno a cinco anos de prision.

La segunda hipotesis, sefialada en el segundo parrafo indica; “lo sustraiga” de su
custodia o guarda, lo cual se entiende, que al hablar de una sustraccion, consistiendo en que
el sujeto activo, con motivos fisicos se dirige a tomar al menor sustrayéndolo de su nucleo
familiar, trasladandolo a un lugar donde quede bajo su poder, resultando con mayor penalidad

la conducta de retencién y que la penalidad por sustraccion sea de cinco a quince anos.

Este delito se consuma de manera instantanea, en el momento en que se saca de la

guardia y custodia al menor o incapaz, siendo delito basicamente doloso.

Acepta tentativa, cuando el sujeto activo hace lo posible por retener o sustraer al menor o

incapaz, pero por causas ajenas a el no lo logra.

Es un delito de dano contra la libertad del menor o incapaz, ya que se le priva de estar en

su esfera o nucleo familiar.

Las agravantes contempladas para esta modalidad de privacion de la libertad son las

siguientes:

1.- Cuando la sustraccion o retencion se realice en contra de una persona menor de 12

anos, la pena se incrementara en una mitad (art. 172).

2.- Si la sustraccion tiene como propésito incorporar a la persona a circulos de corrupcion

de menores, o traficar sus érganos, la pena se aumentara un tanto. (Articulo 172).

Las atenuantes establecidas para la corrupcion de este ilicito son las siguientes:

1.- Si el agente es familiar del menor o del incapaz, pero no ejerce la patria potestad o la
tutela sobre este 0 mediante resolucién judicial no ejerce la guardia y custodia, se le impondra

mitad de la pena prevista (art. 172).
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El supuesto contenido en la fraccion Il del articulo 173, fue de gran importancia, ya que
se dio el caso en que el padre o la madre que no ejerzan la guarda y custodia de sus hijos
aprovechandose de su régimen de visitas, ya no regresaban al menor, llevandoselo lejos de
quien si la ejercia, y por el hecho de ser padre o madre del pasivo y por no encontrarse
tipificado esa conducta, dejaban en estado de indefension a quien legalmente tenia la guardia

y custodia del menor.
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CAPITULO 2.

“ANALISIS DE LOS ELEMENTOS POSITIVOS Y ASPECTOS NEGATIVOS DEL DELITO
EN GENERAL Y SU APLICACION AL ARTICULO 167 DEL NUEVO CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL”.

Antes de hablar de los elementos del delito, es necesario mencionar que el Derecho
Penal, se integra, en su parte general de delitos, penas, medidas de seguridad y la Ley que
las contiene. La doctrina se ha dedicado a estudiar éstos aspectos que integran el derecho,
de una forma metoddica y sistematica, surgiendo entre otras, lo que conocemos como teoria
del delito.

La teoria del delito, es de gran utilidad, ya que mediante el analisis de los elementos
positivos y su correlativo aspecto negativo del delito se puede conocer cuando un hecho se

considerara delito y cuando no, logrando una adecuada aplicacion del Derecho Penal.

De acuerdo al principio de legalidad contenido en el tercer parrafo del articulo 14
Constitucional, que establece “En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia aun por mayoria de razon pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicada al delito de que se trate”, la ley se aplica en funcién del delito que se

trate.
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2.1 El Delito.

Seria inadecuado hablar del concepto de delito sin mencionar previamente su sentido
gramatical. La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar

apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la Ley’.

En cuanto a conceptos de delito, hay como autores que abordan el tema, y existen tantas
definiciones, como corrientes, disciplinas y enfoques, cada una lo define desde su perspectiva
particular, por lo cual han variado, segun el tiempo, las doctrinas y las legislaciones, creando

nociones sociolégicas, clasicas, positivas, doctrinales, legales, criminoldgicas, etc.

El periodo humanitario dio por resultado la primera corriente moderna del Derecho Penal,
bautizada por Enrique Ferri® como Escuela Clasica, por no adaptarse a las nuevas ideas,
significando con éste titulo lo viejo y lo caduco. Francisco Carrara, principal exponente de la
Escuela Clasica, establecio que delito, “Es la infraccion a la Ley del Estado promulgado para
proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto externo del hombre positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso”, concepto criticado por la doctrina, y
aunque hace referencia a principios juridicos, no precisa los elementos que caracterizan al

delito.

Algunos Cdédigos Penales del Distrito Federal y de los Estados, contemplaron al delito
como “El acto u omision sancionado por la ley”; Para Jiménez de Azua, es un acto tipicamente
antijuridico, imputable al culpable, sometido a condiciones objetivas de penalidad y que se
halla conminado con una pena; Mezger lo considera una accion tipicamente antijuridica y
culpable; Para Carranca y Truijillo, es una accion tipicamente antijuridica, imputable, culpable

y punible °.

Y asi podrian citarse infinidad de conceptos, sin embargo, dado que la naturaleza es
juridica, debe elaborarse desde el punto de vista estrictamente juridico, dejando de lado

cuestiones socioldgicas, psicoldgicas o de otra indole, por ello, la doctrina penal ha aceptado

7 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal, pag 125.
% Orellana Wiarco Octavio Alberto, Teoria de Delito, Ed. Porriia. 10° México 2001, pag. 4
? Medina Pena, Sergio P., Teoria del Delito, Primera Edicién, México 2001, pag. 33
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que el delito puede definirse en sentido formal y en sentido real o material. Hallandose asi,
ante dos acepciones, una segun la forma, (que la légica también llamada nominal o legal) y

otra segun el contenido; real, material o analitica.

Concepto juridico formal del delito.

Es la concepcion legal, en la que el delito, es toda accion legalmente punible; es decir,
son los supuestos tipicos que merecen una pena, los cuales se encuentran en la parte
especial de los ordenamientos penales sustantivos. Lo anterior con lleva al axioma “que sin la
ley no hay delito y que las conductas que queden fuera de las leyes son impunes (nullum
crimen nula poena sine lege)”, en consecuencia solo se puede saber lo que es delito,
remitiéndolos a la misma ley. En ése sentido, se expresa el Codigo Penal Federal, en su
articulo 7, que el delito es el “Acto u omision que sancionan las leyes penales”, concepto que

de igual forma ha sido criticado por las mismas razones.

En cuanto a los conceptos que nuestros Cdodigos Penales nos han sefalado tenemos
que, el Cadigo Penal de 1871, establece en su articulo 4° delito es: “la infraccion voluntaria
de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que ella manda”. Por su
parte el Cdodigo Penal de 1929, establece “Delito es la lesibn a un Derecho protegido

legalmente mediante una sancion”.

Concepto Juridico Sustancial del delito.

Como quedd sefalado, para realmente saber que es un delito, no basta el concepto
juridico formal, por ello, la doctrina elaboré uno, que atiende sélo a sus elementos esenciales,
sin coincidir, en cuanto el numero de elementos que lo integran, de modo que han surgido

dos corrientes; la unitaria o totalizadora y la analitica o atomizadora.
1.- Unitaria o totalizadora.

Esta posicion deriva del positivismo logico formal de derecho, se apoya en las ideas
filosoficas de Kant. Uno de los mas fervientes partidarios de ésta teoria es el tratadista

Italiano Francisco Antonisei, quién escribié “El delito es un todo organico, es un bloque
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monolitico, el que si bien es cierto, puede presentar aspectos diversos, pero de ningun modo

es fraccionable”°.

2.- Analitica o Atomizadora.

En oposicidn a la anterior, surge la analitica o atomizadora, que admite que efectivamente
el delito constituye una unidad, sin embargo es posible y necesaria una descomposicion, no
del delito, sino de su concepto, en los elementos que lo integran, los cuales saldran del mismo
Codigo Penal, para conocer el contenido conceptual de cada uno de ellos y asi conocerlo
mejor, lo anterior, mediante un proceso denominado por la doctrina alemana como

“Bestandtale”.

En éste, el delito se estudia por sus elementos constitutivos, considerando la relacion entre
ellos, y sin negar su unidad, se estima indispensable realizar un examen individual mediante
su fraccionamiento. Unos consideran que el delito se conforma con dos elementos, otros mas
aseguran que requiere de tres, y asi sucesivamente, hasta llegar a quienes afirman que el

delito se integra con siete elementos. Asi, habra una teoria bitomica, tritdmica, etc.

Elementos Positivos del delito Aspectos Negativos de delito.

Conducta. Ausencia de conducta.

Tipicidad. Atipicidad.

Antijuridicidad. Causas de justificacion.

Imputabilidad. Inimputabilidad.

Culpabilidad. Inculpabilidad.

Punibilidad. Excusas absolutorias.

Condiciones objetivas de punibilidad. Ausencia de condiciones objetivas
de punibilidad

Dentro de los elementos positivos, tenemos los esenciales, como son; la conducta,
antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, y los no esenciales que son; Imputabilidad, Punibilidad

y Condiciones Obijetivas de Punibilidad.

La imputabilidad, es considerada por algunos autores, como presupuestos de la pena, en

lo personal compartimos la misma opinién. En el caso de la punibilidad, constituye una

12 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso de Derecho penal (parte general) ed. Porraa, 1999 pag. 149
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consecuencia del delito, en virtud de que pueden existir delitos sin penas, por lo cual, tampoco

es esencial.

En cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, tampoco constituyen un elemento
esencial de delito, ya que son condiciones que excepcionalmente son exigidos por la ley penal

para la aplicacion de la pena.

Es menester mencionar que Celestino Porte Petit precisa la inexistencia de prioridad
temporal entre los elementos del delito, ya que éstos concurren simultaneamente, porque
cuando se comete un delito, no se da primero la conducta, luego la tipicidad, después la
antijuridicidad, etc. Sino que se dan todos los elementos a la vez, sin embargo para saber si
un hecho constituye o no un delito, el analisis se realizara siguiendo un orden, conocido como
prelacion logica, es decir que se necesita un elemento del delito para que exista el otro,
iniciando asi con la conducta, si ésta no existe, se concluira que no habra delito; pero si
existe la conducta pasara, al estudio del siguiente elemento, que es la tipicidad, sino existiera
esta no habra delito, pero si hay tipicidad podremos pasar al estudio del siguiente elemento y

asi sucesivamente.

CLASIFICACION DE DELITO.

Por su gravedad:

La doctrina los clasificado en crimenes, delitos y faltas, nuestro sistema penal no
contempla los crimenes, existiendo legislaciones que cuentan con esta clasificacion tripartita,
denominando delito, a las conductas que atentan contra los derechos derivados del contrato
social; sin embargo lo que se llama crimen, para nuestro sistema penal, es un delito, sin que
las faltas o infracciones estén reguladas por el Derecho Penal, ya que estan contempladas por

del Derecho Administrativo

Por su conducta.

1. De accioén.
2. De omision.
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Por el resultado que produce

1.

Formales: El tipo penal no requiere de cambi6 en el mundo exterior; resultado material,

se sanciona la conducta por si misma. La doctrina los llama “Delitos de mera conducta”.

Materiales: El tipo penal requiere para su integracién de la produccion de un cambio en

el mundo exterior; resultado material, la doctrina los llama “Delitos de resultado”.

Por el dafio que causan.

1.

De lesién: Aqui una vez consumado real y efectivamente se provoca un dafio tangible,

directo y efectivo sobre los bienes juridicos protegidos por el tipo penal transgredido.

2. De peligro: En éste, no se causa un dafo directo al bien juridicamente protegido, sino

gue unicamente con su conducta se pone en riesgo.

Por su duracion.

1.

Delitos Instantaneos: Este se actualiza cuando la consumacion se agota en el mismo

momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos, existiendo
afectacion al bien juridico protegido, la mayor parte de los delitos son de consumacion
instantanea.

El delito es continuo o0 permanente: Cuando el mismo tipo penal, permite que pueda el

sujeto activo extender por mas o menos tiempo la consumacion, siendo violatorio del
derecho cada uno de los momentos en que ha prolongado la consumacion.

Los delitos continuados: Son aquellos en los que existe unidad de propdsitos delictivos,

pluralidad de conductas, unidad de sujetos pasivos y se viola en mismo propasito legal

Por su elemento interno.

Teniendo como base la culpabilidad los delitos se clasifican en dolosos y culposos.

Algunos autores y legisladores agregan los llamados preterintencionales, estos ultimos han

sido excluidos de la legislacion penal vigente en el Distrito Federal, ya que unicamente existen

dolosos y culposos.

1.

Dolosos: Es cuando se dirige la voluntad consciente a la realizacién del hecho tipico y

antijuridico, es decir se quiere y se acepta el hecho descrito por la ley.
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2. Culposo: No se quiere el resultado penalmente tipificado, y debido a la imprudencia,
negligencia, descuido, falta de cautela y precaucion de un sujeto, produce un resultado
tipificado transgrediendo la norma penal, aun sin desear hacerlo.

3. Preterintencional: Cuando el resultado sobrepasa a la intencion.

Por su estructura.

1. Simples: La lesion juridica es unica o consta sélo de una lesion.

2. Complejos: El delito en su estructura consta de mas de una afectacion y da lugar, al
surgimiento de un delito distinto y de mayor gravedad.
No es lo mismo delito complejo que concurso de delitos. En el delito complejo la
misma ley en el tipo crea el compuesto como delito unico, pero en el tipo intervienen
dos o mas delitos que pueden figurar por separado, en cambio, en el concurso, las
infracciones no existen como una sola, sino separadamente, pero es un mismo sujeto

quien las ejecuta”.

Por el numero de actos integrantes de la accidn tipica.

1. Unisubsistentes. Requiere para su integracién de un sélo acto.

2. Plurisubsistentes: El delito se integra por la concurrencia de varios actos; cada

conducta, por si sola, de manera aislada, no constituye un delito.

Por el numero se sujetos.

1. Unisubijetivo: Cuando el tipo penal requiere de un solo sujeto activo para su integracion.
2. Plurisubjetivo: En virtud de la descripcion tipica, requieren forzosamente de la

participacion de dos o mas sujetos para ser colmado el tipo penal.

Por su forma de persecucion o procedencia.

1. De oficio: Se requiere la denuncia del hecho por parte de cualquiera que tenga
conocimiento del delito. La autoridad debera proceder contra el presunto responsable,

en cuanto se entere de la comision del delito, de manera que no solo el ofendido puede

1 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Ed. 41, México 2000, pag. 142

46



denunciar la comisién del delito. La mayor parte de los delitos se persiguen de oficio,
en cuyo caso, no procede el perdén del ofendido.

La denuncia: Es una relacion de hechos presumiblemente delictivos que puede hacer el
sujeto pasivo o cualquier otra persona ante el Ministerio Publico a fin de que inicie la
averiguacion previa correspondiente. '

2. De querella necesaria. Este sélo puede perseguirse a peticion de parte, por medio de

querella del pasivo o de sus legitimos representantes.

En la querella se deja a criterio de la propia victima proceder o no contra el sujeto activo,
por su naturaleza, procede el perdon del ofendido y para saber si un delito se persigue
de oficio o por querella el mismo precepto legal indica cuando se persigue de querella de
parte, ya sea en el mismo articulo donde se define el delito o en otro, en cambio, los
delitos perseguibles de oficio no tienen dicho sehalamiento, de manera que al ser omisa

esa prescripcion, se entiende que son perseguibles de oficio.

La querella, es una relacion de hechos presumiblemente delictivos hecha ante el
Ministerio Publico por el ofendido o su legitimo representante dando su consentimiento

para que inicie la averiguacion previa.'

Por su materia.

3. Comun: Cada estado legisla sus propias normas, Desde agosto de 1999 la Asamblea
Legislativa del D.F., esta facultada para legislar en materia penal para el D.F. pero
ésto cuenta a partir de enero de 1999.

4. Federal: Es el emanado del Congreso de la Unioén, en el que se ve afectada la
federacion.

5. Militar: Es el contemplado en el legislacién militar, o sea, afecta sélo a los miembros
del ejercito nacional.

6. Politico: Afecta al Estado, en cuanto por lo que hace a su organizacién y
representantes, como es el caso de la sedicion, la rebelidn, el motin y la conspiracion

para cometerlos.

12 Apuntes de Clase del Licenciado Moisés Moreno Rivas.
" {dem
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7. Contra el derecho internacional: Afecta bienes juridicos de derecho internacional,

como pirateria, violacion de inmunidad.

Para Castellanos Tena los delitos oficiales son lo que comete un empleado o funcionario

publico en el ejercicio de sus funciones'.

Clasificacién legal.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el libro segundo, reparte los delitos en 27
titulos, a saber; Delitos contra la vida la integridad corporal, procreacion asistida, inseminacion
artificial y manipulacién genética, delitos de peligro para la vida o la salud de las personas,
delitos contra la libertad personal, delitos contra la libertad y seguridad sexuales y el normal
desarrollo psicosexual, delitos contra la moral publica, delitos contra la integridad familiar,
delitos contra la filiacion y la institucion del matrimonio, delitos contra la dignidad de la
personas, delitos contra las normas de inhumacién y exhumacion y contra el respeto a los
cadaveres o restos humanos, delitos contra la paz, la seguridad de las personas y la
inviolabilidad de domicilio, delitos contra la intimidad personal y la inviolabilidad del secreto,
delitos contra el honor, delitos contra el patrimonio, operaciones con recursos de procedencia
ilicita, delitos contra la seguridad colectiva, delitos contra el servicio publico cometidos por
servidores publicos, delitos contra el servicio publico cometido por particulares, delitos contra
el adecuado desarrollo de la justicia cometidos por servidores publicos, delitos contra la
procuracion y administracién de justicia cometidos por particulares, delitos cometidos en el
ejercicio de la profesion, delitos contra la seguridad y el normal funcionamiento de las vias de
comunicacion y de los medios de transporte. El legislador Distritense, pretendid, en términos

generales, hacer la division de los delitos teniendo en cuenta el bien o el interés protegido.

' {dem, pag. 145
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2.2 Conducta y Ausencia de Conducta.

La Conducta es el primero de los elementos que requiere el delito para existir, segun la

prelacion légica. Algunos la llaman accion, hecho, acto, actividad.

La base del sistema causalista, fué el concepto de accion, concebido por Liszt y Beling,
en términos totalmente naturalisticos, considerando que “la accién es un fenomeno de la
naturaleza, que como cualquier otro, se basa en una relacion de procesos causales”, por ser
un movimiento corporal (accién en sentido estricto) con modificacion del mundo exterior
(resultado), unidos ambos extremos por el vinculo de la causalidad. Liszt sefiala, que la
accién humana voluntaria, debe ser, referida unicamente al movimiento fisico que produce un
resultado material, existiendo una relacién de causalidad entre ese movimiento corporal
voluntario y el resultado material (proceso causal ciego), no importando el sentido o fin de la

accion, ya que esa voluntad, es materia de analisis de la culpabilidad.

En opinion de Jiménez Huerta, la palabra conducta, es una expresion de caracter
genérico, significativa de toda figura tipica, contiene su comportamiento humano. Con
frecuencia se utilizan los términos, acto, hecho, actividad o accién para hacer referencia al
elemento factico, prefiriendo utilizar el término conducta, no sélo 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.'®

Para Pavén Vasconcelos, la conducta consiste en “el peculiar comportamiento de un
hombre que se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voluntaria, (accién u
omision) y que ambas tienen una intima relacién con un factor de caracter psiquico que se

identifica con la voluntad de ejecutar la accidn o de realizar la actividad esperada”.'®

Por su parte Cuello Caléon menciona que “la accién en sentido amplio consiste en la

conducta exterior voluntaria encaminada a la produccion de un resultado”."” Este autor afirma

' Cruz Agiiero, Leopoldo de la, El término Constitucional y la propia responsabilidad Penal, 2da. Edicion Porriia, México,
2000 pag. 25

16 Pavon Vasconcelos, Francisco, Op. Pag. 186

7 Cuello Calén Eugenio Op. Pag. 345
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que la accién en sentido amplio comprende la conducta activa, el hacer positivo y la accidén en

sentido estricto; la conducta pasiva (omision).

Carranca y Trujillo, considera que el acto y la omision son las dos unicas formas de

manifestacion de la conducta humana que pudiera constituir un delito.®

Fernando Castellanos Tena, se pronuncia a favor del término “conducta” dentro de él, se
puede incluir, tanto el hacer positivo como el negativo.19 La conducta es un elemento del
hecho cuando segun la descripcion del tipo, precisa un resultado material. Segun su criterio,
no existe ningun inconveniente en aceptar el empleo de ambos términos, conducta y hecho,
advirtiendo al respecto que “El termino hecho se entiende lo ocurrido e indudablemente el
actuar humano (con o sin resultado material) por efectuarse en el escenario del mundo es de

éste punto de vista un hecho.

Para éstos autores el término “conducta” es una sinomia de “accion”, dado que ambas
palabras encierran el elemento volitivo del sujeto activo, la decisidn de poner en movimiento el
cuerpo y producir un resultado con ello, que se refleja en el mundo exterior, en que se puede

incluir tanto el hacer positivo como negativo.

Porte Petit, opina que la expresién accion, no es la adecuada, porque no contiene o
abarca a la omision, ya que la accion indica movimiento y la omision inactividad. Inclinandose

mas por los términos conducta y hecho para denominar el elemento objetivo del delito.

Fernando Castellanos, considera a la conducta como “el comportamiento humano
voluntario, positivo o negativo encaminado a un propésito”. Resultando que, sélo el ser
humano puede ubicarse en la hipotesis de ser sujeto activo, por ello se descartan las
posibilidades de que un animal, un objeto, o las personas morales puedan serlo, lo cual se
confirma con los articulos 27 y 32 del Cddigo Penal para el Distrito Federal que establecen:

Articulo 27.- (Responsabilidad de las personas morales). Para los efectos de este codigo, sélo
pueden ser penalmente responsables las personas fisicas. Sin embargo, cuando un miembro o
representante de una persona moral, con excepciéon de las instituciones publicas del Distrito
Federal, comete algun delito con los medios que para tal objeto la misma persona moral le

'8 Carranca y Trujillo, Raal y Ratl Carranca y Rivas, Op. cita pag. 292
19 Castellanos Tena, Fernando, Lineamiento Elementales de Derecho Penal, México 2000, pag. 147.
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proporcione, de modo que el delito resulte cometido a su nombre, bajo el ampara o en beneficio
de aquella, el juzgador impondra en la sentencia, previo el procedimiento correspondiente y con
intervencion del representante legal, las consecuencias juridicas accesorias previstas en los
articulos 68 y 69 de este Cddigo para dichas personas, independientemente de la
responsabilidad en que hubiere incurrido las personas fisicas por los delitos cometidos.

Articulo 32.- (Consecuencias para las personas morales). Las consecuencias juridicas
accesorias aplicables a las personas morales que se encuentren en los supuestos previstos en el
articulo 27 de este Codigo, son:

Suspension;

Disolucion;

Prohibicion de realizar determinadas operaciones;
Remocion; y

Intervencion.

En éste orden de ideas, al exteriorizarse la voluntad por medio de la conducta, ésta
puede asumir dos formas diversas, una positiva y una negativa; es decir que puede consistir
en un hacer y en un no hacer; en el primer caso tenemos la accion (en sentido estricto,
llamada también accion positiva) en el segundo la omisién; igualmente llamada accion
negativa, dividiendose ésta ultima en omision simple y omision impropia o comision por
omision. En los delitos de accion en sentido estricto, se infringe una ley prohibitiva. Los
delitos puros de omision consisten en la infraccién de una ley preceptiva, que manda hacer
algo; en los delitos de comision por omision se infringe una ley prohibitiva mediante la

infraccion de una ley preceptiva.

Conducta
1. Accion.
2. Omisién simple.
3. Comision por omision.

ACCION.

La accidn, consiste en actuar o hacer, es un hecho positivo, el cual implica que el agente
lleve a cabo uno o varios movimiento corporales, lo que se traduce en una actividad humana

voluntaria con la que se produce una violacién a la ley Penal.
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Elementos de la accién.

1. Voluntad.
2. Manifestaciéon de la Voluntad.
3. Resultado.

La voluntad constituye un ingrediente esencial de la accion, solo se le reconoce la
funciéon de ser el factor causal o desencadenante del movimiento corporal, tiene dos
caracteres o fases: una interna, que se traduce en el contenido de la voluntad analizable hasta
el nivel de la culpabilidad, para determinar el actuar doloso y el culposo y otra, la fase
externa, que es la manifestacién de la voluntad que interesa relevantemente para la accion

causalista, aquella que es acromatica y no matizada con la finalidad que persigue.

El resultado, es la mutacién en el mundo exterior, causado por la manifestacion, que

conlleva a un resultado material.

El concepto de relacion de causalidad entre conducta y resultado, es adoptado por las
ciencias naturales, y parte de la consideracién de que el acto ejecutado por el sujeto, produce
un resultado previsto por la ley, existiendo una relacion necesaria de causa-efecto entre uno y
otro. Sélo en los delitos de resultado material existe la relacién de causalidad. El resultado
debe tener como causa un hacer o no hacer voluntario del agente, en consecuencia, en los
delitos de resultado juridico formal, como no se produce cambio en el mundo exterior, no se

da en ellos la relaciéon de causalidad.

OMISION.

La omisién consiste en realizar la conducta tipica por medio de una inactividad, en un no

hacer o dejar de hacer voluntario. Constituye la forma negativa del comportamiento.

Para Sergio J. Medina los delitos de omision consisten en un no hacer algo, con la forma
negativa de la accion, que se traduce en una inactividad voluntaria cuando la ley impone el
deber de ejecutar un hecho determinado, puesto que por ejemplo, quien olvida un encargo
derivado directamente de la concepcion tipica, no escapa al reproche social por el hecho de

no haberse acordado de cumplirlo.
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A diferencia de lo que ocurre en los delitos de accion la omision es independiente de la
existencia de un coeficiente psiquico volitivo en la realizacion. Ciertamente es el nexo
psicoldgico, puede darse y de hecho se da en muchas ocasiones, pero también hay delitos de
omisién por olvido, en los que la ley penal mantiene sus exigencias pues dependia de la

voluntad del sujeto el haber realizado la accion que de el se esperaba. 20

Maggiore establece “Que la omisidén es toda conducta humana dolosa o culposa que sin
necesidad de una accion material (movimiento corporal), produce algun cambio en el mundo

exterior.

La omisién puede ser simple o comision por omision, en la opinion de Cuello Calén es “la
3 21

inactividad Voluntaria cuando existe el deber juridico de obrar”.
Omisién simple. También conocida como omision propia consiste en no hacer lo que se
debe hacer, ya sea voluntaria o culposamente, con lo cual se produce un delito, aunque no

haya un resultado, de modo que se infringe una norma preceptiva.

Por su parte Celestino Porte Petit dice que la omisién simple consiste en un no hacer
voluntario ¢ involuntario (culpa) violando una norma preceptiva y produciendo un resultado

tipico, dando lugar a un mandamiento o “imposicién”.??

Por nuestra parte, la definiremos, como un no hacer voluntario o culposo, incumpliendo
un deber juridico de obrar, violando una norma preceptiva o dispositiva, produciendo un

resultado juridico formal.
Celestino Porte Petit Sefiala como elementos de la omisidn simple los siguientes:

1. Voluntad o no voluntad
2. Inactividad
3. Deber juridico de obrar, con conciencia, consiente de un resultado tipico

1. - Voluntad o culpa: Consiste en no querer realizar la accion esperada y exigida, 6 no

querer realizar la inactividad culposamente. En consecuencia, en la omisién existe al igual

20 Sergio J. Medina Pefialoza, Teoria del Delito, Ed. Angel. México, 2001, p. 91
2! Cuello Calén Eugenio, Derecho Penal Parte General, 18* Ed. Barcelona p 288
22 Porte Petit Celestino Op. Cit. 349
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que en la accidon, un elemento psicolégico querer la inactividad o llevarla a cabo en forma

culposa.?®

2.- Inactividad o no hacer: la omision estriba como hemos afirmado en una abstencion o
inactividad voluntaria o culposa, violando una norma preceptiva, imperativa, no se hace lo que

debe hacerse.

3.- Deber juridico de obrar con una conciencia conciente de un resultado tipico, El
resultado en la omision simple es unicamente tipico, al existir mutamiento en el orden juridico
y no material, ya que se consuma el delito al no cumplirse con el deber juridico ordenado por

la norma penal.
COMISION POR OMISION.

También conocida como omision impropia, es un no hacer voluntario culposo, cuya
abstencion produce un resultado material, y se infringe dos normas, una norma preceptiva y

otra prohibitiva.

Lo mismo que en los delitos puros de omision, (donde el circulo de los posibles sujetos
activos estan restringidos por el tipo legal a aquellos sujetos que tenian el deber de realizar la
accién omitida), en la comisién por omision el sujeto activo ha de ser aquella persona que

tuviere un deber de impedir el resultado.

Segun Francisco Pavon Vasconcelos, la esencia de la comisiéon impropia, también
denominada comisién por omision, se encuentra en la inactividad voluntaria que infringe un
mandado de hacer, acarrea la violaciéon de una norma prohibitiva o0 mandato de abstenerse,
produciendo un resultado tipico o material, sefialando como diferencias fundamentales entre

la omision simple y la comision por omisiéon (omision impropia) las siguientes:

1. En la omision simple se viola unicamente una norma preceptiva penal, en tanto en los
delitos de comision por omision, se viola una norma preceptiva penal o de otra rama

del Derecho y una norma prohibitiva de naturaleza estrictamente penal.

3 Ibidem p. 240
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2. Enlos delitos de omisidn simple solo se da un resultado juridico, en los de comision por
omision se produce en resultado tanto juridico como material.

3. Enla omision simple, es la omisién la que integra el delito, mientras que en la comision
por omision es el resultado lo que configura el tipo punible.

4. En la comision por omision se produce siempre un resultado material, se violan dos
normas; una preceptiva y una prohibitiva, ademas se quebrantan dos deberes juridicos,

uno de obrar y otro de abstenerse.
Al respecto el articulo 16 del Codigo Penal para el Distrito Federal, establece lo siguiente:

Articulo 16.- (Omisién impropia o comisién por omision). En los delitos de resultado
material sera atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si éste tenia el
deber juridico de evitarlo, si:

Es garante del bien juridico.

De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

Su inactividad es, en su eficacia, equivalente a la actividad prohibida en el tipo.

Es garante del bien juridico el que:

Acepto efectivamente su custodia:

Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta, generé el peligro para el
bien juridico; o

Con una actividad precedente, culposa o fortuita, generd el peligro para el bien juridico; o
Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o integridad
corporal de algun miembro de su familia o pupilo.
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Ausencia de Conducta.

La falta de alguno de los elementos esenciales de delito, tendra como consecuencia, que
éste no se integre, y si la conducta esta ausente, evidentemente no habra delito a pesar de
que asi lo parezca. El aspecto negativo de la conducta es la ausencia de conducta, y se hace

presente cuando falta alguno de sus elementos.

Esta, la encontramos contemplada en la fraccion | del articulo 29 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, como una causa de exclusion del delito, cabe hacer el comentario que en
el anterior Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la
republica en materia de fuero federal, se hallaba, como una de las circunstancias excluyentes
de responsabilidad, esta expresion fue sumamente criticada por los comentarista del

ordenamiento punitivo.

Por ejemplo, Constancio Bernardo de Quiroz, consideraba, que era inexacto el vocablo
circunstancias, que no se trataba de elementos periféricos de los hechos, sino de verdaderos

estado nucleares de los mismos, de verdaderas causas centrales.?*

Afortunadamente ahora los localizamos como causas de exclusidn dentro de

articulo 29, el cual estable.

Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando.
l.- (Ausencia de conducta). La actividad y la inactividad se realice sin intervencion de la
voluntad del agente.

Tenemos como causas de Ausencia de conducta las siguientes:

1.- La bis Absoluta o fuerza fisica exterior irresistible es derivada del hombre, en la que el
agente realiza un movimiento corporal o incurre en una omision involuntaria por una fuerza
mayor fisica o0 movimiento humano que no puede resistir, es un aspecto negativo de la
conducta; El sujeto, a través de ésta, va a realizar una accion u omisidn, que no queria
ejecutar, por lo tanto esta situacion no puede constituir una conducta, por faltar la voluntad del

sujeto, elemento esencial de la conducta.

% Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel “Teoria del delito Antologia” 2da Ed. Division de la Universidad Abierta
Facultad de Derecho UNAM 1996 pa.138.
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Pavén Vasconcelos infiere que la vis absoluta tiene como requisitos los siguientes:

a) Una actuacion consistente en una actividad o inactividad involuntaria.
b) Motivada por una fuerza fisica, exterior e irresistible
c) Proveniente de otro hombre.

El autor Porte Petit opina “Que en efecto la fuerza fisica irresistible viene a ser un
aspecto negativo de la conducta. Esta involucra una actividad ¢ inactividad voluntaria. De tal
manera, que la fuerza fisica hace que el individuo realice un hacer o un no hacer que no
queria ejecutar. En consecuencia, por faltar uno de sus elementos: La voluntad, se ha

estimado y con razon que en éstos casos el hombre actua como un instrumento.

Ni desde el punto de vista de la l6gica, ni desde el punto juridico puede ser responsable
quien es usado como medio para cometer un delito, por ejemplo presionar la mano de alguien

sobre un gatillo para que dispare el arme y mate a otra persona.

2.- Vis mayor: Se presenta de manera similar a la vis absoluta y su ausencia de voluntad
radica en la actividad o inactividad, consiste en una fuerza proveniente de la naturaleza o de
los animales que obliga a realizar una actividad al agente, fuerza de la cual no ha podido
materialmente oponerse. La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de la vis absoluta,

proviene de la naturaleza.

Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuerza mayor, se presenta el aspecto
negativo de la conducta, o sea, hay ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte
del supuesto agente, ni conducta propiamente dicha, de ahi que la ley penal no lo considere

responsable.

3.- Movimientos Reflejos: Son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas por la
conciencia por transmision nerviosa a un centro de éste a un nervio periférico. Como el sujeto
esta impedido para controlarlos, se considera que no existe la conducta responsable vy
voluntaria. En caso de poder controlarlos a voluntad, habra delito.

4.- Suefio y sonambulismo. El suefio es un estado fisico en el cual se pueden realizar
actos u omisiones involuntarios, dado el estado de inconciencia temporal en que se encuentra

la persona durante el suefo y el sonambulismo, algunos penalistas, lo consideran como
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ausencia de conducta, para otros, se tratara del aspecto negativo de la imputabilidad, por ello,

se discute si se trata de un aspecto negativo de la conducta, o bien de imputabilidad.

El estado crepuscular es aquel en donde el sujeto va empezando a despertar del suefio
por lo que en algunas ocasiones realiza movimientos corporales que son efectos de éste y
qgue son sin voluntad propia. El que esta dormido o sea el durmiente, no tiene dominio sobre
su voluntad y de aqui la tajante diferencia entre la durmiente y el que se encuentra en estado
de vigilia, concluyendo que el suefo constituye indudablemente un aspecto negativo de la
conducta, por que cuando se esta en ese estado, no existe voluntad, la cual forma parte de

aquella como elemento de la misma. %°
5.- Hipnosis.

Esta forma de inconciencia temporal también se considera un modo de incurrir en

ausencia de conducta si en estado hipnético se cometiere un delito.

% Porte Petit Candalup Op. Ccit pag 325
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2.3 Tipicidad y Atipicidad.

La tipicidad es el segundo de los elementos positivos del delito, de acuerdo a la prelacion

I6gica del mismo.

Francisco Pavon Vasconcelos dice “Que el estudio de la tipicidad hace necesario
previamente el analisis del tipo para poder precisar su concepto y su contenido.?® En lo
particular nos adherimos a ese criterio por lo que empezaremos con el tipo, sus elementos y

clasificacion.

Se considera que el antecedente de la nocion del tipo se encuentra en el concepto de
Corpus Delicti, posteriormente desarrollado por Ernesto Von Beling. En 1930 Beling,
desarrolla, en su Die Lebre von Tatbestand, una ampliacién de su doctrina, introduciendo
nuevos términos, tales como Deliktsttypus (tipo de delito), Typizitat (tipicidad),

tatbestandsmassigkeit (adecuacion tipica).’

Suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura tipica, ilicito penal, conducta tipica y
cualquier otra idea similar. De no existir el tipo, aun cuando en la realidad alguien realice una
conducta que afecte a otra persona, no se podra decir que aquél cometio un delito, porque no
lo es, y sobre todo, no se le podra castigar. Mas bien, se estara en presencia de conductas

atipicas, asociales o antisociales, pero no de delitos.

Definiremos el tipo como hace Fernando castellanos, al decir que es la descripcion que

2

hace el Estado de una conducta en los preceptos penales ?® quién a su vez realiza la

siguiente clasificacién de Tipo.

Por su composicién:

1. Normales: Las palabras empleadas se refieren a situaciones puramente objetivas.

*% pavon Vasconcelos; Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, Op. Cita p 80
" fdem p. 302
2 Fernando Castellanos Tena, Ed. Porrua, Mex.

, pag.
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2. Anormales: Si amén de los elementos objetivos, se presentan los elementos subjetivos
o normativos en atencién a la estructura semantica del tipo, estamos frente a un tipo

penal anormal.

Por su ordenacion Metodoldgica:

1. Fundamentales: La naturaleza idéntica del bien juridico tutelado, forja una categoria
comun, capaz de servir de titulo o rubrica a cada grupo de tipos:

2. Basicos: Segun Luis Jiménez de Asua el tipo es basico cuando tiene plena
independencia.

3. Especiales: Estan formados por el tipo fundamental y otros requisitos, cuya nueva
existencia, excluye la aplicacion del basico y obliga a investigar los hechos bajo el tipo
especial.

4. Complementados: Se integra con el fundamental y una circunstancia o peculiaridad
distinta, se diferencian entre si los tipos especiales y complementados, en que los
primeros excluyen la aplicacion del tipo basico y los complementados, presuponen su
presencia, a la cual se agrega, como aditamento, la norma en donde se contiene la

suplementaria circunstancia o peculiaridad.

En funcidon de su autonomia o independencia pueden ser:
1. Auténomos o independientes: Son los que tienen vida propia, sin depender de otro tipo.
2. Subordinados: Dependen de otro tipo, adquieren vida en razén de éste, al cual no sélo

complementan, sino se subordinan.

Por su formulacion, pueden ser:

1. Casuistico: Son aquellos en los cuales el legislador no describe una modalidad unica,
sino varias formas de ejecutar el ilicito. Se clasifican el alternativamente formados y
acumulativamente formados. En los primeros se prevén dos o mas hipétesis comisivas
y el tipo se colma con cualquiera.

2. De formulacion amplia: Se describe una hipotesis Unica, en donde cabe todos los
modos de ejecucion. Algunos autores llaman a estos tipos “de formulacién libre” por

considerar posible que la accién tipica se verifigue mediante cualquier medio idéneo, al
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expresar la Ley sélo la conducta o el hecho en forma genérica, pudiendo el sujeto

activo llegar al mismo resultado de diversas vias.

Por el dafio que causan, pueden ser:
1. De dafo: Si el tipo tutela los bienes frente a su destruccién o disminucion, el tipo se
clasifica como de dafio.

2. De peligro: Cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser dafnado.

ELEMENTOS DEL TIPO.

Cada tipo, sefiala sus propios elementos en la redaccion del mismo, sin embargo en ellos

podemos encontrar los siguientes:

1. La conducta: en su forma de accion u omision.

2. Objeto Juridico: Es el bien protegido por la ley penal, es decir, el bien o interés

juridicamente tutelado.
El derecho penal, en cada tipo penal, tutela determinados bienes que considera dignos
de ser protegidos. Todo delito tiene un bien juridicamente protegido. Y justamente en
razon de ese criterio, el Codigo Penal clasifica los delitos en orden al objeto juridico
(bien juridicamente tutelado. Cada titulo del Codigo agrupa a los delitos, atendiendo al
bien juridico tutelado.

3. Los elementos objetivos: Son todos aquellos elementos susceptibles de ser apreciados
por medio de los sentidos o el simple conocimiento, también se les llama elementos
descriptivos o de descripcion objetiva, por tener como funcién, describir la conducta,
hecho o materia de imputacion y de responsabilidad penal, es decir que es a la
materializacion del hecho. %

4. Los elementos subjetivos: Refieren al motivo y al fin de la conducta descrita, es decir,
que se refieren al estado de animo que exige el tipo penal para que se imprima en la

conducta delictiva.*

¥ Apuntes de Clase, Licenciado Moisés Moreno Rivas
3 fdem
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5. Los elementos normativos: Este tipo de elementos requiere ser valorados cultural o

juridicamente por el juzgador. *’

6. Circunstancias de tiempo, modo, lugar y ocasion.

Circunstancias de tiempo: Se refieren a la temporalidad con que se cometié la
conducta ilicita y que en ocasiones es en atencion a las caracteristicas del sujeto
activo o del pasivo del delito.

Circunstancias de modo: Se refiere a la forma en como el sujeto activo comete el
delito.

Circunstancias de lugar: Corresponde al espacio geografico especifico en el cual
se cometio el delito.

Circunstancias de ocasion: Constituyen la oportunidad de tiempo o lugar que se
presente para realizar una accién o dejar de cumplir una obligacién.

El resultado: Este debe ser el exigido por el tipo penal, ya sea el resultado formal

o material, los cuales ya fueron comentados al igual que el nexo causal.

OBJETOS DEL DELITO.

1. El Objeto Material: Es la persona o cosa sobre la cual recae directamente el dafo

causado por el delito cometido o el peligro en que se colocé a dicha persona o cosa.

Cuando se trata de una persona, esta se identifica con el sujeto pasivo, de modo que

en una misma figura coinciden el sujeto pasivo y el objeto material, por tanto, la

persona puede ser fisica o juridica.

Cuando el dano recae directamente en una cosa, el objeto material sera la cosa

afectada. Asi segun la disposicion penal, puede tratarse de un bien mueble o

inmueble, derechos, agua, electricidad, etc.

2. Objeto juridico: Es el valor o interés que se protege. Todos los delitos protegen cuando

menos un bien juridico, el cual puede ser lesionado o puesto en peligro.

3 Ibidem
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SUJETOS DEL DELITO.

1.- Sujeto activo: Es la persona fisica que realiza el delito; se llama también delincuente,

agente, criminal. Este ultimo vocablo lo maneja la criminologia.

El articulo 27 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, sefiala “sélo pueden ser
penalmente responsables las personas fisicas, a su vez el articulo 12 del mismo
ordenamiento establece, que las disposiciones de este Cdédigo se aplicara a todas las

personas a partir de los dieciocho afios de edad.

En cuanto a las calidades y cantidades referidas al sujeto activo, se alude a que a veces
el tipo establece determinada calidad en el sujeto activo, a la cual queda subordinada la

punibilidad de la accion bajo un concreto tipo delictivo.

Y en cuanto a la calidad referida al sujeto activo encontramos que, puede haber
plurisubjetividad 6 unisubjetividad, en la primera el tipo puede requerir de dos o mas sujetos

para su configuracion y en la unisubjetividad bastara con una sola persona.

2.- Sujeto Pasivo: Es la persona fisica o moral, titular del bien juridico afectado, sobre
quien recae el dafo o peligro causado por la conducta realizada por el delincuente. Por lo
general, se le denomina también victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede

ser sujeto pasivo de un delito.

En principio, cualquier persona puede ser sujeto pasivo; sin embargo dadas las
caracteristicas de cada delito, en algunos casos el propio tipo sefala, mediante cantidades y
calidades, quien puede serlo y en que circunstancias. También se puede establecer la

diferencia entre el sujeto pasivo de la conducta y el sujeto pasivo del delito.

Sujeto pasivo de la conducta, es la persona que de manera directa resiente la accion por
parte del sujeto activo, pero la afectacion, en sentido estricto, la recibe el titular del bien

juridico tutelado, y

El sujeto pasivo del delito, Es el titular del bien juridico tutelado que resulta afectado.
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Una vez establecido lo que es tipo, procederemos al analisis de tipicidad.

Segun Fernando Castellanos Tena: “La tipicidad es uno de los elementos esenciales del

delito cuya ausencia impide su configuracion.®?

Para Celestino Porte Petit “la tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo”, que se

resume en la formula nullum crimen sine tipo”.

Segun Mezger, “el que actua tipicamente actua también antijuridicamente, en tanto no
exista una causa de exclusién del injusto, el tipo juridico penal es fundamento real y de validez
(ratio essendi) de la antijuridicidad, aunque a reserva, siempre, de que la accién no aparezca
justificada en virtud de una causa especial de exclusion del injusto. Si tal ocurre, la acciéon no

es antijuridica, a pesar de su tipicidad.®*

Fernando Castellanos coincide en que “la tipicidad es la razén de ser de la antijuridicidad;
por supuesto, con referencia al ordenamiento positivo, porque siempre hemos sostenido que,
desde el punto de vista del proceso formativo del Derecho, la antijuridicidad, al contrario, es
ratio essendi del tipo, pues el legislador crea las figuras penales por considerar antijuridicos

los comportamientos en ellos descritos.

Asi que para él, la Tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la
descripcion legal, y hace falta que el legislador suprima de la Ley Penal un tipo, para que el

delito no exista.

Para nosotros la tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, 6sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipétesis penal. Asi, habra tipicidad cuando

la conducta de alguien encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la Ley.

Cada tipo penal sefala sus propios elementos, los cuales deberan reunirse en su
totalidad de acuerdo con lo sefialado en la norma, de manera que la conducta realizada sea

idéntica a la abstraccion legal.

32 Castellanos Tena, Fernando, Op. Cita p 67
33 Idem. Op. Cit 170
** {dem. P. 169
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La tipicidad se encuentra fundamentada en el articulo 14 parrafo Ill de la Constitucion

Politica de los Estado Unidos Mexicanos que a la letra dice:

“En los juicios de orden criminal, queda prohibido imponer por simple analogia y aun por
mayoria de razén pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata”. En éste se enmarca el principio de (nulla poena sine tipo), no hay pena

sin tipo penal.

Por su parte el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 2 establece lo

siguiente:

Articulo 2 (Principio de tipicidad y prohibicién de la aplicacién retroactiva analogia y por
mayoria de razén): No podréa imponerse pena o medida de seguridad, si no se acredita la
existencia de los elementos de la descripcion legal del delito de que se trate. Queda prohibida
la aplicacion retroactiva, analégicamente o por mayoria de razén de la ley penal en perjuicio
de persona alguna.

65



Atipicidad.

La atipicidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad, en términos generales, es la
no adecuacion de la conducta al tipo. No se adecua la conducta del sujeto activo al tipo,

cuando falta alguno de los elementos o requisitos que el tipo exige.

La distincion entre ausencia de tipo y de atipicidad, es, que la primera se presenta,
cuando el legislador, no describe una conducta que, segun el sentir general, deberia ser

incluida en el catalogo de los delitos.

Algunos autores consideran al respecto que la atipicidad puede ser absoluta o relativa.
La absoluta es la inexistencia del tipo es decir, que no hay tipo penal que describa la conducta
como delito, que el tipo no este en el Cddigo. La atipicidad relativa es la no integracion del

tipo, por la falta de alguno de los elementos del tipo.

En cambio, Fernando Castellanos Tena dice que “la ausencia de tipicidad surge cuando

existe el tipo, pero no se amolda a él la conducta dada”.

El articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal estable al respecto lo siguiente:

Articulo 29.- (causas de exclusion). El delito se excluye cuando:
Fraccion Il.- (Atipicidad) de alguno de los elementos que integre la descripcion legal de delito
de que se trate.

Causas de atipicidad.
En cuanto a los elementos esenciales del tipo:

1. Por falta de calidad o de numero en el sujeto activo: Para determinados delitos, la ley
establece caracteristicas especificas para el agentes, tal y como ya se ha explicado,
excluyendo por tanto de una conducta tipificada a quienes no cumplan con esa
cualidad especifica y restringiendo a su vez el campo de posibilidades de la
actualizacion del evento antisocial.

2. Por falta de calidad o de numero en el sujeto pasivo: De igual forma, ya puntualizamos

que algunos tipos penales imponen la necesidad de que el sujeto pasivo cumpla con
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algunas caracteristicas determinadas, de no presentarse ello, es imposible la
configuracion del ilicito en cuestion.

. Por Falta de objeto Material: La falta del objeto que sufre un dafio o peligro provocado
por la conducta delictuosa, constituye una causa de atipicidad.

. Por falta de objeto juridico: A falta de bien o institucion amparada por la ley, nos
encontramos ante una causa de atipicidad, toda vez que el espiritu de la norma juridica
debe albergarse forzosamente una tutela imprescindible de un bien trascendental para
el Derecho. Sin la institucién o el interés por proteger, no habra objeto juridico, Se
presentara una atipicidad por no existir material sobre el cual recaiga la accion.

. Por falta de referencias temporales o espaciales: Algunos tipos penales contienen en
su descripcidn ciertas referencias al espacio o tiempo en que se ha de realizar la
conducta delictiva, de tal forma que, a falta de alguno de estos requisitos, no habra
tipicidad.

. Por falta de medios comisitos: Existe en algunos tipos penales de la exigencia de que
la conducta se lleve a cabo a través de medios especiales que el mismo tipo considera.
. En cuanto a los elementos basicos del tipo: Por falta de elementos Objetivos. Estos
elementos describen la conducta o hecho materia de imputacion y de responsabilidad
penal, cuando no se materializa el hecho, se dice que se carece del elemento,
operando la Atipicidad.

. Por falta de elementos subjetivos: Como ya hemos sefialado, los elementos subjetivos,
son aquellos que se refieren al motivo o al fin del agente, la carencia del elemento
subjetivo exigido impide, la cabal adecuacion tipica.

. Por falta de elementos normativos: En este caso se refiere a que cuando el juzgador
no hace una valoracion del tipo ya sea de caracter juridico o cultural, y que esta sea

necesaria, se produce la Atipicidad.
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2.4 Antijuridicidad y Causas de justificacion.

Para diversos tratadistas la antijuridicidad es el aspecto mas importante del delito, de tal

grado que para algunos no es mero elemento del mismo, sino su intima esencia o naturaleza.

En el ambito juridico, frecuentemente se utilizan las palabras, antijuridico, ilicito e injusto
indistintamente, lo que origina, en algunos casos, cierta confusion de conceptos. En cuanto al
concepto antijuridicidad, algunos opinan que es preferible el término injusto, sin embargo el
primer término es un “anti” y el segundo es soélo “no derecho”; por lo que debe preferirse el

uso del primero.

Jiménez de Asua prefiere el uso del término antijuridicidad, que ademas es el mas
extendido y aceptado, y nos dice, “provisionalmente puede decirse, que lo antijuridico, es lo
contrario al Derecho, por tanto, no basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que
la ley ha previsto sino que se necesita que sea antijuridico, contrario al derecho”.®®

Liszt, Mayer y otros autores, han expuesto que la esencia de la antijuridicidad la
encontramos en la proteccion de bienes juridicos, expresion de las valoraciones ético sociales

plasmadas por el legislador en la Ley.

Asi mismo coincide, José Antonio Granados Atlaco, que la antijuridicidad “consiste en
que el delito lleva intrinseca la proteccion de un bien juridico, por lo tanto, la trasgresién de la
norma penal siempre se vera reflejada en un ataque a los bienes tutelados por el orden
juridico, ya sea en un grado de peligro latente o de menoscabo irremediable.*® Posteriormente
el mismo autor afirma que “la antijuridicidad en el ambito penalizador, debe ser en gran parte
considerada la esencia del derecho penal, definiéndola, como la valoracion de rechazo para
prohibir comportamientos mediante la especifica manifestaciéon legislada del Estado,
ordenando sancionar a quienes puedan afectar los diversas intereses materiales o
inmateriales, estimados prioritarios para la vida individual o comunitaria. Para dicho fin, crea

los tipos penales, conceptuados como formas de conducta recriminables, los cuales,

35 Luis Jiménez de Asua, “Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, ob, cita, pag. 958
3% Granados Atlaco, José Antonio y Miguel angel Granados Atlaco, Op. Cit. P. 57
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complementados por la parte General del Codigo Punitivo, han sido forjados para proteger

bienes juridicos fundamentales para la comunidad humana. 37

A su vez el penalista mexicano Sergio Vela Treviio con base en una exposicidon
sistematica de los temas apuntados define a la antijuridicidad como: “El resultado del juicio
valorativo de naturaleza objetiva, que determina la contradiccion existente entre una conducta
tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la norma cultural reconocida por

el Estado.®

De acuerdo al criterio Objetivo de la Antijuridicidad, Cuello Calon dice que: “la
antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion de la oposicién existente entre el hecho
realizado y la norma juridico penal. Tal juicio es de caracter objetivo, por solo recaer sobre la

accion ejecutada.®

Segun Fernando Castellanos Tena, la antijuridicidad es puramente objetiva, atiende solo
al acto, a la conducta externa y opina que la antijuridicidad comunmente “es lo contrario al

Derecho™®

Clases de antijuridicidad.

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

cuales son:

1. Antijuridicidad formal o nominal: Deriva indudablemente cuando la accién contraria a
Derecho constituya una trasgresién a la norma dictada por el Estado, contradiciendo
por ello el mandato o la prohibicion que hace el ordenamiento juridico de que se

considera la violacion a la norma juridica que manda o prohibe.

37 Gonzélez, Quintanilla, José Arturo, Op. Cit. P. 302

38 Sergio Vela Trevifio, “Antijuridicidad y justificacién”, Edit. Trillas., México tercera ed., 1990, pag. 130.
3% Cuello Calén, Eugenio.- Op. Cit. P. 362

40 Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. P. 178
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2. Antijuridicidad material. Sera antijuridica la accion, desde el punto de vista material,
cuando substancialmente o materialmente lesione o ponga en peligro bienes o valores

penalmente protegidos.

Este criterio dual de la antijuridicidad, fué criticado por el maestro Luis Jiménez de Asua
y el penalista Sebastian Soler. En efecto el primero escribid: “Von Liszt confunde la
antijuridicidad formal con la tipicidad, en suma la antijuridicidad formal es la tipicidad y la
antijuridicidad material la antijuridicidad propia. El error esta en que la terminologia de Liszt se

hace valorativo (normativo) a lo formal, que es descriptivo”.

Por lo que podemos ver existe una gran relacion entre antijuridicidad y la tipicidad, en
virtud de que la antijuridicidad unicamente se vincula con una conducta tipica en el orden

juridico establecido.

El articulo 4 del Codigo Penal para el Distrito Federal prevé.

Articulo 4.- (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material) Para que la accién o
la omision sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin
causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal.

Terminaremos este punto diciendo que lo antijuridico es lo contrario a derecho y una
conducta tipica es antijuridica cuando no se encuentra protegida por una causa de
justificacion. Asi mismo la antijuridicidad implica un juicio de valor que recae sobre la

conducta, no solo sobre el elemento objetivo si no sobre subjetivo.
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Causas de Justificacion.

Lo contrario a la antijuridicidad, es lo conforme a derecho, por lo cual el aspecto negativo
de ésta, son las causas de justificacion, o causas de ilicitud, las cuales constituyen las
razones o circunstancias que el legislador considero, para anular la antijuridicidad del delito, al
considerarla licita, juridica y justificativa, desapareciendo lo antijuridico, en consecuencia, se
anula el delito, por considerar que la conducta es licita o justificada por el propio derecho. Por

ello las causas de licitud constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad.

En principio, la ley penal castiga a todo aquel que la contraria; pero excepcionalmente,
ésta, establece casos en que justifica la conducta tipica, con lo cual desaparece la

antijuridicidad, por existir una causa de justificacion o licitud.

En éste entendido, no toda conducta tipica es antijuridica, no lo es, si la abriga una
justificante contemplada en la ley. En el caso de las causas de justificacion, el agente obra en
condiciones normales de imputabilidad, obra con voluntad consciente, pero su acto no es
delictivo por ser justo, ajustado a derecho. Hay lesion juridica, solo que es autorizada o

facultada por la ley.

Cuando el legislador penal define y castiga un hecho lo hace porque es juridicamente
perjudicial para la comunidad. Sin embargo en ciertas circunstancias ese mismo hecho se
transforma de perjudicial o juridicamente beneficioso, y ésto sucede precisamente en virtud de

una causa de justificacién.

En la opinion de Zaffaroni, las causas de justificacion han de basarse en criterios
objetivos, ya que en casos de extenderse a algunos criterios subjetivos se corre el grave
riesgo de llegar al extremo de justificar conductas antijuridicas en las que la situaciéon de
justificacion es solamente imaginaria. Por ello, el criterio de delimitacion debe partir de la
existencia real y efectiva de una situacion objetiva de justificacion, por lo cual su naturaleza es
eminentemente objetiva, pues deriva de la conducta y no de algun elemento interno. De lo

anterior se explica que dichas causas anulen el delito, mas no la culpabilidad.
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Para Luis Jiménez de Asua las causas de justificacion, son: “Aquellas causas que
excluyen la antijuridicidad de una conducta, que puede subsumirse en un tipo legal, eso es
aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que
falta, sin embargo, el caracter de ser antijuridicos, contrarios al derecho, que es el elemento

mas importante del delito. '

La denominacion de causas de justificacion, también ha sido debatida por los penalistas,
asi se la ha denominado, causas que excluyen la responsabilidad, causas impeditivas de que
surja el delito, requisitos negativos del delito, circunstancias negativas del delito,

circunstancias negativas de la antijuridicidad, condiciones tipicas conforme a derecho.

Jiménez Huerta critica el empleo de la expresion “causas de justificaciéon, cuando nos
dice que si la conducta no es antijuridica, no necesita justificarse quien no lesiona ningun
interés juridico al obrar conforme a derecho o no efectua una conducta antijuridica que deba

ser legitimada.

En la doctrina, las causas de justificacion atribuyen la no reprochabilidad al
comportamiento externo del sujeto activo, por autorizarlo o exigirlo el Estado. El Codigo Penal
para el Distrito Federal contempla a la causas de justificacion en el articulo 29 junto con otras

causas de exclusion del delito.

Son causas de justificacion:

El consentimiento del titular
La legitima defensa.
Ejercicio de un derecho
Estado de necesidad
Cumplimiento de un deber

abhwn~

La diferencia que existe entre las causas de justificacion y las demas causas de
exclusion del delito, radica, en el elemento del delito que se anula, las causas de justificacion
anulan la antijuridicidad, las causas de inculpabilidad anulan la culpabilidad, las causas de
inimputabilidad anulan la imputabilidad, la atipicidad anula la tipicidad y la ausencia de

conducta anula la conducta.

1 Luis Jiménez de Asua, “La ley y el delito”, ob, cit, p. 284
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1.- Consentimiento: El delito se comete con el consentimiento del titular del bien juridico

afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando:

a) Se trate de un bien juridico disponible: El bien juridico es disponible cuando soélo
pertenezca al sujeto pasivo y no actue otra persona, ya sea fisico o moralmente y que
con el acto de disposicion no se afecte interés social.

b) Que el titular del bien juridico, o quien éste legitimado para consentir, tenga capacidad
juridica para disponer libremente del bien; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun 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.

Mezger explica: “El consentimiento del lesionado no excluye el injusto, en todos los
hechos punibles. “El consentimiento debe ser serio y voluntario y corresponder a la verdadera

voluntad del que consiente.*?

2.- Legitima defensa: En casi todos los pueblos se ha presentado ésta figura que excluye
de pena a quien causa un dafo por obrar en virtud de la defensa de determinados intereses

previstos en la Ley segun ciertas circunstancias.

Quiza la legitima defensa es la mas importante de las causas de justificacion. En la
practica, esta figura se presenta con frecuencia y es lamentable su desconocimiento, tanto por
parte de autoridades como de abogados.

Pavén Vasconcelos apunta que la legitima defensa es: “la repulsa inmediata, necesaria y
proporcionada a una agresion actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para

bienes tutelados por el derecho.

“2 Edmundo Mezguer, Derecho Penal, Cardenas Editores, México, 1985, p. 166
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Para Luis Jiménez de Asua, es la “la repulsa de la agresion 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 repelerla.

El maestro Porte Petit define a la legitima defensa de la siguiente manera: Es el contra-
ataque (o repulsa) necesario y proporcional a una agresion injusta, actual o inminente que

pone en peligro bienes propios o ajenos, aun cuando haya sido provocada insuficientemente.

Por lo cual, la legitima defensa consiste, en repelar una agresion real, actual o inminente
y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos siempre que exista necesidad
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y que no medie provocacion dolosa
suficiente inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. Esta es la
definicion legal contemplada en la fraccion IV del articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito

Federal, como se ve a continuacion.

Articulo 29.- El delito se excluye cuando.

Fraccién IV.- Se pele una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de
bienes juridicos propios 0 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.

La legitima defensa ampara cualquier bien juridico; sin embargo, la ley no precisa ni
excluye a ninguna. Asi, al amparo del principio que dice; “donde la ley no distingue, no se
debe distinguir’, se entiende que todos los bienes juridicos son susceptibles de proteccion por

legitima defensa.

Aqui cabe destacar que se trata no sélo de bienes propios, sino también de ajenos, pues
la propia ley asi lo establece; de ahi que se insista en lo incorrecto de la expresién defensa

propia.

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 imposibilidad de evitar la agresion injusta y de proteger al

injustamente atacado, es justo e licito que éste ultimo se defienda, porque en tal situacion de
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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.

Es importante sefalar en éste punto que con las nuevas reformas del Cdédigo Penal para
el Distrito Federal que entré en vigor en marzo del 2003, se suprimié la racionalidad de la

defensa y por lo tanto la definicidn que nos aporta Jiménez de Asua, ya no es del todo actual.

Los elementos de la legitima defensa son las partes integrantes de la propia definicion

legal:

1. Repulsa: Significa rechazar, evitar algo, eludir, no permitir que algo ocurra o se
acerque. Implica que la agresion ejercida, sin haberla provocado o se rechace. La
repulsa es realizada por el presunto o probable responsable de la conducta lesiva,
quien queda protegido por la legitima defensa.

2. Agresion: Consiste en atacar, es un acto mediante el cual se dafa o pretende dafar a
alguien. Es actuar contra una persona con intencién de afectarlo:

3. Real.- Que sea algo cierto, no imaginario, que no se trate de una simple suposicion o
presentimiento.

4. Actual.- Que ocurra en el mismo instante de repelerla, que la agresion y la repulsa
deben darse en un mismo espacio temporal, 0 que aquella sea inminente.

5. Inminente.- Que sea proxima o cercana, de no ser actual, que por lo menos esté a
punto de ocurrir.

6. Sin derecho.- La agresion debe carecer de derecho, porque la existencia de éste
anularia la antijuridicidad y no se justificaria la defensa.

En defensa de cualquier bien juridico, sea propio o ajeno, pues asi lo sefiala la ley.

Necesidad de la defensa. Significa que la accion realizada (repulsa) para defender los
bienes juridicos debe ser la necesaria, proporcional al posible dafio que se pretendia
causar con la agresion injusta. sin mediar provocacion suficiente, dolosa e inmediata.
El agredido no debe haber provocado la agresién, ni el tercero a quien se defiende, no
debera haber dado causa a ella. Malamente podra decir y justificar que repelié una

agresion “sin derecho” quien ha dado motivo suficiente para ella.

75



9. Racionalidad de los medios empleados.- Quiere decir que el medio no sea externo,

como se dijo antes esto se aplicaba antes de las reformas mencionada.

Aparte de la forma genérica, la ley prevé dos casos de presunciones iuris tantum de
legitima defensa, en los parrafos segundo de la fraccion IV del articulo 29 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.

1. La primera se refiere a la causaciéon de algun dafio a quien trate de penetrar, sin
derecho, al hogar de otro, a la de la familia de otro, o a las dependencias de cualquier
persona que tenga deber de defender o al sitio donde se encuentran bienes propios o
ajenos, con la misma obligacién de defender.

2. El segundo caso, es cuando el dafio se causa a un intruso al momento de sorprenderlo

dentro de los lugares antes mencionados.

El exceso ocurre cuando el agredido extralimita las barreras de lo proporcional y justo,
rebasandose la medida necesaria para defenderse o para defender a otro. Al respecto, Von

Liszt indica “No debe traspasar los limites de la estricta necesidad”.*®

En nuestra legislacién cuando exista legitima defensa, se castigara por el delito cometido
como si hubiera sido culposo, segun establece el ultimo parrafo del articulo antes

mencionado.

Los problemas que plantea la legitima defensa, son cuestiones e inquietan al estudio y a
quien en la practica maneja el derecho penal; constituyen confusién por falta de uniformidad

de criterios al respecto son:

1. Contra el exceso.- Se plantea si es posible que se pretende esta figura de la legitima
defensa y que el agresor (primero) obre a su vez, en ejercicio de la legitima defensa
cuando el atacado se excede en la repulsa a su agresion. Como se apuntd, no existe
uniformidad en los autores, quienes tienen opiniones encontradas en cuenta a la

respuesta.

* Franz Von Liszt, citado por Irma Griselda Amuchategui, La legitima defensa y el derecho penal, antologia, Sua, UNAM,
México, 1989, p. 105
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En lo particular consideramos que no puede presentarse dicha figura juridica, debido a
que la ley, entre los requisitos sefialados para integrarla, exige que no haya habido
provocacion, y en esta hipotesis si la hay, por otra parte la fundamentacion de la
legitima defensa impide la existencia de un circulo vicioso, existiendo en realidad una
causa de inculpabilidad por la inexigibilidad de una conducta, diversa a la realizada.
Legitima defensa y rifia: Estas dos figuras comunmente se confunden: sin embargo,
son diferentes y no hay posible duda al respecto. Si se tiene presente en qué consiste
la primera, bastara sefnalar que la rifia es la contienda entre dos o mas personas, pero
tiene que ser de obra, no de palabra y constituye una circunstancia atenuante en los
delitos de lesiones u homicidio.

La rina es una contienda en que ambos sujetos se hallan en igualdad de
circunstancias, a diferencia de la legitima defensa, en la cual hay un agresor y un
agredido que repele la agresion. En la rifa, tacita o expresamente, los rijosos
manifiestan su conformidad con las consecuencias, mientras que en la legitima
defensa, no, porque en ésta existe una excluyente de delito y por lo tanto, de pena, en
cambio, en la rifa sélo ocurre una atenuante. Por ultimo, se niega categéricamente que
ambas instituciones puedan ocurrir de manera simultanea, pues excluye a la otra.
Estas dos figuras penales son independientes y de naturaleza diversa.

En el caso de inimputable.- Si un inimputable comete una accion “delictuosa” en
ejercicio de la legitima defensa, al ser agredido obra en legitima defensa, pero se trata
de un inimputable, y su actuar se regula por las disposiciones contempladas en la Ley
de Tratamiento de Menores Infractores del Distrito Federal. Nada impide que un menor
o cualquier otro inimputable obre en legitima defensa.

Legitima defensa contra una conducta licita.- No procede la legitima defensa contra
una conducta licita, puesto que para su procedencia se requiere de una agresion sin
derecho, es decir, ilicita, razén por la que es improcedente la defensa legitima contra el
ejercicio de un derecho el cumplimiento de un deber, el estado de necesidad como
justificante.

Legitima defensa putativa.- Esta se da cuando el agente, por un error esencial e
invencible, cree encontrarse frente a una agresion que cree necesario repelerla

mediante la legitima defensa, cuando en realidad no exista ninguna injusta agresion.
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En éste no existe una causa de justificacién, sino una causa de inculpabilidad, porque
el delito se excluye cuando la accidon o la omision, se realiza bajo un error invencible,
respecto de la licitud de la conducta, porque cree que esta justificada su conducta.

6. Error accidental en la legitima defensa.- Error en el golpe o aberratio ictus cuando el
sujeto activo repele una injusta agresion y lesiona o priva de la vida a un tercero por
aberratio ictus, es decir, por error en el golpe, si opera la legitima defensa, pues la
conducta que lesiono o privo de la vida al tercero fue licita desde su nacimiento y una
misma conducta no puede ser licita para uno (contra el injusto agresor) e ilicita para
otro (contra el tercero que resulta lesionado o muerto) razén por la cual se considera
que si la conducta del que repele hacia licita debe seguirse considerando licita no

obstante el error en el golpe.

3.- Ejercicio de un derecho: Aparece junto con el cumplimiento de un deber, contemplado

en la fraccion VI del mismo articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Penalmente se entiende, cuando al ejercer un derecho, se causa algun dafno. En esta
eximente, el dafio se causa en virtud de ejercer un derecho derivado de una norma juridica o

de otra situacion, como el ejercicio de una profesion.

En el caso de deportes, se presupone que el ejercicio de un derecho implica una
autorizacion oficial por parte del Estado, de no existir ésta, el ilicito resultante puede entrar en

el rubro de la responsabilidad penal.

De igual forma que el cumplimiento de un deber, esta causa de justificacion se basa en la

previa consignacion del deber en cuestion en una ley.

En caso de que exista un exceso en el empleo de alguna de las causas de justificacion,
se estara a lo previsto en el articulo 83 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. El cual

establece lo siguiente:

‘Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V, VI del
articulo 29 de este Codigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de
seguridad, correspondiente al delito de que se trate, siempre y cuando con relacion al
exceso, no exista otra causa de exclusion del delito”.
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Por ultimo tenemos que la parte final del articulo 29 del Nuevo Penal para el Distrito

Federal, se refiere a que se resolveran de oficio en cualquier estado del procedimiento.

4.- El estado de necesidad.- Es otra causa de justificacion o ilicitud de vital importancia,

contemplada en el articulo 29 fraccidon V del Codigo Penal para el Distrito Federal. Consiste
en obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, respecto de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado siempre que el peligro no sea evitable por

otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

En relacién con la jerarquia de los bienes (salvado y sacrificado), existen desigualdad de
opinidn entre los autores. Para unos, el bien sacrificado debe ser de menor valor que el bien

salvado, mientras para otros, pueden tener la misma jerarquia.

El articulo 29 de Cdédigo Penal para el Distrito Federal en su fraccion V. Establece...

"Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo”.

Al analizar la definicion legal de estado de necesidad, se observa que éste se integra de

los elementos siguientes:

1. Situacién de peligro.- Debe existir la amenaza (posibilidad segura) de una situacion que
puede causar dafo a alguno de los bienes juridicos de los cuales es titular una
persona, el peligro debe ser real, actual o inminente.

2. El peligro no debe haberlo ocasionado dolosamente el agente.- La ley precisa que el
peligro no hubiere sido ocasionado dolosamente por el agente, si esto ocurriera, no
podria invocarse el estado de necesidad, pero cuando se ocasiona culposa o
fortuitamente si procede el estado necesario.

3. Necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, que es amparado por el
estado de necesidad. Tampoco aqui se precisa o distingue cuales pueden ser, por lo

que se entiende que cualquiera puede serlo, es de decir los bienes juridicos a que se
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refiere la Ley son todos aquellos que perteneciendo a quien se encuentre en peligro
pueden resultar afectados por esta situacion.

4. Causar un dafo.- El agente obrara ante el peligro de tal forma, que causara una
afectacion o dafio a un bien juridico para salvar otro (propio o ajeno). El dafio carecera
de antijuridicidad.

5. Que no exista otro miedo practicable y menos perjudicial. Ante el peligro, el sujeto
activo debera actuar para salvar el bien juridico amenazado, pero sera causa
justificada, en cuanto no haya habido otro medio practicable al empleado o que no
hubiera otro menos perjudicial a su alcance, pues lo contrario anularia la justificacion.

6. Que el agente no tenga el deber juridico de afrontar el peligro.- Se precisa la ausencia
de obligacion por parte del agente de afrontar dicho peligro. De existir esa obligacion,

seria otra causa de justificacion, pero no estado de necesidad.

Algunos casos especificos tipificados, en el Cddigo Penal para el Distrito Federal,
ademas de la forma genérica, que contempla el estado de necesidad, regula dos especificos,
el aborto terapéutico y el robo de indigente. Para algunos, este caso plantea dos bienes
juridicos de jerarquia diversas, de modo que es mayor la vida de la madre que la del producto;
para otros, ambos bienes son de idéntica valia, ya para otros mas, el bien superior es la vida
del producto (derecho candnico). Algunos juristas consideran que dicha hipotesis pertenece al

aspecto negativo de la punibilidad, representado por las excusas absolutorias.

Respecto a dos casos, la mayor parte de la doctrina estima que se trata de un estado de
necesidad, sin embargo, también existen opiniones de la doctrina que considera que se trata
de una excusa absolutoria de la punibilidad, en la cual subsiste el caracter delictivo de la
conducta pero por razones de politica criminal, no se impone pena alguna, en virtud de que en
el primer caso a ley expresamente establece “no se aplicara sancion” y en el segundo “no se

castigara”.

De antemano se precisa que de no existir tal precepto, se recurriria al articulo 29 fraccién
V del Cédigo Penal del Distrito Federal, el cual ampara de manera genérica ambos casos; por
tanto, se concluye que no era necesario erigirlos como casos especificos que, por otra parte,

resulta muy dificil su existencia.
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5.- Cumplimiento _de un deber.- El cumplimiento de un deber aparece junto con el
ejercicio de un derecho, en la fraccion VI, del articulo 29 del Cdédigo Penal para el Distrito

Federal, contemplada como causa de exclusion del delito.

La accidén y la omision que 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, constituird una causa de justificacion. Dicho deber legal puede ser
producto de la funcidn del caracter publico que realiza el agente o en virtud de una obligacion
general; la fraccidon VI ya citada liga estas dos ultimas causas de justificacion. Hay

cumplimiento de un deber cuando alguien realiza una conducta ordenada por la ley.

Acertadamente los Catedraticos Granados Atlaco afirman que “el cumplimiento de un
deber se representa cuando el agente se encuentra obligado a actuar aunque parezca que lo
hace contrariamente al derecho™. Asi mismo sostiene que: “El ejercicio de un derecho
consiste basicamente en la opcion que tiene el sujeto para actuar aparentemente de manera
ilicita, sin que por ello se encuentre obliga de actuar de esta forma. Dicha opcidn debe estar,

forzosamente considera por la ley.*

Como el Codigo Penal exige la necesidad racional del medio empleado para cumplir el

deber si no existe dicha racionalidad, habra exceso en el cumplimiento del deber.

El cumplimiento del deber comprende los deberes impuestos por la ley a particulares, se
pueden usar todos los medios legales necesarios, inclusive los violentos que sean
racionalmente necesarios para dar satisfaccion al fin expresado por la ley. En cumplimiento de
un deber se presenta cuando el agente se encuentra obligado a actuar aunque parezca que lo
hace contrariamente al Derecho.

* Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel. “Teoria del Delito. Lecciones de Catedra”.- Op.: Cit. P. 80
451
Idem. P. 79
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2.5 Culpabilidad e Inculpabilidad.

La culpabilidad constituye un elemento positivo del delito, es indispensable para la
configuracion de éste. La culpabilidad conforma en su esencia el fundamental y decisivo
componente subjetivo del delito. Conforme al Catedratico José Antonio Granados Atlaco, éste
elemento del delito es nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su
acto, (autor que estd mas acorde a la teoria psicologista de la culpabilidad) por ello puede
considerarse como el cordon umbilical entre la moral y el derecho, su concepto antes que
juridico, es esencialmente ético, por que importa el modo de valuacién de la accion humana

que rige en el orden social y moral antes que en el orden juridico.

Para Zaffaroni, es la reprochabilidad del injusto del autor, y Jiménez de Asua, lo define
como “el conjunto de presupuestos que fundamenta la reprochabilidad personal de la

conducta antijuridica”.*®

Mezger la considera como “el conjunto de los presupuestos que fundamentan el reproche
,1_47

personal al autor por el hecho punible que ha cometido™:
En lo personal nos adherimos al concepto que da el Licenciado Moisés Moreno Rivas, al

definirla como “la reprochabilidad de la conducta tipica y antijuridica”.

Doctrinalmente la naturaleza juridica de la culpabilidad se divide en dos teorias: la

psicoldgica y la normativa.

1.- La teoria psicolégica o psicologista de la culpabilidad, 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 cual, es capaz de conocer una norma juridica y
decidir si la acata o no, derivado 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 objetivamente delictuoso,

consistente en el nexo psicoldgico entre el sujeto y el resultado, es decir, obro con dolo o con

46 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo III. 10* Ed. Eit. Porraa, México, 2001, p. 410
4 Mezger, Edmundo, “Derecho Penal Parte General”, 3ra Ed. Edit. Cardenas, México 1995. P. 321
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culpa. La esencia de la culpabilidad, descansa en el reconocimiento de la relacion psicologica
existente entre el hecho concreto antijuridico y su autor que hace posible la aplicacion de las

consecuencias penales.

2.- La teoria normativa o normativista de la culpabilidad; de acuerdo a esta teoria, la
base de la culpabilidad, no es unicamente es el aspecto psicolégico, si no que radica
imperativamente en la ley, dirigida a que no tienen capacidad de obrar conforme a la norma a

fin de que se pueda emitir el juicio de reproche.

Asi que el juicio de culpabilidad, descansa en tres elementos fundamentales para que el

injusto pueda ser reprochable al autor:

.- La capacidad de culpabilidad o imputabilidad del sujeto activo.

Il.- La posibilidad que tiene el agente del delito de comprender la antijuridicidad del hecho
cometido, en este caso las formas de culpabilidad que son: el dolo y la culpa.

Ill.- La posibilidad de que al sujeto activo le sea exigible un comportamiento distinto al que
realizé.

Para que el reproche juridico opere, es necesario que la persona que esta bajo ese
supuesto, se encuentre en condiciones de discernir lo ilicito de su proceder y aun mas de
conducirse conforme a esa comprension, decidiendo libremente llevar a cabo su conducta, sin

que para ello se encuentre obligado a hacerlo.

Por su parte el maestro Sergio Vela Treviio se apega a la teoria normativa, la cual no
contradice a la psicoldgica, sino mas bien la complementa, para aportarnos una definicion de
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 sefiala
que la culpabilidad es: “el resultado de un juicio, porque el Unico capacitado para pronunciarse
acerca de la existencia o inexistencia de ella es el juez, quien formulara un juicio de
referencia, vinculando psicolégicamente 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

* Vela Trevifio Sergio, “Culpabilidad e inculpabilidad. Teoria del Delito, 2* Edi. Edit. Trillas, México, 2000. P. 201
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comportamiento diferente, adecuado a la norma y al no hacerlo asi el sujeto, se considera
” 49

culpable por el comportamiento”.
Asi mismo la culpabilidad en la teoria ha establecido la existencia de tres formas, que
son el dolo, la culpa y la preterintencionalidad, sin embargo conforme al Cédigo Penal para el

Distrito Federal solo existen las dos primeras, asi lo establece el articulo 18 que dispone.

Articulo 18. (Dolo y Culpa). 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 previé siendo previsible o
previo confiando en que no se produciria en virtud de la violacién de un deber de cuidado
que objetivamente era necesario observar.

El Cédigo Penal anterior se hablaba de una tercera forma de culpabilidad: La

preterintencionalidad. El articulo 9° de ese Cdédigo, en su parrafo tercero sefialaba que:

“obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al
querido o aceptado, si aquel se produce por imprudencia’.

A cerca del dolo y la culpa, el articulo 3° del Cédigo Penal senala:

Articulo 3 (Prohibicién de la responsabilidad objetiva). Para que la accion o la
omisién sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa o culposamente”.

EL DOLO.

El dolo de acuerdo a Jiménez de Asua es “la produccion de un resultado
tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber y con

conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de
”50

causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior
Que el sujeto activo tenga conocimiento de los elementos del tipo y que actua
antijuridicamente no importa, ya que hay dolo en las dos hipétesis.

* fdem. P. 202
% Luis Jiménez de Azua, “La Ley y el delito”, cit. P. 363
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Dolo: Es la realizacion de una conducta tipica con conocimiento y conciencia de la
antijuridicidad de hecho, previendo, queriendo y aceptando intencionalmente el

resultado tipico. También se conoce como delito intencional o doloso.

Los elementos del dolo son dos: ético, que consiste en saber que se infringe la norma y
volitivo, que es la voluntad de realizar la conducta antijuridica, es decir en el dolo se deben
examinar los momentos constitutivos del dolo, que son los mismos de la culpabilidad, el
momento congnoscivo que equivale a la conciencia de la ilicitud de la conducta (conocer la
ilicitud) y el segundo momento, es el momento volitivo, o sea, la libertad interna y externa, el
querer o el propdsito de cometer el hecho. Estos momentos deben ser concurrentes, si falta

uno de ellos, se acaba el dolo.

Fernando Castelllanos nos dice que el dolo puede a su vez subdividirse en directo,
| 51

indirecto, indeterminado y eventua

1. Dolo directo: Es aquel, en que el resultado penalmente tipificado, coincide con el
proposito del agente, hay intencion en la voluntad de la conducta y se desea el
resultado tipico.

2. Dolo indirecto: También conocido como dolo de consecuencia necesaria. El agente se
propone un resultado tipico, pero sabe que al realizarlo seguramente surgiran otros
resultados tipicos no deseables directamente, pero aun previendo su seguro
acontecimiento ejecuta el hecho aceptando los resultados tipicos de forma indirecta.

3. Indeterminado: Consiste en la intencion de delinquir de manera imprecisa, sin que el
agente desee causar un delito determinado.

4. Eventual. Es aquel en el cual el agente se propone un resultado tipico, pero prevé la

posibilidad de que ademas surjan otros resultados no queridos directamente.

El articulo 18 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, el cual ya citamos anteriormente,
establece que el dolo puede consistir en querer o aceptar el hecho descrito por la ley, por lo

que el dolo directo y eventual se encuentran previstos en éste articulo.

5! Fernando Castellanos Tena,“Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, Ed. Porrua, Mes; 2000,pag 239

85



Ahora bien, existe la presuncion del dolo, esto es, que el dolo no puede presumirse,
hay que demostrarlo y como pertenece al fuero interno del individuo, no es tarea facil su
deduccion; de ahi los diversos criterios de interpretacion o evaluacion que suelen
presentarse al efecto, resultando como pautas mas comunes para inferirlo, las

siguientes:

Las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la ejecucion del hecho punibles: son
circunstancias objetivas, el modo, que es la forma de exteriorizarse la conducta, permite
observar el propdésito del sujeto agente; el tiempo y el lugar son complementos del modo

de ejecucion de la conducta.

El mévil determinante de la conducta; Es decir, qué fue lo que motivo la conducta

de la persona. El movil concuerda con la conciencia y la voluntad.
LA CULPA.

La culpa es el segundo grado de culpabilidad, y constituye el producto del resultado
tipico sin la intencion de producirlo por faltar a un deber de cuidado, precaucién o
imprudencia, cuando pudo ser previsible o evitable. La doctrina le llama delito culposo,

imprudencial o no intencional.

Los elementos de la culpa son las partes esenciales que se integran:

Conducta (accién u omision)

Carencia de cuidado, cautela o precaucion que exigen las leyes.
Resultado previsible y evitable.

Tipificacion del resultado.

Nexo o relacion de causalidad.

obhown~

Cada elemento de la culpa se explica por si mismo, de modo que no se detallaran,

por ser entendibles.

La culpa tiene un elemento subjetivo denominado previsibilidad, entendida como
capacidad genérica que tiene toda persona en circunstancias normales para prever un
resultado, diferenciandola de la previsidbn, que es la capacidad especial de cada
persona. En el derecho penal la culpa juridicamente no tiene la estructura y el
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significado que tiene en materia civil, pero si se consignan dos modalidades de

conductas por culpa.

La doctrina distingue dos clases de culpa.

1. Culpa consciente con revision o con representacion. Existe esta clase de culpa
cuando el agente prevé el resultado tipico como posible pero no solamente no lo
quiere, sino que abriga la esperanza de que no suceda.

2. Culpa inconsciente, conocida como culpa sin prevision o sin representacion,
existe cuando el agente no prevé el resultado tipico, asi realiza la conducta sin
pensar que puede ocurrir el resultado tipico y sin prever lo previsible y evitable.
Dicha culpa puede ser: lata, leve o levisima.

a. Lata.- En esta culpa hay mayor posibilidad de prever el dafio.
b. Leve.- Existe posibilidad que en la anterior
c. Levisima.- La posibilidad de prever el daino es considerablemente menor que en

las dos anteriores.

Las dos clases de culpa antes mencionadas encuentran cavidad dentro del concepto
legal de culpa, que proporciona el articulo 18 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal,

anteriormente citados.

Tradicionalmente un comportamiento culposo se puede originar, conforme a ciertos

factores como son:

1. Negligencia: Es la omision de diligencia o cuidado contraria al deber de atencién a que
el hombre esta obligado en relacion con las normas de convivencia social.
Imprudencia: El actuar con precipitacion, con ligereza, sin calculo, sin precauciones.
Impericia: Es la falta o insuficiencia de conocimiento sobre una actividad, arte o
profesion o la incapacidad técnica para el ejercicio de una funcién determinada

profesion o arte.

Las reglas para penalizar a los delitos culposos, estan contenidas en los articulos 5,18,

19, 24 del Cddigo Penal para el Distrito Federal. No todos los delitos pueden ser culposos, la
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gran mayoria, solo admite la forma dolosa, el segundo parrafo del articulo 76 del Cddigo
Penal para el Distrito Federal, establece que solo puede ser culposos los delitos previstos por
los articulos 123, 130, 145, 159, 239, 259, 304, 305, 306, fraccion Il y 309.
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Inculpabilidad.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad y es el aspecto negativo de la misma;
que consiste en la no reprochabilidad al comportamiento animico del sujeto activo, ante el
derecho penal, por faltar la voluntad o el conocimiento del hecho. Esto tiene una relacion

estrecha con la imputabilidad; asi no puede ser culpable de un delito quien no es imputable.

Las causas que eliminan la culpabilidad son aquellas que atacan el contenido subjetivo
del delito. El sujeto activo del delito, sin perder su imputabilidad, lleva a cabo su conducta sin
conciencia de ilicitud, ignorando los elementos esenciales y constitutivos del tipo penal o por

encontrarse coaccionada su conducta.

Para el maestro Pavon Vasconcelos la inculpabilidad es aquella que hace “inexistente el

delito en los casos en los cuales el sujeto es absuelto en el juicio de reproche”.

Existen diferencias importantes entre las cuales de inimputabilidad y de inculpabilidad.
En cuanto a las primeras el sujeto activo del delito es incapaz, debido a su minoria de edad se
encuentra impedido psicolégicamente para comprender el alcance de su conducta realizada o
en caso de tener la edad legal requerida, actua inconscientemente. En cambio en las causas
de inculpabilidad el sujeto activo del delito realiza su conducta conscientemente pero sin

intencion.

Las causas de inculpabilidad son las circunstancias que anulan la voluntad o el

conocimiento a saber.

Error

Eximentes putativas

No exigibilidad de otra conducta
Caso fortuito.

b N

El profesor Ignacio Villalobos sefala que la exclusion de la culpabilidad existira siempre

que por error o ignorancia falte tal conocimiento y siempre que la voluntad sea forzada de

152

modo que no actua libremente™~, ya que algo se anula o no puede integrarse, al faltar uno o

52 Villalobos Ignacio, Ob. Cit. Pag., 442.
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mas de sus elementos constitutivos, ya que si la culpabilidad se forma con el conocimiento y

la voluntad, solo habra inculpabilidad en ausencia de uno de los dos factores o de ambos.*

1.- El error: Desde el punto de vista genérico, abarca como especies el error de derecho

y de hecho.

I. Error de derecho.- Ocurre cuando del sujeto tiene una falsa concepcion del derecho
objetivo 6 lo ignora, siendo imposible que sea inculpable, ya que este, no constituye
una causa de inculpabilidad.

II. Error de hecho.- Este error, se divide en esencial y accidental
A. Error esencial: Recae sobre un elemento de hecho que impide se de el dolo y en

consecuencia, el delito y pueden ser:

a) Error esencial vencible (tipo): El sujeto llega a una concepcién equivocada
de la realidad, debido a circunstancias que no podia superar recayendo el
error en un elemento del tipo o en circunstancias agravantes. En éste, se
excluye el dolo, pero subsiste la culpa a pesar del error.

b) Error esencial invencible: No hay culpabilidad y constituye una causa de
culpabilidad

B. Error accidental: Este recae en circunstancias accesoria y secundarias, a pesar

del error se contraria la norma.

a) Aberratio ictus: Error en el golpe.
b) Aberratio in persona: Error en la persona o sobre el pasivo.
c) Aberratio in delicti: Error en el delito

El unico error que constituye una causa de inculpabilidad es el error esencial invencible.
Porte Petit sefiala que para que el error esencial de hecho surta efecto como eximente

“‘debe ser invencible, de lo contrario deja subsistente la culpa”. Al respecto los articulos 29

fraccion VIl y 89 nos dicen lo siguiente:

(Error de tipo y error de prohibicién) Se realice la accién o la omisién bajo un error
invencible, respecto de:

53 Porte Petit Candaudal Celestino, La importancia de la Dogmatica Juridico Penal, México, 1954
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Alguno de los elementos objetivos que integra la descripcion legal del delito de que
se trate; o

La licitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley
o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada su conducta.

Articulo 83.- (Punibilidad en el caso de error vencible) En caso de que sea vencible
el error a que se refiere el inciso a), fraccion VIl del articulo 29 de este Coédigo, la
penalidad sera la del delito culposo, si el hecho de que se trata admite dicha forma de
realizacion.

Si el error vencible es el previsto en el inciso b) De la misma fraccion; la penalidad
sera de una tercera parte de delito que se trate:

Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V y VI del
articulo 29 de éste Cddigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de
sequridad, correspondientes al delito de que se trate, siempre y cuando con relacion
al exceso, no exista otra causa de exclusion del delito.

Orellana Wiarco establece que dentro del estudio del error de hecho esencial invencible
se habla de los estados o eximentes putativas, y que estas segun Fernando Castellanos son,
las situaciones en las cuales el agente por un error de hecho insuperable, cree fundadamente,
al realizar un hecho tipico, hallarse amparado por una justificante o ejecutar una conducta
tipica sin serlo, en ellas hay antijuridicidad, pero no culpabilidad por el error esencial

invencible, estas son:

a) Legitima defensa putativa.

b) Estado de necesidad putativo.

c) Ejercicio de un derecho putativo.

d) Cumplimiento de un deber putativo.

1. Legitima defensa putativa.- El sujeto cree obrar en legitima defensa por un error
esencial invencible de hecho.

2. Legitima defensa putativa reciproca.- Dos personas pueden obrar por error esencial
invencible de hecho, ante la creencia de una agresion injusta y obrar cada una en
legitima defensa por error.

3. Legitima defensa real contra la legitima defensa putativa.- Puede ocurrir también una
conducta tipica resultante de obrar una persona en legitima defensa real contra otra
que actua en legitima defensa putativa. Habrad dos resultados tipicos y dos
excluyentes de responsabilidad; al primero el beneficiara una causa de justificacion y
al otro una causa de inculpabilidad.
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4. Estado de necesidad putativo.- La comision de un delito puede existir cuando el
agente por error esencial de hecho invencible, cree encontrarse en un estado de
necesidad.

5. Cumplimiento de un deber putativo.- El sujeto puede creer que actua en
cumplimiento de un deber a causa de un error esencial de hecho invencible

6. Ejercicio de un derecho putativo.- Esta figura factible si se produce un delito por un
error de la misma naturaleza de los casos anteriores, cuando el sujeto cree que actua

en ejercicio de un derecho.
LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Con la frase en “la no exigibilidad de la conducta” se da a entender que la relacion de un
hecho penalmente tipificado obedece a una situacion especialista, apremiante que hace
excusable ese comportamiento. Se afirma en la moderna doctrina que la no exigibilidad de
otra conducta es causa eliminatoria de la culpabilidad, juntamente con el error esencial de

hecho.>

Para Griselda Amuchategui Requefa, la no exigibilidad de otra conducta se produce
cuando una consecuencia tipica, por las circunstancias, condiciones, caracteristicas,
relaciones, parentesco, etc. de la persona, no puede esperarse y menos exigirle otro

comportamiento (29 fraccién IX del Codigo Penal para el Distrito).>®

Por lo que podemos definir a la no-exigibilidad de la conducta como aquella que en razon
de las circunstancias de hecho, al sujeto activo del delito no es exigible otra conducta distinta

a la realizada, de ahi que el resultado dafioso le sea irreprochable.

Algunos tratadistas no consideran la culpabilidad como eximente sino que hace
referencia solo a consideraciones de nobleza o emotividad pero nunca de derecho, por los
cuales resulta humano, excusable aun cuando haya violado una ley o cometido un acto

contrario al orden juridico y social establecido.

> Castellanos Tena Fernando, Ob. Cita Pag. 926.
> Griselda Amuchategui Requena., Derecho Penal, Segunda Edicion. Oxford
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TEMOR FUNDADO.

Contemplado antes de las reformas del 10 de enero de 1994 en la fraccion VI del art. 15
del CPDF, consistia en causar un dafio por creerse el sujeto fundadamente amenazado de un
mal grave por lo que actuaba por ese temor de modo que se origina una causa de
inculpabilidad, pues se coacciona la voluntad. Actualmente puede verse como una hipétesis

de no exigibilidad de otra conducta.
CASO FORTUITO.

Consiste en causar un dafio por mero accidente, sin intencidn ni imprudencia alguna, al
realizar un hecho ilicito con todas las precauciones debidas Para algunos tratadistas, el caso
fortuito es una causa de inculpabilidad, mientras que para otros es una excluyente de
responsabilidad ajena a la culpa, pues se obra con precaucion y al realizar un hecho licito; asi,
se produce un resultado solo por mero accidente, lo cual deja absolutamente fuera la voluntad
del sujeto. Conforme al criterio de Carranca y Rivas, el caso fortuito no debiera ser
considerado como una excluyente de incriminacion, ya que se causa un daio por mero

accidente.*®

%6 Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas, Cédigo Penal anotado, Porrtia, México, 1998, p. 131
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2.6 Imputabilidad e Inimputabilidad.

Se ha sostenido que el fundamento clasico de la imputabilidad es el principio de libre
albedrio y el de la responsabilidad moral, que consiste en que s6lo 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 castigo, ni pena, sino, cuando el hombre consciente y
voluntariamente, en virtud de su libertad y conciencia, viola un precepto legal. Para algunos la
imputabilidad es una referencia al delincuente y no al delito; “la imputabilidad, como concepto

penal, se reduce a la capacidad de ser activo del delito”,

El catedratico José Antonio Granados Atlaco considera a la imputabilidad como la
capacidad de comprender la licitud de la conducta, capacidad de querer y entender. Para
Castellanos Tena la imputabilidad es “la capacidad de entender y de querer en el campo del
Derecho Penal”’. 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 comprensiéon”.>® Para este autor son
dos los elementos fundamentales que componen el concepto. El primero es el limite fisico, y
el segundo el limite psiquico. El limite fisico consiste en la edad minima que oscila entre los
16 y los 18 anos, ya que 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 consideracion de que “la norma penal esta dirigida
unicamente a seres imputables; ya que no podria concebir que un mandato o prohibicion 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 salud mental

constituyen la imputabilidad como presupuesto, pues el hecho de que el sujeto haya tenido

>" Maggiore, Giuseppe, “Derecho Penal «, Vil. 1. Editorial Temis. Colombia: 1954. P. 487.
%% Orellana Wiarco, Octavio Alberto.- Op. Cit. 164
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conocimiento y voluntad para dirigir sus acciones corresponde a la imputabilidad como

elemento de la culpabilidad.

Asi mismo en cuanto a la imputabilidad Raul Carranca y Trujillo dice:” ...para que la
accion sea incriminable ademas de antijuridica y tipica ha de ser culpable. Ahora bien, solo
puede ser culpable el sujeto que sea imputable. Imputar es poner una cosa en la cuenta de
alguien, lo que no puede darse sin este alguien, y para el Derecho Penal solo es alguien aquel
que por sus condiciones psiquicas, es sujeto de voluntariedad. Sera pues imputable todo
aquel que posea al tiempo de la accién las condiciones psiquicas exigidas abstracta e
independientemente por la ley para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que
sea apto o idéneo juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias

de la vida en sociedad”.*®

Encontramos que la doctrina iuspenalista ha dividido a la imputabilidad, dentro del
estudio analitico del delito, sin lograr una consideracion uniforme de la misma ya que algunos
autores encuentran varias posturas de la imputabilidad, la primera como presupuesto del
Delito de una prelacion légica que se coloca entre la antijuridicidad y la culpabilidad; como

elemento esencial del delito, y la tercera como presupuesto de la culpabilidad.

La imputabilidad constituye a nuestro juicio la capacidad de ser sujeto de derecho, es asi,
que desafortunadamente nuestro Codigo Penal no establece quienes son imputables. De tal
suerte que ello habra de tomarse de diversos dispositivos legales es evidente que para ser
sujeto activo del delito habra de tratarse de una persona mayor de edad en pleno uso de sus
facultades mentales, asi un menor de edad no podra ser sujeto de derecho penal pues estos
se hallaran sujetos a la ley de menores infractores. Es evidente que tampoco las personas
mayores de edad afectadas de sus facultades mentales seran susceptibles de una
responsabilidad penal, toda vez que el Cddigo Penal Dispone que es una causa excluyente de

delito el padecer trastorno mental al momento de realizar la conducta tipica.

Asi mismo la imputabilidad tiene dos referencias.

%% Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Angel Granados Atlaco, Op. Cit. P. 69
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1. Un dato de orden objetivo biologico, constituido por la mayoria de edad dentro del derecho
penal, que puede o no coincidir con la mayoria de edad civil y politica.

2. Un dato de orden subjetivo, el que expresado en el sentido llano se reduce a la normalidad
mental, normalidad que comprende, por su puesto, la capacidad de querer y comprender
“el significado de la accion”, debiendo entenderse por esto ultimo, que el sujeto pueda

comprender la diferencia entre lo que es licito y lo licito.

No debe confundirse la responsabilidad con la inimputabilidad. Esta es un estado
psiquico o calidad abstracta en la cual se encuentra el sujeto. En la responsabilidad el sujeto
imputable al desarrollar la conducta tipica y antijuridica, se encuentra en el deber juridico de
responder al Estado de su ilicita actuaciéon, demostrando, después, su culpabilidad,
imponiendo la penalidad que la propia ley establece y surge como consecuencia inmediata de
la imputabilidad, al incurrir en violacion, tiene el deber juridico de responder, de dar cuenta de

su acto.

Debe considerarse también, que la responsabilidad es el deber juridico en que se
encuentra el individuo imputable de dar cuentas a la sociedad por el hecho realizado. Son
imputables quienes tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia psicoldgica
que los imposibilite para entender y querer, es decir, los poseedores, al tiempo de la accion,
del minimo de salud y desarrollo psiquico exigidos por la Ley del Estado, pero soélo son

responsables quienes habiendo ejecutado el hecho, estan obligados a responder por él.
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Inimputabilidad.

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

resultado tipico producido en tal situacion.

Para Griselda Amuchategui la imputabilidad constituye la ausencia de capacidad de
querer y entender en el ambito de Derecho Penal % .

Las causas de inimputabilidad se presentan cuando se afectan a los elementos de la
imputabilidad que son capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la

mente, y entre ellas tenemos:

1.- Desarrollo intelectual 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.

Edmundo Mezguer opina que: “el sordomudo no es punible si ha quedado retrasado en
su desarrollo intelectual y es incapaz, por consiguiente de comprender la ilicitud del hecho o

de actuar segun esta comprension”.

En este punto seria conveniente distinguir entre desarrollo psiquico y desarrollo cultural,
pues si bien es cierto que existen ciertas comunidades alejadas de la ciudad donde existe

cierto retraso, no por esta razén seran inimputables.

2.- 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 causas de perturbaciéon

5 Mezguer, Edmundo.- Op- Cit. P. 201
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de la conciencia o debilidad mental es incapaz de comprender la licitud del hecho o de obrar

segun esta comprension.

En éstos casos el Estado adopta determinadas medidas de seguridad, que no son
propiamente penas, para la atencion de estas personas, y sobre todo, para la debida
proteccion de la comunidad. Estas medidas consisten en el tratamiento de inimputables e

internamiento o en libertad segun se requiera.

En cuanto a las enfermedades mentales podriamos citar la idiotez e imbecilidad la
epilepsia, el histerismo, las esquizofrenias, la psicosis maniaco depresiva, la paranoia, la

demencia senil y la sordomudez, aunque propiamente esta no sea una disfuncion mental.

3.- Se considera inimputables a las personas que tienen minoria de edad, quienes sufren
enfermedades mentales o tienen capacidad mental disminuida. Al respecto citamos el articulo

12 del Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 12.- (Validez personal y edad penal). Las disposiciones de este Cdodigo se
aplicaran a todos las personas a partir de los dieciocho afios de edad.

4.- En cuanto a la imputabilidad disminuida es el resultado de los momentos intermedios
entre la conciencia y la inconsciencia o zonas intermedias, como se ha denominado, en la que

no se encuentra suprimida la voluntad en forma absoluta.

5.- El trastorno mental transitorio: Es toda perturbaciéon psiquica, de temporalidad
pasajera, que suprime las facultades volitivas e intelectivas del sujeto. El trastorno mental
transitorio solo afecta la imputabilidad, cuando la alteracion mental se traduce en un estado

pleno de inconsciencia.

La falta del elemento en cita, implica la incapacidad psiquica delictiva, esta previsto
basicamente en la fraccién VII del articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, al

establecer lo siguiente:

Articulo 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando.

VII.- (Inimputabilidad y accién libre en su causa). Al momento de realizar el hecho tipico,
el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse
de acuerdo con esa comprension en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
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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 situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentra
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de esté Codigo.

El Codigo Penal para el Distrito Federal considera la inimputabilidad como una parte

excluyente del delito, y prevé el tratamiento de inimputables o de imputables disminuidos.

Articulo 65 (Medida para inimputables). En el caso de que la inimputabilidad sea
permanente a la que se refiere la fraccion VIl del articulo 29 de este Codigo, el juzgador
dispondra la medida de tratamiento aplicable, ya sea en internamiento o en libertad previo
el procedimiento penal respectivo. En el primer caso el inimputable sera internado en la
institucion correspondiente para su tratamiento durante el tiempo necesario para su
curacion, sin rebasar lo previsto en el articulo 33 de este Codigo.

Si se trata de trastorno mental transitorio se aplicara la medida a que se refiere el parrafo
anterior si lo requiere en caso contrario se le pondra en absoluta libertad.

Para la imposicién de la medida a que se refiere este Capitulo, se requerira que la
conducta del sujeto no se encuentre justificada.

En caso de personas con desarrollo intelectual retardado o trastorno mental, la medida de
seguridad tendra caracter terapéutico en lugar adecuado para su aplicacion.

Queda prohibido aplicar la medida de seguridad en instituciones de reclusién preventiva o
de ejecucion de sanciones penales, 0 sus anexos.

Articulo 63. (Entrega de inimputables a quienes legalmente corresponda hacerse cargo
de ellos). El juez o en su caso la autoridad competente, podra entregar al inimputable a
sus familiares o a las personas que conforme a la ley tengan la obligacion de hacerse
cargo de él, siempre y cuando reparen el dafio, se obliguen a tomar las medidas
adecuadas para el tratamiento y vigilancia del inimputable y garanticen a satisfaccion del
Jjuez, el cumplimiento de las obligaciones contraias.

Esta medida podra revocarse cuando se deje de cumplir con las obligaciones contraidas.

Articulo 64 (Modificacion o conclusiéon de la medida). La autoridad competente podra
resolver sobre la modificacién o conclusion de la medida, considerando las necesidades
del tratamiento, que se acreditara mediante revisiones periodicas, con la frecuencia y
caracteristicas del caso.

Articulo 65. (Tratamiento para imputables disminuidos). Si la capacidad del autor sélo se
encuentra considerablemente disminuida, por el desarrollo intelectual retardado o por
trastorno mental, a juicio del juzgador se le impondra de una cuarta parte de la minima
hasta la mitad de la maxima de las penas aplicables para el delito cometido, o las medidas
de sequridad correspondiente, o bien ambas, tomando en cuenta el grado de
inimputabilidad, conforme a un certificado médico apoyado en los dictamenes emitidos por
cuando menos dos peritos en la materia.
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Articulo 66. (Duracion del tratamiento) La duracion del tratamiento para el inimputable, en
ningun caso excedera del maximo de la pena privativa de libertad que se aplicaria por ese
mismo delito a sujetos imputables.

Concluido le tiempo del tratamiento, la autoridad competente entregara al inimputable a
sus familiares para que se hagan cargo de él y si no tiene familiares lo pondra a
disposicion de las autoridades de salud o institucion asistencial para que estas procedan
conforme a las leyes aplicables.

Articulo 67. (Aplicacién y alcances). Cuando el sujeto haya sido sentenciado por un
delito cuya comision obedezca la inclinacion o abuso de bebidas alcohdlicas,
estupefacientes psicotropicos o0 sustancias que produzcan efectos similares,
independientemente de la pena que corresponda, se le aplicara tratamiento de
deshabituacién o desintoxicacion, el cual no podra exceder del término de la pena
impuesta por el delito cometido.

Cuando se trate de penas no privativas o restrictivas de libertad, el tratamiento no
excedera de seis meses.

Minoria de edad. Se considera que los menores de edad carecen de madurez y, por

tanto, de capacidad para entender y querer.

El menor no comete delitos, sino infracciones a la ley, en la legislacion penal del Distrito
Federal, esa edad es de 18 afos. Independientemente de esto, cada entidad federativa
sefala la edad que considera adecuada conforme a la libertad y soberania con que legislan
las localidades; asi por ejemplo, en los Estados de Quintana Roo, Guanajuato, Zacatecas y

Michoacan, entre otros, la edad es de 16 anos.
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2.7 Condiciones Objetivas de Punibilidad y Falta de Condiciones Objetivas de
Punibilidad.

Las Condiciones Objetivas de Punibilidad, estan constituidas por requisitos que la ley
sefala eventualmente para que se pueda perseguir el delito. Asi encontramos que se les han
dado diversos designaciones, tales como elementos del delito; delitos llamados calificativos
por el resultado; presupuesto para la aplicacion de la pena; presupuestos procesales;

condiciones o requisitos de perseguibilidad, de cuestiones prejudiciales etc.

Jiménez de Azua, afirma: “... Son presupuestos procesales a los que a menudo se

subordinan la persecucion de ciertas figuras de delito”.

En este punto es conveniente mencionar que para Francisco Guzman, esta expresion de
“perseguir el delito”, es criticable, ya que lo perseguible es el delincuente; lo cual compartimos,
ya que en realidad las condiciones objetivas son elementos del tipo, a veces tienen que ver

con la intencionalidad del sujeto, otros con aspectos referentes a la perseguibilidad, etc.

Castellanos Tena asevera que “Las condiciones objetivas de punibilidad son aquellas
exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacion.
Para éste autor las condiciones objetivas de punibilidad no son elementos esenciales del

delito.

“Si las contiene la descripcion legal, se tratara de caracteres o partes integrantes del tipo,
si faltan en él, entonces constituiran menos requisitos ocasionales y, por ende, accesorios,
fortuitos. Basta la exigencia de un solo delito, sin estas condiciones, para demostrar que no
son elementos de su esencia. Muy raros delitos tienen penalidad condicionada, es decir que
son los requerimientos ocasionales y establecidos en la ley procedimental, para que una
conducta pueda ser sancionada, ya que esta protege los bienes juridicos de los gobernados.

Ya que en delitos privados para que un hecho pueda ser punible, es indispensable la
presencia de determinadas circunstancias ajenas o exteriores al delito, independientemente
de la voluntad del sujeto, a estas condiciones se les considera Condiciones Objetivas de
Punibilidad.
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Falta de Condiciones Objetivas de Punibilidad.

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad son el aspecto negativo, de las

condiciones objetivas de punibilidad. La carencia de ellas hace que el delito no se castigue

102



2.8 Punibilidad y Excusas Absolutorias.

Aun se discute si la punibilidad posee o no el rango de elemento esencial del delito.
Algunos autores consideran la punibilidad como elemento del delito; en virtud de que en las
leyes el delito se define como el acto u omision que sancionan la ley penal. Por tanto, lo
determinante para que una conducta sea o no delito, es que sea punible. Otros 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.

Para Celestino Porte Petit la punibilidad es una consecuencia del delito, partiendo de la
base de que al no cumplirse la condicion objetiva de punibilidad, no hay delito, por lo que se

piensa que es una consecuencia y no un elemento inevitable del evento antisocial.

Otros autores como Meyer y Mezger consideran que incluir la punibilidad en el concepto

de delito supone incurrir en una tautologia.

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 casos de
desobediencia al deber juridico penal. La punibilidad es por lo tanto, la posibilidad de
sancionar al sujeto que realiza algo prohibido o que deja de hacer algo ordenado por la ley

penal.

Consistiendo en el merecimiento de una pena en funcion de la realizacion de cierta
conducta, ya que un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena: tal

merecimiento acarrea la advertencia o0 amenaza legal de la aplicacion de una sancion.

Encontramos que de acuerdo a la doctrina, la Punibilidad se encuentra dividida en cuanto
a la forma de considerarla, ya que una parte se inclina por ubicarla dentro de la dogmatica
juridico-penal como un elemento de delito y por otra parte la punibilidad no es mas que una

consecuencia de delito.
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En cuanto a la corriente que considera a la punibilidad como elemento del delito,
Francisco Pavon Vasconcelos, la define como “la amenaza de pena que el Estado asocia a la
violacién de los deberes consignados en las norma juridicas, dictadas para garantizar la

permanencia del orden social’.

Bettiol, Jiménez de Azua y Cuello Caldn, se asocia a esta corriente considerando que
una conducta no puede ser delictuosa si no es estimado el acto delictivo por el Estado y

conminando por la Ley con una pena que sea punible.

Y en relacién con la corriente que acepta a la Punibilidad como consecuencia el delito
tenemos a Fernando Castellanos Tena que define a la punibilidad como “el merecimiento de

una pena en funcion de la realizacion de cierta conducta.®’

Este niega que sea un elemento esencial del delito, ya que la pena equivale a la

naturaleza de determinado comportamiento.

Asi Ignacio Villalobos considera a la punibilidad no como elemento del delito ya que una
conducta antijuridica y culpable, contienen el reproche del Estado y su correspondiente

sancion.
PENA.

La pena es una consecuencia del delito, ya que viene a ser la imposicidon de una mal
proporcional al acto trasgresor de la norma. Dicha pena debe, por fuerza estar considerada
en la ley, en atencion al principio de nulla poena sine lege que constituye una garantia penal,

la pena proviene de la funcién judicial.

Para Luis Rodriguez Manzanera la 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”.!"®

" {dem. P. 90
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La finalidad de la pena es la Prevencion General Especial, es decir, va dirigida
basicamente a impedir que el sujeto en cuestion reincida, por medio de la intimidacion y se

justificaria como instrumento de represion del 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 ejemplifica a los

demas para que se abstengan de violar la norma.

En lo personal definiremos, la pena como la potestad punitiva del Estado respecto de
quien ha sido declarado penalmente responsable por infringir la ley penal, reviste dos formas,
la pena para los imputables y las medidas de seguridad que se imponen a los inimputables.
Ambas integran el concepto de pena, que debe entenderse no como parte de la estructura del

hecho punible, sino como consecuencia juridica.

Punicién: Olga Islas Mariscal opina que: “punicién es fijacién de la particular y concreta
privacion o restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la

prevencion general y determina cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad”.®?

A manera de conclusion cabe sefialar que la sancién mas frecuente en materia penal es
la privativa de la libertad (prisidon), aunque la pena de muerte esta prevista en nuestra
Constitucion Politica, no se aplica por falta de su regulacion en las leyes penales Federal y

local.

Sancién.- El termino sancion, se usa como sindénimo de pena, pero propiamente, aquel
corresponde a otras ramas del derecho, como la Administrativa y llega a ser castigo o carga
que se impone al merecedor de ella, quien quebranta una disposicién legal no penal. La
sancion es propiamente impuesta por una autoridad administrativa; por ejemplo, multa,
clausura, etc. Debe tenerse presente que no se podra imponer una pena si previamente no

existe una ley que la establezca.

62 Rodriguez Manzanera, Luis. “Penologia”, 2da. Edicion, Editorial Porraa, México, 2000.p.94
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Caracteristicas de la Pena:

1. Legalidad: Debe estar previamente establecida en la ley e imponerse como
consecuencia de un proceso penal adelantado con las formalidades legales, por juez o
tribunal competente.

2. Proporcionalidad: Cualitativamente debe corresponder a la naturaleza del hecho.
Cuantitativamente, segun la mayor o menor gravedad de lesion al bien juridicamente
tutelado.

Individual: Unicamente puede ser objeto de sancién quien ha infringido la ley.
Irrevocabilidad: Una vez impuesta la pena mediante sentencia ejecutoriada, debe
cumplirse ineludiblemente. Corresponde al principio de la seguridad juridica, que tiene
como excepciones legales los subrogados penales, el perdon y la extincion de la pena
por muerte del procesado o por amnistia o indulto.

5. Aflictividad: Produce dolor (angustia en el reo).

6. Publicidad: Debe ser conocida publicamente.

El Codigo Penal para el Distrito Federal prevé un catalogd de penas y medidas de
seguridad, para aquel individuo imputable que realizé una conducta tipica, antijuridica y

culpable:

Articulo 27.- (Responsabilidad de la personas morales) Para los efectos de este Codigo
sblo pueden ser penalmente responsables las personas fisicas. Sin embargo, cuando un
miembro o representante de una persona moral, con excepcion de las instituciones
publicas del Distrito Federal cometa algun delito con los medios que para tal objeto la
misma persona moral le proporcione, de modo que el delito resulte cometido a su nombre,
bajo el amparo o en beneficio de aquella, el Juzgador impondra en la sentencia, previo el
procedimiento correspondiente 'y con intervencion del representante legal las
consecuencias juridicas accesorias previstas en los articulos 68 y 69 de este Cdodigo para
dichas personas, independientemente de la responsabilidad en que hubiesen incurrido las
personas fisicas por los delitos cometidos.

Articulo 30. (Catéalogo de penas) Las penas que se pueden imponer por los delitos son:
Prisién

Tratamiento en libertad de imputables:

Semilibertad;

Trabajo en beneficio de la victima del delito o a favor de la comunidad;

Sanciones pecuniarias;

Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito;

Suspension o privacion de derechos; y

Destitucion e inhabilitacion de cargos, comisiones o empleos publicos. Privacion de derechos; y
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Articulo 31. (Catalogo de medidas de seguridad) Las medidas de seguridad que se pueden
imponer con arreglo a este Codigo Son:

Supervision de la autoridad

Prohibicion de ir a un lugar determinado u obligacion de residir en él

Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos; y

Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion.

Articulo 32. (Consecuencias para las personas morales) Las consecuencias juridicas
accesorias aplicables a las personas morales que se encuentran en los supuestos previstos en el
articulo 27 de este Codigo, son:

Suspension;

Disolucion;

Prohibicion de realizar determinadas operaciones;

Remocion; y

Intervencion.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacién de las penas y las medidas de seguridad el

Caodigo Penal para el Distrito Federal contempla la siguiente:

Articulo 70 (Regla general) Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
impondran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente, en los términos del
articulo 72 de éste Codigo.

Cuando se trate de punibilidad alternativa, en la que se contemple pena de prision, el juez
podra imponer motivando su resolucion, la sancion privativa de libertad sélo cuando ello
sea ineludible para los fines de justicia, prevencién general y prevencion especial.

Articulo 71. (Fijacion de la disminucién o aumento de la pena) En los casos en que este
Cddigo disponga penas en proporcion a las previstas para el delito doloso consumado, la
punibilidad aplicable sera para todos los efectos legales, la que resulte de la elevacién o
disminucién, segun corresponda de los términos minimo y maximo de la pena prevista por
aquél. Cuando se trate de prision, la pena minima nunca sera menor de tres meses.

Cuando se prevé la disminucién o el aumento de una pena con referencia a otra, se fijara
con relacion a los términos minimo y maximo de la punibilidad que sirva de referencia.

En estos casos, el juzgador individualizara la pena tomando como base el nuevo marco de
referencia que resulte del aumento o disminucion.

En ningun caso se podra rebasar los extremos previstos en este Codigo.

Lo previsto en el parrafo anterior no es aplicable para la reparacién del dafio ni la sancion
econdémica.

Articulo 72. (Criterios para la individualizacion de las penas y medidas de seguridad) El
juez, al dictar sentencia condenatoria determinara la pena y medida de seguridad
establecida para cada delito y la individualizara dentro de los limites sefialados, con base
en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, tomando en cuenta.

La naturaleza de la accion u omision y los medios empleados para ejecutarla.
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La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que éste fue colocado.
Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho realizado:

La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito los vinculos de
parentesco, amistad o relacion entre el activo y el pasivo asi como su calidad y la de la
victima u ofendido.

La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales, econémicas y
culturales del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir.
Cuando el procesado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena, se tomara en
cuenta, ademas, sus usos y costumbre.

Las condiciones fisiolégicas y psiquicas especificas en que se encontraba el activo en el
momento de la comision del delito;

Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la comisiéon del delito, que sean
relevantes para individualizar la sancién, asi como el comportamiento posterior del
acusado con relacién al delito cometido; y

Las demas circunstancias especiales del agente, que sean relevantes para determinar la
posibilidad que tuvo de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma.

Para la adecuada aplicacion de las penas y medidas de seguridad, el juez debera tomar
conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancia del hecho y, en su
caso, requerira los dictamenes periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y
los demas elementos conducentes.

Articulo 73. No es imputable al acusado el aumento de gravedad proveniente de
circunstancias particulares del ofendido, si las ignoraba inculpablemente al cometer el
delito.

Articulo 74. EIl aumento o la disminucién de la pena, fundados en las relaciones
personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito, no son aplicables a los
demas sujetos que intervinieron en aquel. Son aplicables las que se fundan en
circunstancias objetivas. Silos demas sujetos tienen conocimiento de ellas.

Articulo 75. (Pena innecesaria) El juez de oficio o a peticion de parte, podra prescindir
de la imposicion de la pena privativa o restrictiva de la libertad o sustituirla por una menos
grave o por una medida de seguridad, cuando la imposicién resulta notoriamente
innecesaria e irracional, en razén de que el agente:

Con motivo del delito cometido, haya sufrido consecuencias graves en su persona:
Presente senilidad avanza o Padezca enfermedad grave e incurable avanza o precario

estado de salud. En estos casos, el juez tomara en cuenta el resultado de los dictamenes
médicos y asentara con precision en la sentencia las razones de su determinacion.

Se exceptua la reparacion del darfio y la sancién econémica por lo que no se podra
precindir su imposicion.
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Excusas Absolutorias.

Son aquellas especificas causas de caracter personal que el legislador regula
163

expresamente donde un hecho o conducta tipico, antijuridico y culpable, no resulta punible.

LIamense asi aquellas situaciones en las cuales, habiendo delito y delincuente, es decir,
la realizacion de una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable, no hay posibilidad de
aplicar una pena (legitima consecuencia del delito cometido por el delincuente) por diversas
razones, todas ellas basadas en la utilidad y conveniencia, valoradas por el legislador que las

concreta, de manera expresa, en una norma de ley positiva.

Algunas excusas absolutorias que se contemplan dentro del Cddigo Penal para el Distrito

Federal.

Excusas en razén de los moviles afectivos revelados.

Excusas en razén de la maternidad consciente.

Excusas en razén de la minima temibilidad.

Excusa en razdn de graves consecuencias sufridas.

Excusa en razdn de copropiedad familiar o conservacion del nucleo familiar.

obhwn~

1.- Excusas en razén de los moviles afectivos revelados o causados por culpa e

imprudencia.- Articulo 139 del Nuevo Codigo Pena el para el Distrito Federal.

No se impondra 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, coényuge, concubina, 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 debidas embriagantes, de estupefacientes o psicotropicos, sin que medie prescripcion
meédica, o bien que se diere a la fuga y no auxiliare a la victima.

2.- Excusa en razén de la maternidad consciente. Articulo 158 segundo parrafo del
Cddigo Penal para el Distrito Federal.- No se impondra pena alguna a la madre que entregue
a su hijo por ignorancia, externa pobreza, o cuando sea producto de una violacion o
inseminacion artificial...”. Esta también puede ser considerada como la no exigibilidad de otra
conducta.

53 Orellana Wiarco, Octavio Alberto.- Op. Cit.p. 418.
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3.- Excusa en razon de la minima temibilidad. Esta se encuentra prevista en el articulo

248 del Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual establece:

Articulo 248.- No se impondra sancién alguna por los delitos previstos en los articulos
220, en cualquiera de la modalidades a que se refieren las fracciones I, Il y IX del articulo
224, 228, 229, 230, 232 y 234; cuando el monto o valor del objeto, lucro, dafio o perjuicio o
exceda de cincuenta veces el salario minimo; despojo a que se refiere el articulo 237
fracciones | y Il, siempre y cuando no se cometan con violencia fisica o moral y no
infervengan dos o mas personas y 239, todos ellos cuando el agente sea primo-
delincuentes, si este restituye el objeto del delito o satisface los darfios y perjuicios o, si no
es posible la restitucion , cubra el valor del objeto y los dafios y perjuicios, antes de que el
Ministerio Publico ejercite accién penal, salvo que se trate de delitos cometidos con
violencia por personas armadas o0 medie privacion de la libertad o extorsion.

4.- Excusa en razon de graves consecuencias sufridas. Esta se encuentra prevista en el

articulo 75 del Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual establece:

Articulo 75 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. El Juez, de oficio o a peticion de
parte, podra prescindir de la imposicion 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 razon de que el agente:

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. En estos
casos, el juez tomara en cuenta el resultado de dictamenes médicos y asentara con
precision, en la sentencia, las razones de su determinacion”,

5.- Excusa en razon de la copropiedad familiar o conservacion del nucleo familiar, por la
no exigibilidad de otra conducta. Si la familia es la base de la sociedad, interés al Estado
protegerla y por ello se encuentra obligado, antes de sancionar el delito, a procurar el
fortalecimiento de los vinculos familiares, por ser la familia la célula social. Seria negativos los
efectos de la represion, si el propio Estado favoreciera la comparecencia de los hijos ante los

tribunales para acusar a sus propios padres, o a la inversa.”
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2.9 Aplicacion de los Elementos Positivos y Aspectos Negativos del Articulo 167

del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Una vez analizados los elementos positivos y aspectos negativos del delito en general,
procederemos a realizar la aplicacion de los mismos al articulo 167 del Cédigo Penal para el

Distrito Federal, motivo del presente trabajo, para lo cual citaremos el mismo.

Articulo 167.- A quien simule encontrarse privado de su libertad, con amenaza de su
vida o dafio a su persona, con el propdésito de obtener un rescate o con la intensién de que
la autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, se le impondran
de dos a ocho arnos de prisién y de cien a quinientos dias multa.

Las mismas penas se impondran a cualquiera que intervenga en la comision de este
delito.

Este delito se perseguira por querella de parte ofendida, cuando sea cometido por un
ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta el segundo
grado, concubina, concubinario, pareja permanente, adoptado o adoptante, y parientes por
afinidad hasta el segundo grado.

Retomando lo mencionado en el capitulo anterior, éste tipo fué creado mediante reforma
del legislador Distritense, publicado en la gaceta del Gobierno del Distrito Federal el 17 de
Septiembre de 1999, ubicandolo dentro de los delitos, contra el patrimonio, especificamente
en el capitulo de extorsion, sin embargo en lo personal, no podemos considerarlo un delito
meramente patrimonial, ya que este no es el unico bien juridico que puede ser afectado, ya
que como el propio texto lo indica, se puede obligar a la autoridad o a un particular para que

realice o deje de realizar un acto cualquiera.

Posteriormente al crearse el Cédigo Penal para el Distrito Federal, este tipo fue retomado
casi en su integridad, sélo se aumento lo referente a la querella, pero ubicandolo dentro de

los delitos contra la libertad personal, especificamente en el capitulo de Secuestro.

Este tipo relativamente nuevo, ha sido denominado por los medios de comunicacion e
incluso por la legislacion de Baja California como auto secuestro, lo cual resulta ser totalmente
absurdo, ya que una persona no puede auto secuestrarse, por lo cual consideramos mas
conveniente denominarlo simulacién de secuestro o secuestro simulado, cabe mencionar que
hasta el momento ni la doctrina, ni la legislacién del Distrito Federal, ni la jurisprudencia han

asignado una denominacion legal a este tipo.
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En este ilicito, no resulta ser claro el bien juridico tutelado, y por lo tanto el bien juridico
que se lesiona o se pone en peligro al realizar la conducta descrita, asi mismo resulta

confusa la conducta con el delito de extorsion y con el fraude.

Por su duracion, es un delito instantaneo, pues su consumacion se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos los elementos constitutivos. En el momento en que
se pide el rescate o que la autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto
cualquiera, con amenaza de la vida o dafio a la persona supuestamente privada de la libertad,
es cuando se agota el tipo. Si solo se engafia diciendo que se esta privado de la libertad, con
eso no se configura el tipo en estudio, esto es solo uno de los elementos, el otro es que se
manifieste su propdsito de obtener rescate, o la intension de que la autoridad o un particular
realice o deje de realizar un acto cualquiera, es entonces cuando se verifican todos los
elementos que constituyen el delito consumandose el ilicito, esto de acuerdo a la descripcion

del tipo, que en lo personal resulta criticable, lo cual analizaremos en el capitulo de tentativa.

Por el numero de actos que componen la accion tipica, se trata de un delito
plurisubsistente, pues requiere; 1.- Simular la privacién de la libertad, 2.- Con amenaza de
vida o dafo a la persona, 3.- Con intension de obtener un rescate o de que la autoridad o un

particular realicen o dejen de realizar un acto cualquiera.

En cuanto al numero de sujetos activos que intervienen en la realizacion de la conducta
tipica, se trata de un delito monsubijetivo, esto porque basta que intervenga un solo individuo
para que se realice el ilicito, independientemente de que puedan intervenir varios sujetos

activos.

Aqui el tipo, nos indica que la conducta puede ser de dos formas dependiendo del sujeto
activo que la realice, es decir, el tipo indica, como primer supuesto “Al que simule encontrarse
privado de su libertad con amenaza de su vida o dafio a su persona”, y el segundo supuesto
se encuentra en el segundo parrafo al indicar “ las mismas penas se impondran al cualquiera
que intervenga en comision de este delito, entonces aunque el tipo no dique expresamente “al

que simule tener privado de la libertad a una persona con amenaza de su vida o dafo a su
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persona” las anteriores hipotesis constituyen el primer elemento de la conducta, el segundo

contempla cualquiera de las cinco hipétesis siguientes:

1.- Con el propdsito de obtener un rescate

2.- Con la intencion de que una autoridad realice un acto cualquiera.

3.- Con la intencion de que la autoridad deje de realizar un acto cualquiera.
4.- Con la intension de que un particular realice un acto cualquiera.

5.- Con la intension de que un particular deje de realizar un acto cualquiera.

En lo personal consideramos, que el tipo seria menos casuistico si dijera “A quien simule

el secuestro de una persona’

Por lo que hace al resultado es un delito formal o de mera accion, porque no se requiere
un dafo material, ya que para su configuracion solo se requiere de “la intencion” o el
“propédsito”. La conducta en este tipo, consiste en que el sujeto activo finge estar privado de
la libertad, es un delito de accién, ya que si bien se puede simular mediante una omision estar
privado de la libertad; para que se verifique el segundo elemento, es decir la intensién de
obtener un rescate o el propdsito de que la autoridad o un particular realice o deje de realizar
un acto cualquiera, se necesita de un actuar positivo, por lo cual al verificarse el segundo
elemento se descarta la posibilidad de que sea de omision simple, y al encontrarnos con que
el tipo requiere de un resultado formal por no requerir la obtencién de la “intensiéon o de “el
proposito”, se descarta la posibilidad de que se trata de comision por omision, ya en estos

delitos el resultado es material.

No hay afectacién a la libertad personal, pues solo se esta simulando encontrarse
privado de la libertad. En segundo lugar basta y sobra que simule la privacion de la libertad,
con amenaza de vida o dafo a la persona, con el propdsito o la intensién de obtener lo

sefalado en el tipo para que este se integre.

Es decir no es necesario que se obtenga el rescate o que la autoridad o el particular
realicen o dejen de realizar un acto cualquiera para que se consume el delito, este se
encuentra plenamente satisfecho, cuando se llevan a cabo por el sujeto pasivo, los dos

elementos antes mencionados.
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Por ejemplo si una joven simula encontrarse privada de su libertad con la intensién de
llamar la atencion y preocupacion de sus padres, solo se cumple el primer elemento,
resultando una conducta atipica. Pero si, el sujeto activo simula estar privado de su libertad
llamando a su novia diciéndole que lo tienen secuestrado y lo van a matar si no le entrega a
sus secuestradores $100,000.00, esta plasmado el tipo, colmandose los elementos del tipo

independientemente de que se entregue el dinero o no.

En una segunda hipodtesis, cuando el sujeto activo simula estar privado de la libertad y
solicita a la autoridad de un penal que se trasladen ciertos reos a otro penal, o de lo contrario
se matara a la persona supuestamente privada de su libertad, igualmente se han ejecutado
los requisitos exigidos por el tipo para tenerse por satisfecho, independientemente de que se

realice el traslado de los reos.

En cuanto a la ausencia de conducta, no hay vis absoluta o fuerza mayor irresistible, no
hay vis maior, ya que no interviene la naturaleza, no puede haber vis compulsiva, ya que de
existir violencia fisica o moral, ya estariamos hablando de un secuestro, esto en cuanto a la
persona con la que se simula la privacion de la libertad, pero en cuanto a las personas que
puedan participar en este delito, puede caber la posibilidad de que sean obligadas o

presionadas a participar en el.

Tampoco es posible que se cometa este delito, por movimientos reflejos, suefio,
sonambulismo, en cuanto al hipnotismo, tampoco creemos que sea posible que exista
ausencia de conducta en base a este, ya que si se requiere hipnotizar a una persona para
simular su secuestro, es porque aquella, no esta de acuerdo para hacerlo, por lo cual no
habria simulacién sino efectivamente se estaria reteniendo a un persona en su libertad, por el
momento que durara el hipnotismo y toda vez que no existe temporalidad en este tipo, lo

mismo daria ocultarse unas horas o unos dias.

Para analizar la tipicidad en este caso concreto, debemos ver, que de acuerdo a su
composicion tipica, el articulo en comento, es anormal, ya que contienen elementos “simule”

‘con la intension”, “propdsito”, que son de caracter subjetivo; en tanto que los elementos:
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” “*

“privacion de la libertad” “amenaza de su vida o dafo a su persona”, con de caracter

normativo

Es de tipo especial; toda vez que tiene sus propias caracteristicas, pero es formado por
el tipo fundamental en este caso, el legislador al crear el tipo tomo elementos del secuestro y

otros requisitos.

Es un tipo autonomo, de formulacién casuistica, ya que el legislador no describe una

modalidad unica, si no varias formas de ejecutar el ilicito.

Independientemente de que el tipo no es claro en el bien juridicamente tutelado, de
acuerdo a la descripcion tipica actual, es de peligro, ya que la tutela protege el bien contra la
posibilidad de ser dafnado, ya que solo menciona el “propédsito “, mas no la obtencion del

rescate o de la realizacién o no realizacién por parte de la autoridad o el particular.

Es acumulativo, porque no solo requiere de la “simulacién de privacién de la libertad”
sino que esta sea con “amenaza de la vida o dafio a su persona” con el “propdsito de obtener

rescate” o “de hacer o dejar de hacer un acto cualquiera” par parte de los pasivos.

El sujeto activo de acuerdo a la descripcion tipica hecha por el articulo en comento,

puede ser.

1. La persona que simula encontrarse privado da la libertad
2. Las personas que simulan tener privada de la libertad a una persona.

En el primer caso, esta persona por lo regular aprovechandose del amor o el carifio que
pueden tenerle las personas con la que convive generalmente, familiares o amigos, simula
encontrarse privado de la libertad, con amenaza de su vida o dafo a su persona, en pocas

palabras secuestrado.

Esta persona se ocultara en algun sitié, para aparentar estar privado de la libertad, dicho
ocultamiento es totalmente voluntario ya que de lo contrario, de existir violencia fisica o moral
ya no estariamos hablando de una simulacion de secuestro, sino de un secuestro, y aunque el

tipo basico de secuestro dice:
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Articulo 163.- A que prive de la libertad a otro con el propésito de obtener rescate,
algun beneficio econémico, causar un dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o
cualquier otra se le impondra de diez afios a cuarenta afios de prision y de cien a mil dias
multa.

Si bien éste articulo, no menciona que la privacion de la libertad deba ser por medio de la
violencia fisica, moral o por medio de engafo, solo habla de privacion de la libertad, sin
embargo se presume, que hubo de por medio existi6 una de las antes mencionadas, ya que

de otra forma no es posible privar de la libertad a una persona.

Y toda vez que el tipo sefala “Al que simule encontrarse privado de la libertad” y en el
entendido de que simular es aparentar lo que no es, el activo no puede enganarse asi mismo,
dicha simulacion va encaminada a ser apreciada por los pasivos, por lo cual en un principio no
existe afectacion a la libertad del aparente sujeto pasivo, aparente, porque al darse una
simulacion de privacion de libertad se podria pensar que el supuesto privado de la libertad, es
el sujeto pasivo, sin embargo, curiosamente el aparente sujeto pasivo, en realidad resulta ser
el sujeto activo. En el cual como ya se menciond no existe una privacion de su libertad, ya
que el mismo se encuentra oculto en algun lugar fuera de la vista de los reales sujetos
pasivos, e incluso podria no precisamente encontrarse oculto o encerrado, sino en cualquier
lugar, pero en todo momento sigue gozando disponiendo de su persona, pero podria caber la
posibilidad que al principio el supuesto privado de la libertad efectivamente decidiera simular y
ocultarse voluntariamente en algun sitio junto con los demas sujetos activos, y que de un
momento a otro por remordimientos, o por la razén que sea decidiera ya no continuar e irse, y
en éste supuesto si las demas personas que participan en la comisiéon del mismo, se lo
impidieran, precisamente en ese momento ya no seria simulacién sino secuestro y pasaria de

haber sido el activo a ser el pasivo.

Respecto a las personas que simulan tener privada de la libertad a una persona, por lo

general son amigos con lo cual se ponen de acuerdo.

En este delito generalmente existiran estos dos sujetos activos, ya que a la realizacién de
la simulacidn se requiere de la intervencion de los que supuestamente lo tienen privado de la
libertad y se dice generalmente, porque también podria darse el caso de que una sola

persona confabule toda la simulacion, siendo ella quien se comunique, ya sea por teléfono,
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mail, fax, fotos, videos, mensajes via celular etc. la ley tampoco nos indica la forma de simular
y tampoco indica la calidad especifica en cuanto a la participacion de los sujetos activos, solo
indica “al que simule” y que “las mismas penas se aplicaran a quien participe”, pero sobre este

punto se abundara en el capitulo de participacion.

El sujeto pasivo de acuerdo a la descripcidn tipica, como ya se menciono, no es la
supuesta persona privada de la libertad, sino las personas, fisicas a las que va dirigida dicha
simulacion, las cuales a la hipotesis penal, pueden ser particulares o autoridades, cualquier
persona puede ser sujeto pasivo, y pueden ser varios los sujetos pasivos, ya que el tipo no

nos limita al respecto.

El objeto juridico es el bien protegido por la ley penal es decir el bien juridicamente
tutelado. EI Codigo Penal para el Distrito Federal y la mayoria de la Codigos Penales en
general, dentro de su parte especial, han clasificado a los delitos en funcién del bien
juridicamente protegido, sin embargo encontramos que este tipo materia del presente trabajo
se encuentra ubicado en el Titulo de delitos contra la libertad personal, especificamente en el
capitulo de secuestro, sin que con la realizacion de esta conducta se afecte al bien
juridicamente tutelado en ese Titulo y Capitulo, ya que con dicha conducta en ningun
momento se afecta o vulnera la libertad personal, ni del sujeto pasivo, ni del sujeto activo, por

lo cual es evidente que no se atenta contra dicho bien.

Si la tutela de los bienes juridicos es la razon de ser de las normas sancionadoras del
derecho penal, el bien juridico constituye el objeto de la tutela de la ley y al mismo tiempo el
objeto de ataque de la accién antijuridica y culpable, marcando asi el sentido a las normas
penales, por medio del bien juridico tutelado, por ser la justificacion de la creacién del mismo,
pero no se debe olvidar que el tipo penal, no sélo es la adecuacion de la conducta al tipo, sino
que esta conducta debe de danar el bien juridico protegido lesionandolo o poniéndolo en

peligro.

Sin embargo en el tipo penal en comento, si una persona simula estar privada de su
libertad, con amenaza de su vida o dafio a su persona con el proposito de obtener rescate,

encontramos que dicha conducta se adecua al tipo descrito en el articulo 167 del Codigo
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Penal para el Distrito Federal, sin embargo esta conducta, no afecta la libertad personal, que
es el bien clasificado en ese titulo y capitulo, por lo cual el bien juridicamente violado con esa
conducta no es la libertad personal, ya que ni el sujeto pasivo, ni el activo, en ningun momento
pierden el derecho de desplazarse de un lugar a otro, o de alguna otra circunstancia que
violente su espontanea decision de disponer de su persona, aun nado a esto el bien juridico
debe estar encaminado a proteger al pasivo, y en este tipo no se lesiona ni se pone en peligro

la libertad personal del pasivo.

En éste caso podemos ver claramente que no basta que la conducta se encuadre con la
descrita en el tipo de referencia, ya que en el entendido de que el bien juridico tutelado de
acuerdo al agrupamiento al que se encuentra ubicado es la libertad personal, el mismo no se
lesiona ni se pone en peligro, por lo cual resultaria atipica ésta conducta, por no afectar al
bien juridico tutelado en el misma, razén por la cual resulta de gran importancia precisar cual

es el bien que se lesiona o se pone en peligro.

La funcion del bien juridico, es la de precisar el objeto de proteccion de la norma penal,
facilitando el conocimiento y comprension de los delitos, ademas es la base de la elaboracién
del tipo penal, por constituir el punto de partida para la formacién del mismo, situacion que no

se actualiza en la descripcidn de este tipo.

Para analizar el bien juridico transcribiremos una vez mas el articulo de referencia.

Articulo 167.- A quien simule encontrarse privado de su libertad con amenaza de su vida
0 dafio a su persona, con el proposito de obtener rescate o con la intension de que la
autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, se le impondra de
dos a ocho de prision y de cien a quinientos dias multa.

Las mismas penas se le impondran a cualquier que intervenga en el comision de este
delito.

Este delito se perseguira por querella de parte ofendida, cuando sea cometido por un
ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta segundo grado,
concubina, concubinario, pareja permanente, adoptado, adoptante, y parientes por
afinidad hasta el segundo grado.

De acuerdo a esta descripcion tipica, apreciamos que existen distintas hipotesis para su

comision.

» En primer término se requiere de:
o Una simulacién de privacién de la libertad.
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» En segundo término, que esta privacion sea con:

o Amenaza de su vida o dafno a su persona.
» En tercer termino con cualquiera de las siguientes:
o Intensién de obtener rescate.
o Propdsito de que la autoridad 1.- Realice
o Propdsito de que un particular 2.- Deje de Realizar.

En el supuesto de que el propdsito sea obtener un rescate, la afectacion del bien va

encaminada el patrimonio del pasivo.

En el supuesto de que la autoridad realice o deje de realizar un acto cualquiera, la
afectacion va encaminada a la administracion publica, y a cualquier cosa que se pueda pedir

para hacer o no hacer un acto cualquiera.

En el supuesto de que un particular realice o deje de e un acto cualquiera, la afectacion
final también puede ser muy variada, ya que es muy amplio el decir realizar o dejar de realizar
un acto cualquiera, por que podrian caber una infinidad de violacion de bienes juridicos, sin
embargo observamos que en los tres supuestos el bien juridico que podria poner en peligro es
la libertad de obrar, o libertad de actuar, ya que existe una presidn, para violentar la libertar
de obrar, misma que se da por medio de la amenaza de vida o dafio a la persona, del sujeto
que simula encontrarse privado de la libertad, y se manifiesta, “se podria”, porque el tipo no
exige que esa libertad se vea violentada, porque sélo menciona la intension y el propdsito de
conseguir algo, mas no la obtenciéon, como en el caso del fraude y para que el tipo se
configure no solo basta la intensién y el propésito por parte del activo, si no la obtencion de un
lucro indebido, y entonces el que se obtenga rescate o que se realice o deje de realizar nada,

ya no tiene ninguna trascendencia en relacion al tipo en estudio.

Sin embargo, en éste entendido, y de acuerdo a la descripcién de este tipo, cabe la
posibilidad de que los sujetos activos realicen la conducta y que ésta encuadre perfectamente
al mismo, es decir simular una privacion de libertad, con amenaza de vida o dafo a la
persona, con el propdsito de obtener rescate o de que la autoridad o un particular realice o no
algo, pero supongamos que las personas a las que va dirigida la simulaciéon de privacion de
libertad, no le importa esta circunstancia y hacen caso omiso de la solicitud del rescate, o de

lo que se haya pedido hacer o dejar de hacer, en este caso habria tipicidad, existiendo la
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adecuacion de la conducta al tipo, por haber satisfecho los requisitos exigidos por el tipo, sin
embargo resulta atipica, por carecer de afectacién al bien juridico tutelado en ese titulo y
capitulo, que seria la libertad y también por carecer de objeto material, por que tampoco existe

afectacion a la libertad de obrar.

En éste ejemplo es donde puede apreciarse claramente la importancia de precisar el bien
juridico dentro de la descripcion del tipo, ya que dicho bien, es y debe ser, el esqueleto de la
descripcion del mismo, es por ello que al no haberse tenido claro el mismo resulta complicada

su aplicacion.

En primer lugar, porque los sujetos activos pueden llegar a realizar y satisfacer los
requisitos exigidos por el tipo, sin que exista afectacion a ningun bien juridico, por falta de
objeto juridico, esto por carecer también de sujetos pasivos, en el ejemplo en el que a los
posibles pasivos no les importa y no hacen caso de la amenaza de vida y dafio a la persona

supuestamente privada de la libertad.

En segundo término, porque puede existir el caso, de que de acuerdo a la descripcion del
tipo, el delito es muy parecido al delito de secuestro, en el cual para la consumacion, no se
requiere de obtener el rescate, basta con privar de la libertad y exteriorizar el propdsito de
obtener rescate, pero en éste caso, es porque en el secuestro lo que se protege es la libertad
y la misma si es afectada, independientemente de la obtencién del rescate, por ello en este
tipo no se requiere que la intension y el propdsito sean alcanzados, solo basta manifestar la

intension.

Ahora bien supongamos, que los sujetos activos, creen en la privacion de la libertad y
estan dispuestos a dar rescate o hacer o dejar de hacer un acto cualquiera, pero por razones
ajenas a su voluntad, eso ya no fue posible, en éste caso igualmente, aparentemente, habria
adecuacion de la conducta, pero no quedaria claro cual fué el bien que se estaria afectando,
por lo cual, para que el bien juridico fuera mas claro, consideramos necesario que el tipo
exigiera la obtencion de la intencién o el propdsito, porque de acuerdo a la redaccion actual de
mismo, entonces lo que el legislador esta castigando es “el engafo”, la simple simulacion, la

falsa concepcion de la realidad pero, esto de acuerdo al tipo, sin embargo como vimos, no
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siempre ese engano tendra trascendencia o importancia para los pasivos, al menos en lo
referente a la afectacion de sus bienes juridicos, resultando igualmente inexacta la ubicacion
de este delito, sin embargo en lo personal consideramos que lo que deberia de castigar es la
libertad de obrar, la libertad de actuar, y aunque entre los bienes que se afectan con esta
conducta es también la tranquilidad de las personas por el enorme impacto que resulta saber
que alguna persona cercana, sea victima de un secuestro, resulta mas grave que mediante
ese engano se pretenda alcanzar un beneficio econdmico o que se realicen las pretenciones
de activo fueran cual fueran, sin embargo éstas consideraciones no son contenidas en el tipo

actual.

El objeto material en este caso, coincide con los sujetos pasivos, y como ya se
menciono, cabe la posibilidad de que no haya objeto material aun y cuando los pasivos

realicen la conducta, descrito en el tipo.

El concepto de nexo causal, tiene gran prioridad en el derecho procesal penal, pues es la
base para determinar la responsabilidad del activo. No es un concepto que encontremos
propiamente en la letra de la ley, en la descripcién de la conducta, sino que es un elemento
que se estudia, ya que en la simulacion de privacion de la libertad, debemos dirigirnos a
demostrar que existid un nexo causal que une al agente activo con la conducta consistente,
en simular la privacion de su libertad, con amenaza a su vida o dafio a su persona y que esta
simulacion tenia como objeto la obtencion, de un rescate o que una autoridad o un particular

hicieran o dejaran de hacer un acto cualquiera.

En cuanto a las circunstancias de:

Tiempo: El tipo no indica una temporalidad, si en la mafiana, tarde, noche, madrugada,

y lo mismo seria simular un secuestro de unas horas o un secuestro de dias.

Modo: El tipo requiere de una simulacion de privacién de la libertad, con amenaza de

vida o dafio a la persona.

Lugar: no requiere para su configuracion, circunstancias de lugar.
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Ocasion: Igualmente el tipo no sefala nada al respecto

Los elementos basicos objetivos: “La privacion de la libertad, con amenaza de la vida o

dafio a la persona”

Los elementos basicos subjetivos: “Intencion de obtener rescate”, “Propdsito de que la

autoridad”, “realizar”, “Propdsito de que un particular”, “dejar de hacer”.

Elementos normativos: “libertad”, “autoridad”.

Como ya sabemos, la tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo, por lo cual, para
que exista tipicidad en este delito, es necesario que se realice la conducta descrita en el

articulo 167 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Cabe resaltar que existen diferentes hipotesis para la realizacion de esta conducta, sin

embargo siempre existira previamente:

1.- Una simulacién de privacion de la libertad con amenaza de vida o dano a la persona.

1er Hipdtesis: Con la intensidn de obtener rescate.

2da. Hipétesis: Con el propésito de que la autoridad realice un acto cualquiera.
3ra. Hipotesis: Con el propdsito de que la autoridad deje de realizar un acto
cualquiera.

4ta. Hipotesis: Con el propésito de que un particular realice un acto cualquiera
5ta. Hipdtesis: Con el propdsito de un particular deje de realizar un acto
cualquiera.

ok wh=

Resultando muy amplia la frase “acto cualquiera” pudiendo abarcar un sin numero de

hipdtesis.

Para hablar de atipicidad en este punto, es necesario recordar, cuando se presenta la

ausencia de tipo y la atipicidad.

La ausencia de tipo en este caso, se presentaria si el tipo no estuviera contenido dentro
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, como es el caso de los Estado de Aguascalientes,
Baja California Sur, Campeche, Colima, Chihuahua, Morelos Nayariit, Nuevo Ledn, Puebla,

Quintana Roo, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Yucatan, Zacatecas que no contemplan
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este delito, ya que con algunas variaciones solo los Estado de Baja California Norte, Coahuila,
Chiapas, Distrito Federal, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco, México, Michoacan,
Oaxaca, Querétaro, San Luis Potosi, Tamaulipas y Veracruz si lo contemplan, la mayoria lo
ubica dentro del titulo de delitos contra la libertad y seguridad de las personas,
especificamente en el capitulo de secuestro, a excepcion de estado de Chiapas y Michoacan
que lo clasifican como una extorsion. En los Estados donde no se contempla, esta ausencia
de tipo, causa problemas como el que sean castigadas como fraudes o como extorsiones,

esto por la similitud que guardan en sus elementos.

Como ya se menciond, puede existir atipicidad por las siguientes consideraciones:

1.- Por lo que hace a la atipicidad, cuando no se integran todos los elementos del tipo,
estamos frente al aspecto negativo de la tipicidad, que denominamos atipicidad, si falta alguno
de los elementos del tipo y que impidan su configuracion, es decir, “simule” encontrarse
“Privado de la libertad” con “amenaza de su vida” o “dafio a su persona”, con el “propdsito”,

con la “intension’.

2.- Por falta de bien juridico: Porque aun y con la realizacion de la conducta tipica, a los
sujetos pasivos, no se afecta su libertad personal que es el bien juridico protegido de acuerdo
a la ubicacion dentro del Codigo, y en el entendido de que el bien juridico tutelado fuera su
libertad de obrar, y en caso de la privacion de la libertad de una persona no tuviera ningun
interés para el posible pasivo, tampoco tendra ninguna presion, ni intencién por hacer lo que
le pide el activo, por lo cual, tampoco existiria ninguna afectacion de ningun bien juridico, y
como el tipo para su configuracién solo requiere la “intension” y el “propésito”, en alguno de
los casos aunque exista adecuacion de la conducta al tipo, podria no haber ninguna
afectacion a algun bien juridico, por no haberse alcanzado la “intensién” o el “propdsito”, no
existiendo ninguna afectacion a bienes juridicos, resultando atipica la conducta por carecer
de afectacién a un bien juridico aun y cuando ya se han satisfecho los requisitos exigidos por

el tipo.
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3.- Por falta de objeto material: En el mismo sentido que el parrafo anterior al no haber
afectacion de ningun bien juridico tutelado, tampoco existen sujetos pasivos, ni cosa alguna

sobre la cual recaiga el delito.

En cuanto a la atipicidad por falta de elementos objetivos, se dara si faltare.

a) La simulacion de privacion de la libertad.

b) La amenaza de vida o dafio a su persona.

En lo referente a la atipicidad por falta de elementos subjetivos bastara que faltaran:

Intension de obtener rescate.

Propdsito de que la autoridad o un particular realicen o deje de realizar una acto

cualquiera.

De acuerdo al principio del bien juridico y de la antijuridicidad material, establecida en el
articulo 4 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se requiere que se lesione o0 pongan en

peligro, sin causa justa al bien juridico tutelado, por la ley penal.

Por lo cual al no existir una precisién en cuanto al bien juridico tutelado en el tipo de
estudio, da como resultado no precisar su aplicacion, ya que para poder estar en aptitud de
saber si hay antijuridicidad formal se requiere que se lesione o ponga en peligro, sin causa
justa el bien, pero si no se sabe exactamente cual es ese bien, no se podra saber si se lesiona

O no.

Por otra parte como se mencioné lineas atras, puede existir el caso en que ni se lesione,
ni se ponga en peligro ningun bien del pasivo, o del posible pasivo, por lo cual no habra
antijuridicidad y no, precisamente por constituirse o tratarse de su aspecto negativo, si no
porque no se puede considerar antijuridico una conducta que no lesiona ni pone en peligro
ningun bien juridico y mas aun, si ese bien es impreciso, y aunque se encuentre descrito en la
ley, no es contraria a derecho, por no tener un fundamento en cuanto al bien juridico que

justifique su existencia, esto en el supuesto multicitado.
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En lo que a las causas de justificacion se refiere, en lo particular no consideramos que se

puedan actualizar en la realizacién de esta conducta.

El consentimiento del titular; no es posible pensar en que se pudiera realizar por el
consentimiento del pasivo, ya que entonces no cabria la posibilidad de una simulacion, por

estar enterado de ello.

La legitima defensa: tampoco cabria pensar que se pueda realizar por legitima defensa,
ya que no se repele ninguna agresion, real, actual, o inminente y sin derecho, por

salvaguardar algun derecho propio o ajeno.

Estado de necesidad; igualmente consideramos que no es posible que se obre por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o0 ajeno, respecto de un peligro real actual o

inminente, ocasionado dolosamente por el agente, y lesionando otro bien menor o igual valor.

El cumplimiento de un deber y el ejercicio e un derecho, también resultan practicamente
imposible que una persona pueda simular un secuestro por el cumplimento de un deber o

ejercicio de un derecho.

Es un delito eminentemente doloso, ya que simular, engafar, hacer creer algo que no
existe, requiere el deseo de verificar la conducta delictiva, el sujeto activo actua conocimiento
los elementos del tipo penal “simule”, “como el propdsito” o “con la intension” y previendo
como posible el resultado tipico, quiere y acepta la realizacion del hecho descrito por la ley,
que son parte del dolo, sin que exista la posibilidad de que pudiera ser culposo, o

actualizarse algun elemento de la inculpabilidad.

Para que el sujeto activo sea Imputable basta que se trate de una persona fisica, mayor
de dieciocho anos de edad en pleno goce de sus facultades mentales, sin que exista ninguna
disminucién en sus capacidades fisicas, pudiendo existir el caso en que el sujeto activo sea
inimputable por tratarse de que un menor de edad, simule su secuestro 0 que una persona

que no este en pleno goce de sus facultades en mentales o fisicas realice la conducta.
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En cuanto a las condiciones objetivas de punibilidad, se trata de un delito que se
persigue por querella de parte, tomando en consideracion el contenido de la ultima parte del

articulo 167 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el que sefala:

“Se perseguira por querella de parte ofendida, cuando sea cometido por un
ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta el segundo,
concubina, concubinario, pareja permanente, adoptante o adoptado, y parientes por
afinidad hasta el segundo grado”.

Lo cual nos indica que éste delito puede ser de querella cuando sea cometido en contra
de un particular y el mismo se trate de los mencionados en la parte final de este articulo y

cuando se cometa en contra de la autoridad o de un particular.

En relacion a la punibilidad que es el merecimiento de una sancién por la culpabilidad en
el delito cometido, le corresponde al juzgador de acuerdo con el articulo 21 de la Constitucion

el imponer la pena correspondiente; en efecto el articulo referido en su primera parte dice:
“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial’.

La pena senalada en este delito, es de dos a ocho afios de prision.
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CAPITULO 3.

“ANALISIS DE LA TENTATIVA EN GENERAL Y SU APLICACION AL TIPO PENAL
PREVISTO EN EL ARTICULO 167 DEL NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL”.

3.1 Fases del Iter-criminis.

En el delito doloso, no se penaliza unicamente la conducta que realiza el tipo, sino que
también, aquella que no alcanza a realizar todo el tipo por quedarse en una etapa anterior a la

realizacion, es decir, la que queda en tentativa.®*

El Iter-criminis, es el camino a través del cual se va desarrollando el delito doloso,
comprendiendo desde la idea en el mundo de lo abstracto (la mente); hasta su

materializacion, es decir, su afloramiento al mundo factico.

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o tentacion en la
mente, hasta su terminacion; recorre un sendero o ruta desde su iniciacién hasta su total
agotamiento. A este proceso, se le llama iter criminis, es decir camino del crimen (delito). Los
delitos culposos no pasan por éstas etapas, comienza a vivir con la ejecucion misma, pero no
puede quedar en grado de tentativa, por que esta requiere de la realizacion de actos

voluntariamente encaminados al delito.®®

Todos los delitos dolosos, menos los llamados instantaneos, perficiuntur tnico actu
(como la injuria, el falso testimonio, etc.), tienen un desenvolvimiento propio, ya que la accion
en la cual consisten, se descompone en una cantidad de actos que constituyen otras etapas

del proceso criminoso.

Eugenio Raul Zaffaroni, en cuanto al iter criminis establece: “.... Tengamos en cuenta que
el delito se inicia cronolégicamente, como una idea en la mente del autor, que a través de un
proceso que abarca la concepcion (idea criminal), la decisién, la preparacion, la ejecucion, la
consumacion y el agotamiento, llega a afectar el bien juridico tutelado en la forma descrita por

% Cavallo, El delito Imposible, La tentativa Inidonea en el Derecho Penal
% Eduardo Lopez Betancourt cita a Jimenez de Asta Op. Cit. Pag. 268.
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el tipo. Este proceso o camino, que va desde la concepcion hasta el agotamiento del delito,
se llama iter criminis. No todo el iter criminis puede ser penado, porque de ser asi, la
seguridad juridica se desbarataria, puesto que estariamos penando la idea, el pensamiento
mismo, es decir, etapas que son puramente internas del autor, lo que violaria el elemental
principio juridico, de que el pensamiento no puede soportar ninguna pena (cogitationis

poenamnemo patitur).®®

Por su parte Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas, escriben: “En el iter
criminalis, segun los practicos italianos del siglo Xll en adelante, el camino que recorre el
delincuente para dar vida al delito, pueden advertirse dos fases: la interna o psiquica y la
externa o fisica. En la vida del delito concurren una actividad mental y una muscular. A la
primera pertenece la idea criminosa (motivo, deliberaciéon y resolucion), a la segunda, la
manifestacion de la idea (proposicidén, conspiracion, induccién). La preparacion, los actos

ejecutivos tentativa y los de consumacion.®’

Fernando Castellanos Tena, nos da la explicacién de la frase iter criminis y explica: “El
delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o tentacion en la mente,
hasta su terminacién; recorre un sendero o ruta desde su iniciacion hasta su total

agotamiento. A este proceso se le llama iter criminis, es decir, camino del crimen.®®

El delito nace como idea en la mente del hombre, pero aparece externamente despueés
de un proceso interior, mas o menos prolongado. A la trayectoria desplazada por el delito
desde su iniciacion hasta que esta a punto de exteriorizarse se le llama fase interna. Con la

manifestacion principia la fase externa, la cual termina con la consumacion.

Como podemos observar de las definiciones antes anotadas, los autores coinciden en
establecer que el iter criminis es el camino del delito, integrado por los grados o etapas a
través de los cuales la conducta del agente va trascendiendo hasta llegar a su fin. El iter
criminis, se compone de dos fases; una subjetiva o interna en la que se encuentran: la

ideacién, la deliberacion y finalmente la resolucién de cometer un delito; y otra objetiva o

% SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal Parte General, ed. 3ra Ed. Bosch S.A. Barcelona 1990,p. 784
67 Zafaroni, Eugenio R. Manual de Derecho Penal Parte General, Ed. Cardenas Editor y Distribuidor, México 1991, p. 369
% Castellanos Tena Fernando Op. Ccit. Pag 283
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externa, que se compone de; la exteriorizacion, los actos preparatorios, los actos ejecutivos y
la consumacion, algunos autores opinan que también forma parte de dicha fase el

agotamiento, lo anterior de acuerdo con la teoria del delito.
Fases del Iter Criminis.

A) Fase Interna.- Se da en el fuero interno del individuo en su psique y por lo mismo

corresponde estrictamente al ambito psicologico o subjetivo del autor.®
La fase interna abarca tres etapas o periodos:

1.- Idea criminosa o ideaciéon: En la mente humana aparece la tentacion de delinquir que
puede ser acogida o desairada por el sujeto. Si el agente le da albergue, permanece como

idea fija en su mente y de ahi puede surgir la deliberacion.

2.- Deliberacion: Consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en una ponderaciéon
entre el pro y el contra. Si la idea resulta rechazada, es anulada en la mente misma, pero
puede ocurrir que salga triunfante. En la deliberacion hay una lucha entre la idea criminosa y

las fuerzas morales, religiosas y sociales inhibitorias.

3.- Resolucion: A esta etapa corresponde la intencién y voluntad de delinquir, el sujeto
después de pensar lo que va a hacer, decide llevar a la practica su deseo de cometer el delito,
pero su voluntad, aunque firme, no ha salido al exterior solo existe como propésito en la

mente.

Fase externa: Comprende desde el instante en el que el delito se hace manifiesto y
termina en la consumacion, tiene tres subfases o etapas, que son: La manifestacion, la

preparacion y la ejecucion.

1.- Manifestacion: La idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el mundo de relacion,
pero simplemente como idea o0 pensamiento exteriorizado, es la exteriorizacion de la idea de

delinquir, manifiesta ante si o ante otro de su resolucion.

% Idem
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2.- La Preparacion: Los actos preparatorios se producen después de la manifestacion y
antes de la ejecucion, es la segunda subase o etapa de la fase externa, ésta se refiere a la
realizaciéon de todos los actos encaminados para hacerse de todos los medios comisivos
necesarios, como es el caso de comprar las substancias y materiales necesarios para fabricar
una bomba; o adquirir una pistola y balas para privar de la vida. Los medios preparatorios

pueden constituir en si un delito, como es el caso de la portacion de arma prohibida.

3.- La ejecucion: Es el momento pleno de ejecuciéon del delito, puede ofrecer dos
diversos aspectos, tentativa y consumacion, siendo en la ultima de la etapas o subfases
exteriorizadas, donde la conducta dafia o pone en peligro el bien juridico tutelado, que con

base en la idea criminosa, se desea afectar.

Consumacion: Es la produccion del resultado tipico, por la actividad o inactividad que
reune los elementos del tipo penal, que ocurre en el momento preciso de danar o afectar el

bien juridico tutelado.

Podemos sostener que los actos encaminados a la obtencion de un resultado tipico se

pueden consumar o quedar en grado de tentativa.
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3.2 Tentativa y Clases de Tentativa.

En el momento en que el sujeto activo despliega su conducta se puede dar o no un
resultado tipico, cuando el resultado tipico no se da por causas ajenas al agente estamos
frente a la tentativa. Es importante senalar que en la tentativa, se trata de situaciones o
causas ajenas a la voluntad del agente en donde intervienen factores como la participacion de
un tercero, algun fenomeno natural o la falta de apreciacion objetiva por parte de un sujeto

activo, esta ultima es relacionada con la idoneidad de los medios empleados.

Luis Jiménez de Azua, apunta sobre la tentativa: “la tentativa es un delito imperfecto, y
por ello, muy a menudo hablamos con sentido sinbnimo de tentativa y de delito imperfecto.
Sin embargo la imperfeccion del delito intentado es mas bien una de las condiciones de la
tentativa, y por ello su verdadera esencia reside, no solo en que no se realice el resultado
perseguido (limite interior en cuanto al delito consumado), sino en que se realice el principio

de ejecucion (limite superior en cuanto a los actos preparatorios).””

Romagnosi dijo que la tentativa o conato es “la ejecucién incompleta de un delito””".

Carmignani, establecid el concepto de la tentativa como: “Todo aquello que falta a la

consumacion del delito”.”?

Zacharlae por su parte establece que: “Tentativa de delito es la accion u omision
intencional y externa que dirigiéndose a la perpetracion de un delito, realiza todo lo que es
necesario para consumar éste, segun el concepto legal.””

Castellanos Tena dice que “la tentativa difiere de los actos preparativos; en estos,
todavia no hay hechos materiales que penetren en el nucleo del tipo del delito; tales actos
materiales lo mismo pueden ser licitos o ilicitos, en cambio en la tentativa, existe ya un

principio de ejecucion y por ende, la penetracion en el nucleo del tipo. Penetrar en el nucleo

7 Jiménez de Azua, Luis, Ob. Cit, p. 393

! Citado por IMENEZ DE ASUA, Luis Ob. Cit, p. 386.
2 Ididem, p. 389

" Idem.
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del tipo consiste en ejecutar algo, en relacion con el verbo principal del tipo del delito de que

se trate”.”*

Para Carrara, es un delito imperfecto, inconcluso, no agota los substanciales elementos

materiales y subjetivos necesarios para la consumacion”. "

Para nosotros la tentativa: Es la Manifestacion de la voluntad del agente de cometer un
delito, que se exterioriza comenzando a ejecutar parte o todos los elementos integrantes de

dicho delito, pero sin que llegue a consumarse, por causas ajenas a su voluntad.

Encontramos que hay diversas formas de Tentativa: La Tentativa Acabada y la Tentativa

Inacabada.

A.- En cuanto a la tentativa acabada el sujeto activo agota toda su conducta, todos los
actos conducentes para consumar el delito, sin embargo por causas externas no se da el

resultado; a este tipo de tentativa también se le conoce como delito frustrado; verbigracia.

B.- Por lo que corresponde a la tentativa inacabada el sujeto activo no agota la conducta

por causas ajenas a su voluntad, esta tentativa también se conoce como delito intentado.

La llamada tentativa imposible, también conocida como delito imposible, se abundara en

los puntos siguientes.
Elementos de la tentativa.

Para saber, lo que para la ley es la tentativa punible, es preciso sefalar lo que establece
el articulo 20 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, toda vez que es precisamente en dicho
articulo en donde se proporciona el concepto legal de lo que se debe entender por tentativa

punible, luego entonces, trascribiremos lo que ahi se establece.

“existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando, en parte o totalmente, los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u

™ Castellanos Tena Fernando Op. Cit. P. 287
7 Carrara, Citado por Cortes Ibarra, Miguel Angl Ob. Cit. Pag: 258 y 259
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omitiendo los que deberian evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo no
se llega a la consumacion, pero se pone en peligro el bien juridico tutelado”.

Por lo cual para que la tentativa exista se requiere:

1.- El primer elemento integrante de dicho concepto, lo constituye la resolucion de
cometer un delito, como sabemos la resolucién forma parte de la fase interna o subjetiva del
iter criminis, a la cual le anteceden primeramente la ideacion de cometer o no cometer el delito
y finalmente la resolucion de cometerlo, lo que evidentemente nos conlleva a establecer que
el agente del delito conocia y queria la realizacion del mismo, es decir, que su actuar es

doloso.

2.- El segundo elemento, lo constituye la exteriorizacidn de dicha voluntad, por medio de
una manifestacion exterior del agente, y de la iniciacién de los actos de ejecucion, realizando
en todo o en parte los actos ejecutivos que debieran producir el resultado. La exteriorizacion
de la voluntad de cometer un delito, es la primera parte de la fase externa u objetiva del iter
criminis, obviamente en este estadio de la fase externa u objetiva del iter criminis, asi como
los actos preparatorios, debido a su falta de univocidad o de claridad para poder acreditar con
ellos la intencion del agente de cometer un delito determinado es lo que influyé en el
legislador para dejarlos impunes, por ello, es que el legislador establece que dicha
exteriorizacion del activo de cometer un delito determinado, se debe verificar en el mundo
factico, a través de los actos ejecutivos, los cuales se traducen en el comienzo de la ejecucion
del delito determinado que previamente dicho agente habia resuelto cometer, es decir,
adecuar su conducta a la hipétesis prevista en el tipo penal que el agente tiene la intencion
cometer, misma conducta que se puede verificar realizando en todo o en parte los actos
ejecutivos que debieran producir el resultado, de donde se puede apreciar, que con ello se
hace alusién a las llamadas tentativas acabada e inacabada, con el fin de dar mayores bases
al juzgador para que este en condiciones de establecer el mayor o menor grado de
aproximacion al momento consumativo del delito. La tentativa no es punible ni en los actos de
ideacion ni en los de preparacion, sino a partir de los actos de ejecucion. Juridicamente se
entiende que hay actos de ejecucioén cuando la persona comienza a realizar la accion delictiva

a la cual se refiere el verbo rector en cada tipo penal.
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3.- La omision que deberia evitar el delito, es la otra hipdtesis que establece el legislador
en este concepto de tentativa, por lo que hace a la conducta, que como sabemos puede ser
tanto de accion como de omision, siendo el caso, que en ésta ultima el legislador establece,
una norma imperativa, o sea, impone al activo el deber de realizar una determinada conducta
con el fin de evitar la produccion de un delito, por lo que desde luego, si el activo omite
realizar en todo o en parte los elementos integrantes del delito que pretenda, se consumara y

por una causa ajena a él no se verifica el resultado, su conducta sera punible.

4.- Que los actos ejecutivos sean idoneos e inequivocos; la idoneidad se refiere
exclusivamente a la conducta, no a los instrumentos utilizados en la ejecucion del hecho. Se
entiende por idoneidad cuando la conducta tiene capacidad y aptitud de producir u ocasionar
el resultado propuesto. Es inequivoca una conducta, cuando tiene una direccidon clara,

directa y precisa a la produccion del resultado ideado.

Pueden existir instrumentos idoneos para producir un dafo, pero no conducta idénea y

viceversa.

5.- El legislador incorpora en la tentativa el dolo, es decir, el sujeto activo debe idear,
querer y procurar la ejecucion de un resultado que ponga en peligro el bien juridico tutelado.
Cuando hablamos de tentativa, se da la formula dolosa en lo consagrado como “actos
ejecutivos que deberan producir el resultado, u omitiendo los que deberan evitarlo...” por

ende, el delito culposo no puede admitir la tentativa.

6.- Que la idea de delinquir sea dirigida a cometer un delito determinado, es decir la
realizacidon de actos dirigidos a la produccion del resultado, la persona debe tener una
especial y consciente direccion de su conducta a la produccion del resultado querido, que
como ya se menciono constituye el dolo, esto es, que la tentativa depende del tipo de delito a
que encamina la conducta, pues esta condicionado por la Tipicidad del hecho a la cual se
dirige la accion, de ello se deduce que determinadas acciones, que son consumativas
respecto de la figura concreta, pueden ser tentativa de otra, por ejemplo una persona
encamina a privar de la vida a otra pero por causas ajenas a la voluntad del activo sélo le

causa lesiones, por lo cual hay que atender a los hechos a que se encamino la conducta.
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7.- Que la actividad sea fragmentable y por ello ciertos delitos como los de omisién

simple, no pueden ser susceptibles de tentativa.

8.- La no consumacion del delito por causas ajenas a la voluntad del agente; al incluir
esta frase el legislador, deja abierta la posibilidad a cualquier causa eficaz que evite la
consumacion del delito, siempre y cuando sea ajena a la voluntad del sujeto activo, toda vez
que si la no consumacion del delito provienen de la libre y espontanea voluntad del activo, ya
sea por su desistimiento o por su arrepentimiento eficaz, dicha conducta quedara impune en
cuanto a la tentativa del delito que se pretendia consumar, sin perjuicio de aplicar la que
corresponda a actos ejecutados u omitiendo los que constituyen por si mismos delitos. Es
decir se requiere de la no consumacion por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto
activo: En este caso el proceso del camino del delito se suspende entre la fase de ejecucion y
la consumacion, porque aparecen personas, cosas O circunstancias que inciden, doblegan o
afectan la voluntad del actor fisica 0 moralmente y por ello, no se logra la consumacion,

impidiendo asi la existencia del desistimiento o arrepentimiento del agente.

Es de notar que existen hechos que no admiten tentativa como lo son:

1.- Los delitos de omision propia.- Porque aqui la sola omisidn estructura el tipo penal, en
éste caso, lo maximo que se llegaria, seria los actos de preparacion que no son punibles. En
el delito de omision impropia si puede hablarse de la tentativa, porque la conducta que se

realiza es a través de la omision como medio de comision y se logra un resultado material.

2.- En los delitos de mera conducta.- Porque en tal caso, ejecutada la conducta se

perfecciona el tipo penal.

3.- En aquellos hechos punibles en donde no es posible separar por razéon de su
estructura los actos de ejecucion de los de consumacion, en virtud de que la entidad del dafo

o lesién causada a la persona gradua la pena a imponer.

4.- En los hechos punibles por culpa.- Porque la tentativa es esencialmente dolosa, es
decir, los actos esta dirigidos inequivocamente a la produccion de un resultado, mientras que

en el delito culposo el sujeto activo nunca quiere el resultado que aparece.
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La consumacion es la produccion del resultado tipico, por la actividad o inactividad
voluntaria que reune los elementos del tipo penal y ocurre en el momento preciso de dafar o

afectar el bien juridico tutelado.

En la consumacion y tentativa se da la conducta, el nexo causal y el resultado, este

ultimo puede o no ser exactamente el deseado por el agente.

Desistimiento o arrepentimiento de la tentativa.

Desistir es dejar de hacer algo que se puede hacer. Desistirse entrafia o significa que el
resultado no se consumé en virtud de una voluntad propia revelada por el agente, esto es, que
el medio escogido por el activo para lo casacidn del evento antijuridico, aun no ha comenzado
a desarrollar su eficacia causal cuando el sujeto activo decide dejarlo sin efecto. El
desistimiento puede ser espontaneo, cuando el acto se genera por el dictado de su conciencia
y a la valoracién de las cosas o voluntario, que es el acto que nacido o no en la intimidad del

sujeto es aceptado por él.

Por otra parte, se tiene que, el arrepentimiento, se da cuando el medio ya ha comenzado
a desarrollar su eficacia y el agente obra para interrumpir la cadena casual que se ha
desatado, no importa en realidad el moévil de tal conducta, en el fondo no interesa que exista
real y verdadero arrepentimiento. En el arrepentimiento, se agotan todos los actos necesarios
para la ejecucion del delito, pero el agente voluntariamente arrepentido, evita la consumacién

del mismo, por tanto, puede operar como un delito frustrado.

Si las circunstancias que inciden en la voluntad para no consumar el delito provienen del
querer mismo del sujeto activo tenemos el desistimiento, estipulado en el articulo 21 del

Caodigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 21.- (Desistimiento y arrepentimiento). Si el sujeto desiste espontaneamente de
la ejecucion o impide la consumacion del delito, no se le impondra pena o medida de
sequridad alguna por lo que a éste se refiere, a no ser que los actos ejecutados
constituiran por si mismos algun delito diferente, en cuyo caso se le impondra la pena o
medida sefialada para éste”.
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Asi el desistimiento opera cuando la persona voluntariamente interrumpe el proceso de
“iter criminis” frente a la consumacion. Para que sea valido éste desistimiento, debe reunir los

siguientes requisitos.

1.- Que sea oportuno, es decir, que se dé antes de la ejecucion del hecho o que si

ocurre, una vez comenzada la ejecucion sea eficaz para evitar la consumacién del hecho.
2.- Que sea libre, es decir, que sea fruto de una libre y conciente decision del individuo.

3.- Que los actos realizados hasta el momento del desistimiento, no constituyan por si
solo delito o contravencién, porque de constituir hecho punible, la responsabilidad se desplaza

hacia el tipo penal que subsiste.

Cuando el desistimiento es voluntario y libre, la conducta es atipica, salvo que los hechos

realizados hasta ahi sean delitos por si solos.

Francisco Pavon Vasconcelos, deduce que la voluntad del autor constituye requisito

esencial para integrar el arrepentimiento, resultando elementos de este los siguientes:

a
b
Cc
d

Una voluntad inicial, de acusacion del resultado.
Realizacion de todos los actos de ejecucion.
Una actividad eficaz voluntaria para impedir el resultado.

No verificacion del resultado.”®

N~ N N

Por su parte encontramos regulado dentro del Codigo Penal para el Distrito Federal

dentro del articulo 21 el cual establece lo siguiente:

Articulo 21.- (Desistimiento y arrepentimiento). Si el sujeto desiste espontaneamente de
la ejecucion o impide la consumacion del delito, no se le impondra pena o medida de
sequridad alguna por lo que a éste se refiere, a no ser que los actos ejecutados
constituyan por si mismos algun delito diferente, en cuyo caso se le impondra la pena o
medida sefialada para este.

70 Francisco Pavon Vasconcelos, Breve ensayo sobre la tentativa, Ed. Porrua, Mex, 2000. Pag. 152 y 153.
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3.3 Fundamento de la tentativa.

El caracter doloso de la tentativa, se da como una verdad sabida y aceptada, tal acierto
tiene su fundamento en la ley; en efecto, la indispensable voluntariedad de los actos de
ejecucion sin consumacion se reduce a la tentativa, tiene su fundamento en la propia formula
legal conforme a la cual se castiga la tentativa cuando la ejecucién de los actos no integra el
tipo o como dice la legislacion penal, no se consuma el delito por causas ajenas a la voluntad
del agente. Lo anterior, significa que la conducta, va desde el inicio matizada por la
voluntariedad. Si se diera como esencia de la tentativa, la sola puesta en peligro sin
voluntariedad, terminariamos, en la afirmacion de la existencia de una tentativa culposa, lo
que legalmente se considera inadmisible. La produccion del peligro, dentro del esquema de la
ley sera punible, unicamente en los términos de la misma y de donde se desprende el caracter
doloso en la ejecucidon. Desde el punto de vista de la légica puramente formal, toda puesta en
peligro deberia de ser punible, si es que de actualizarse el peligro se integra un tipo
especifico, pero el régimen de la ley es otro y por ende, la doctrina juridica penal, se reduce a
sostener el caracter doloso de la institucion. Los criterios tradicionales relativos a las
caracteristicas fundamentales o esenciales de la tentativa se refieren al llamado principio de

ejecucion, a la parcial integracion del tipo y a la puesta en peligro en forma tipica.

Lo caracteristico de la tentativa es la puesta en peligro, pues aparece en el momento en

que el sujeto activo, dirige su conducta en contra del pasivo, en la mayoria de los casos.

Existen diversas teorias que fundamentan la punibilidad de los actos que preceden a la
consumacion del delito: Las Teorias Objetivas o Clasicas, las Teorias Subjetivas y las Teorias

Mixtas.

A) En cuanto a las Teorias Objetivas o Clasicas, en éstas lo importante es el resultado
gue se obtiene al realizar la conducta tipica, es decir se sanciona la lesién o puesta en peligro
del bien juridicamente tutelado.

B) En cuanto a las Teorias Subjetivas, aqui lo que se sanciona es la voluntad contraria
a derecho, la voluntad criminosa, independientemente de que el delito implique el resultado

tipico.
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C) En cuanto a las Teorias Mixtas, estas parten del supuesto de que ambas de la
realizacion de la conducta tipica deben los actos producir una conmocion en el ordenamiento

juridico, en cuanto a la sensacién de la seguridad existente en la comunidad.

Y por enunciar las importantes citamos las siguientes:

1.- En razon del peligro corrido: Esta teoria.- de gran importancia fue sostenida
inicialmente por Carrara, Ortolan y Feurbach, entre otros, y se apoya en la consideracién de
que, aun cuando la tentativa no produce un dano real de caracter inmediato, en virtud de la in
consumacion del delito, con ella se pone, en peligro la seguridad de determinados bienes,
cuya salvaguarda corresponde al Estado. De acuerdo con Francisco Carrara, se piensa que
el delito es imperfecto cuando la violacion del derecho tutelado no se verifica, a pesar de la
realizacion, por el culpable, de los actos externos habiles para procurarla; en consecuencia los
delitos imperfectos no pueden presentar el elemento del dafio inmediato, sino un dafio inferior
y en ocasiones ninguno, cumpliéndose en ello las funciones del tal dafio inmediato por el del
peligro corrido por el sujeto pasivo atacado por el activo. Y debido a lo anterior, los autores
citados coinciden en que los actos externos realizados, se deben de considerar como la
peligrosidad objetiva, que es causada al pasivo de la conducta y por lo tanto ello debe de ser
fundamento de la punicion de la tentativa, castigandose, el peligro objetivo exhibido por el

agente, al realizar actos tendientes a la consumacion de determinado delito.

2.- En razoén de la voluntaria violaciéon de un precepto penal.- Este punto de vista fue
adoptado por Manzini, quien sefala que el delito intentado es punible porque constituye la
violacion voluntaria de un precepto penal, cualquiera que sea el criterio que adopte la ley y no
se pone en duda que la razén legal de la punicién de la tentativa radica en la violacion
voluntaria del precepto penal tipificado pues es anterior al mandato legislativo y el peligro de la

consumacion preside en el fin de la misma.

3.- En razén de la peligrosidad objetiva.- Este criterio fue propagado principalmente por
Enrique Ferri, quien encontré el fundamento de la punicién de la tentativa en la voluntad
criminal exteriorizada, atendiendo no al hecho material en si, sino a la intencion traducida al

exterior de los actos peligrosos; la tentativa de delitos, constituye una actividad antisocial. La
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escuela positiva encabezada por Rafael Garéfalo aceptaba la punicion de todos los actos
externos del pensamiento delictuoso, comprendido en ellos, a los actos meramente
preparatorios, pues estos también son realizados de idea, motivo y fin criminal. Por ello para
Ferri el simple acto preparatorio debe ser punible, con apoyo en el criterio objetivo-subjetivo,
eliminandose asi el problema de la separacion de los actos preparatorios y ejecutivos, de
manera que si el juez tiene la prueba de que el acto realizado, es preparatorio, constituye la
ejecucion de un delito, se aplicara una sancion que sera adaptable a los motivos
determinados que ocasionan el delito y a la personalidad del delincuente. La critica que se
realiza a la postura expuesta, radica en que hace de la exteriorizacion de la voluntad un
sintoma de peligrosidad del autor y no como debe de ser, el fundamento de su culpabilidad,
ademas de que desplaza el problema y equivoca su solucion, pues la tentativa debe de ser
punible, entre otras razones, porque los actos realizados manifiestan la voluntad de delinquir,

pero no porque revelen la peligrosidad social del delincuente.

4.- En razéon de la alarma social provocada.- Este criterio, fue sostenido por Mario
Pagano, quien encuentra el fundamento de la punicién de la tentativa, en la alarma que en la
vida comunitaria despierta la actividad ejecutiva realizada por el sujeto activo. Sin embargo, si
ese fuera exclusivamente su fundamento de punicion, se llegaria al extremo de sancionar
cualquier acto en que se cumpliera una actividad dirigida al delito, producida por la llamada
alarma social, aun que en ella estuviera ausente un verdadero peligro para bienes juridicos,
esto independientemente de que, de ordinario, la citada alarma no se presente en el delito
tentado, ademas de que la misma no es propia de la tentativa para darse y con mayor

intensidad, en el delito consumado.

5.- En virtud de la disminucion del sentimiento de seguridad de los asociados. Este
criterio que fue seguido por Civoli, apoyandose, en que, si bien en la tentativa no se da el
efectivo dafio material, a través de la accién tentada se perturba el orden juridico, con lo cual

se produce el fendmeno de la disminucion del sentido de seguridad de los asociados.

La Doctrina también considera los siguientes puntos de punicion de la tentativa.
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1.- La tentativa debe ser sancionada con pena interior al delito consumado. Este punto
de vista fue proclamado por Becario, invocando la necesidad de ofrecer al delincuente un
motivo para apartarlo de la ejecucion de nuevos actos que puedan llevarlo a consumar su
propdsito delictuoso. Senala el principio de adecuacion entre el hecho y la pena pues siendo
éste la tutela juridica debe estar acorde con la gravedad de la infraccién de la ley, resultado

justificada la medida de sancionar con pena interior el delito imperfecto.

2.- La tentativa debe ser sancionada con pena igual a la del delito consumado. De
acuerdo con Adolfo Prins, sostiene que la igualdad del grado del autor se da tanto en la
tentativa de algun delito como en el delito consumado, pues en aquella imperfeccion se debe
a causas independientes de su voluntad, justificandose en esas condiciones de igualdad de

penas y la falta de dafio material, la tentativa no aminora la gravedad de la violacion a la ley.

De los anteriores criterios el que resulta mas acertado es el de peligro corrido, a pesar de
la diversas criticas en contra, ello como fundamento de la punibilidad de la tentativa, mas no
cuando se le pretende utilizar como indice de conocimiento del acto ejecutivo porque se debe
de castigar el grado de peligro que tuvo la victima y el momento consumativo del ilicito que se

deben de castigar tanto la tentativa como el delito consumado.
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3.4 La punibilidad de la tentativa.

En los diversos Codigos del Pais, en lo referente a la tentativa se da un criterio de la
punibilidad. Determinan que la tentativa es punible cuando se ejecutan actos directos e
inmediatamente encaminados a la ejecucion del delito, pero éste no se consuma por causas
ajenas a la voluntad. Todo acto de tentativa es un acto de ejecucion, los demas actos dentro
del iter criminis son puramente internos, como la ideacion, o externos como los preparatorios y
la consumacion, la que se da cuando se integra el tipo. En la tentativa no hay la inteligencia

de algun tipo en especial, sino simplemente se integra el tipo “tentativa de...”

La punibilidad prevista para aquellos delitos que quedan en grado de tentativa, se prevé
en el Libro Primero Disposiciones Generales, Titulo Cuarto Aplicacion de Penas Medidas de

Seguridad, Capitulo Il Punibilidad de la Tentativa, articulo 78 mismo que a la letra dice:

“La punibilidad aplicable a la tentativa, sera de entre una tercera parte de la minima y dos
terceras partes de la maxima, previstas para el correspondiente delito doloso consumado que
el agente quiso realizar.

En la aplicacién de las penas o medidas de seguridad a que se refiere este articulo, el juzgador
tendré en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 72 de este Codigo, el mayor o menor grado
de aproximacion a la consumacion del delito y la magnitud del peligro en que se puso al bien
juridico protegido”

En el articulo 78 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, primer parrafo, se
regula que la punibilidad aplicable en caso de que un delito quede en grado de tentativa, sera
de entre una tercera parte de la minima y dos terceras partes de la maxima, previstas para el
correspondiente delito doloso consumado que el agente quiso realizar. Por lo que trataremos
de explicar lo anterior, poniendo como ejemplo un robo simple en grado de tentativa, previsto
en el la fraccion Il articulo 220 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, mismo que a

la letra dice:

Al que con animo de dominio y sin consentimiento de quien legalmente pueda otorgarlo, se
apodere de una cosa mueble ajena, se le impondran:

Ill.- Prision de dos a cuatro afios y de ciento a cincuenta a cuatrocientos dias multa,
cuando el valor de lo robado exceda de trescientas pero no de setecientas cincuenta veces
el salario minimo.
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Ahora bien aplicando la regla prevista en el parrafo primero del articulo 78 del Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, primeramente debemos dividir la pena minima entre
tres, para posteriormente saber a cuanto asciende una terceras parte de la sancién. Por lo

que empezamos por la privativa de la libertad.

o Pena minima: 2 aios de prision, para tratar de ser mas claros convertimos los afios
en meses: 2 anos = 24 meses, ahora 24 meses entre 3=8 meses, por lo que 8 meses resultan
ser una tercera parte de la pena de prision.

o Pena Maxima= 4 afos =48 meses, ahora 48 meses entre 3= 16 meses por lo que
16 meses resultan ser una tercera parte de la pena de prision luego entonces, dos terceras

partes de la pena de prisién suman 32 meses =2 afios 8 meses.

Por lo que hace a la pena maxima, debemos dividirla entre tres, para posteriormente
saber a cuanto ascienden las dos terceras partes de la sancion. Por lo que empezaremos por

la privativa de la libertad.

Continuemos con la sancién pecuniaria.

. Pena minima=150 dias multa, entre 3=50, por lo que se deberan tener 50 dias
multa como una tercera parte de la sancion pecuniaria.

o Pena maxima=400 dias multa, entre 3=133.33 (en la practica se estila que un dia no
se puede dividir en fracciones, por lo tanto se debera estar a lo mas favorable al reo y en
consecuencia, se elimina la fraccion) por lo que se deberan tener 133 dias multa como una
tercera parte de la sancion pecuniaria, luego entonces, dos terceras partes resultan ser 266

dias multa.

Luego entonces, una tercera parte de la minima y dos terceras partes de la maxima,
previstas para el correspondiente delito de Robo simple, son: de 8 meses a 2 anos 8 meses

de prisidon y de 50 a 266 dias multa.

Por otro lado, en el segundo parrafo del articulo 79 del Nuevo Cdodigo Penal para el
Distrito Federal, se establece que en la aplicaciéon de las penas o medidas de seguridad a que

se refiere éste articulo, el juzgador tendra en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 72
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de este Cddigo, el mayor o menor grado de aproximacion a la consumacion del delito y la
magnitud del peligro en que puso al bien juridico protegido, por lo que a continuacion

procedemos a transcribir lo que se preveé en el articulo 72 de Dicho Codigo:

El Juez, al dictar sentencia condenatoria, determinara la pena y medida de seguridad
establecida para cada delito y las individualizara dentro de los limites sefialados, con base
en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, tomando en cuenta:

I.- La naturaleza de la accion y omision y los medios empleados para ejecutarla;

1.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que éste fue colocado:

Ill.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién del hecho realizado;

IV.- La forma y grado de intervencién del agente en la comisién del delito, los vinculos de
parentesco, amistad o relacién entre activo y el pasivo, asi como su calidad y la de la
victima u ofendido;

V.- La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales, econémicas y
culturales del sujeto, asi como los motivos que los impulsaron o determinaron a
delinquir. Cuando el procesado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena, se
tomara en cuenta ademas, sus usos y costumbres;

VI.- Las condiciones fisioloégicas y psiquicas especificas en que se encontraba el activo en
el momento de la comision del delito,

VIl. Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la comision del delito, que sean
relevantes para individualizar la sancion, asi como el comportamiento posterior del
acusado con relacion al delito cometido; y

VIll.- Las demas circunstanciase especiales del agente, que sean relevantes para
determinar la posibilidad que tuvo de haber ajustado su conducta a las exigencias de la
norma.

Para la adecuada aplicacion de las penas y medidas de seguridad, el Juez debera tomar
conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho y, en su caso,

requerira los dictamenes periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los

demas elementos conducentes.

Como podemos observar en el articulo entes citado, se establecen la reglas que el Juez,
debe tomar en cuenta al dictar sentencia condenatoria, para determinar la pena y medida de
seguridad en su caso establecida para cada delito y asi las individualizara dentro de los
limites sefialados, con base en la gravedad del ilicito y el grado del culpabilidad del agente, en
el caso de que un delito quede en grado de tentativa, el Juez debera de tomar en cuenta
ademas de lo previsto en el articulo 72 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, si se
trata de una tentativa acabada o de una inacabada, para de esa forma poder estar en
condiciones de establecer el mayor o menor grado de aproximacion a la consumacion del

delito y por ende la magnitud del peligro en que se puso al bien juridico protegido.
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3.5 Delito Imposible.

La tentativa imposible como ya se menciono, es conocida como delito imposible y a
diferencia de la acabada e inacabada; no se da el resultado tipico, pues no hay infraccién a la
norma ya sea por imposibilidad material, por no idoneidad de los medios empleados y por
inexistencia del objeto del delito. Podemos afirmar que en la tentativa imposible no se
produce el resultado por causas ajenas o no a la voluntad del agente, simplemente no hay

resultado por ser imposible

No debe confundirse la tentativa acabada o delito frustrado con la tentativa de delito
imposible. En ésta tampoco se produce el resultado y no surge por causas ajenas a la
voluntad del agente, sino por ser imposible. En el delito imposible, no se realiza la infraccion
de la norma por imposibilidad material, por idoneidad de los medios empleados por la

inexistencia del objeto del delito.

En cuanto al delito putativo o imaginario, éste a diferencia de la tentativa imposible, no es
punible por carecer de una norma que regule la conducta del agente y que el sujeto cree
erroneamente que su conducta es punible sin serlo legalmente. A cerca del delito putativo
podemos concluir que no puede sancionarse en grado de tentativa, no de consumacién pues

no hay delito.

En cuanto a si dicha tentativa de delito imposible es o no punible, al respecto el Doctor
Rodolfo Garcia Garcia, nos dice: “No hay un criterio definido entre los penalistas respecto de
que la tentativa de delito imposible debe sancionarse o no, los partidarios de la teoria
subjetiva opinan que la tentativa de delito imposible si debe punirse; los seguidores de la
teoria objetiva por el contrario, estiman que la tentativa de delito imposible no bebe ser
sancionada porque con ello no se pone en peligro ningun bien juridico tutelado por el Derecho

Penal”.”’

*

Imposibilidad sobre la accion.- Existe in idoneidad de la accién, cuando por ejemplo, el
sujeto activo después de haber resuelto cometer el delito de homicidio, exterioriza su

resolucion y decide envenenar al sujeto pasivo, para lo cual realizar los actos preparatorios,

" GARCIA GARCIA, Rodolfo, Ob. Cit., P. 90.
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tales como, ofrecerle una taza de café y ponerle dos cucharadas de bicarbonato al mismo,
con el cual piensa, que privara de la vida al sujeto pasivo, sin embargo, antes de tomar el café
el sujeto activo recibe una llamada urgente, o que provoca que se retire inmediatamente del
lugar. Como podemos observar, si bien es cierto, se encuentra acreditado el primer elemento
de la tentativa punible, es decir, la exteriorizacion de la resolucién del sujeto activo de privar
de la vida a otro, lo cierto es que los actos que llevo a cabo, no son los idéneos para
conseguir su fin y por lo tanto no se pueden calificar como los actos ejecutivos “univocos e
inequivocos, que deberian producir el resultado, por lo tanto no puede decirse que se puso en
peligro el bien juridico tutelado por la norma penal, pues existe in idoneidad de los medios
empleados por el sujeto activo para llevar a cabo su resolucion de privar de la vida a otro es
por ello que su conducta no puede ser penalmente sancionada, ya que no debemos olvidar
que los actos preparatorios de ninguna manera pueden ser considerados como constitutivos

de la tentativa punible, pues carecen de univocidad y suelen ser equivocos.

*  Imposibilidad sobre el objeto.- Existe tentativa de delito imposible cuando falta el objeto
material sobre el cual recaera la conducta desplegada por el sujeto activo, tal es el caso de
aquel ejemplo, en el cual, la sujeto pasivo que cree encontrarse embarazada, resuelve
provocarse un aborto, para lo cual exterioriza su voluntad mediante la comisién de los actos
preparatorios, tales como conseguir un gancho metdlico de tamafo considerable vy
posteriormente comienza a llevar a cabo los actos ejecutivos que deberia producir el resultado
y se lo introduce en varias ocasiones hasta el fondo de la vagina con el fin de provocarse la
pérdida del producto y en esos momentos llega su madre, quien evita que la pasivo siga
lacerando e inmediatamente la lleva a un hospital pera evitar se desangre; en este hipotético
caso, se advierte que la resolucién de cometer el delito de aborto se exteriorizd ya que la
sujeto activo realizo totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado ilicito,
mismo que por causas ajenas a su voluntad, como lo fue la intervencion de su madre, no se
consumo, sin embargo, no se puso en peligro el bien juridico tutelado por la norma penal, es
decir, la vida en formacion o la vida humana dependiente, pues el producto de la concepcion,
es decir, el objeto material, nunca existid, por lo tanto existe tentativa de delito imposible por
falta de objeto, por lo tanto su conducta no puede ser como tentativa punible.
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* Tentativa inacabada del delito imposible.- Nos encontramos ante una tentativa
inacabada de delito imposible, cuando el sujeto activo, después de haber resulté cometer un
delito, exteriorizo su voluntad y realizd en parte los actos tendientes a la consumacion del
delito, u omitié los que deberian evitarlo, sin que el resultado ilicito se produzca debido a que
los actos ejecutados, son in idoneos para conseguir el resultado deseado o siendo idoneos,
falta el objeto sobre el cual recaera la conducta desplegada por el activo, es decir, no existe el
bien juridico tutelado por la norma penal o existiendo éste, con la conducta desplegada por el

sujeto activo el mismo no se pone en peligro.

Por ejemplo, cuando el sujeto activo resuelve obtener un lucro indebido a través del engafio
en beneficio propio, para lo cual consigue unos cheques falsos y se presenta ante una
sucursal bancaria con el fin de cobrarlos, pero al estar en la fila esperando su turno, un
empleado bancario le pregunta que cual es la operacion que va a realizar y el sujeto le
contesta que va a cobrar unos cheques, mismos que se los ensefa y al revisarlos, se percata
que estos son emitidos por un banco inexistente. En este ejemplo, la tentativa es inacabada,
por que el sujeto activo no llevé a cabo la totalidad de los actos necesarios para que se
consumara el delito que previamente habia resuelto cometer ya que fue descubierto antes de
que se encontrara frente al cajero del banco y le entregara los supuestos cheques para su
cobro y es imposible porque los medios empleados por el sujeto activo son in idoneos para

lograr el engafio y con ello obtener un lucro indebido.

*

Tentativa acabada de delito imposible.- Nos encontramos ante una tentativa acabada
de delito imposible, cuando el sujeto activo, después de haber resuelto cometer un delito,
exteriorizd su voluntad y realizé totalmente los actos tendientes a la consumacion del delito, u
omitié los que deberian evitarlo, sin que el resultado ilicito se haya producido, debido a que
los actos ejecutados, son in idoneos para conseguir el resultado deseado o siendo idoneos,
falta el objeto sobre el cual recaera la conducta desplegada por el activo, es decir, no existe el
bien juridico tutelado por la norma penal o existiendo este, con la conducta desplegada por el
sujeto activo el mismo no se pone en peligro debido precisamente a la in idoneidad de los

actos desplegados por el sujeto activo.
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Por ejemplo cuando el sujeto activo resuelve privar de la vida al sujeto pasivo, para lo
cual consigue una arma de fuego y se introduce en la casa del pasivo y se percata de que
éste se hallaba recostado en su cama al parecer dormido, por lo que saca el arma de fuego,
sigilosamente se acerca al lugar en donde se encontraba supuestamente dormido el pasivo y
a una distancia de un metro, le apunta al corazén y vacia sobre él la carga de su arma,
ignorando que el sujeto pasivo tenia varias horas de haber muerto por un infarto fulminante,
tal y como lo revel6 el resultado de la autopsia que le fue practicada por peritos médicos
forenses. En este ejemplo, la tentativa es acabada, porque el sujeto activo llevé a cabo la
totalidad de los actos ejecutivos que deberian producir el resultado ilicito que previamente
habia resuelto cometer, es decir, el privar de la vida a otro, es imposible porque contrario a lo
que pareciera su conducta no puede ser constitutiva de un homicidio en grado de tentativa, ya
que si bien es cierto, su resolucién de cometer el delito de homicidio, se exteriorizd, realizando
totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado y por causas ajenas a la
voluntad del sujeto activo, no se llegd a la consumacién, como lo fue el hecho de que el
sujeto al que pretendia privar de la vida, hubiera fallecido varias horas antes de que el sujeto
activo desplegara su conducta de accidén, lo cierto es que, con dicha conducta el activo no
puso en peligro el bien juridico tutelado por la norma penal, mismo que en el presente ejemplo
seria la vida de la persona que el sujeto activo pretendia matar, pues al haber muerto varias
horas antes de que el activo desplegara su conducta descrita, dejo de ser un ser vivo y por lo
tanto el bien juridico tutelado por la norma penal dejo de existir, luego entonces, la conducta
desplegada por el activo, de ninguna forma puede ser considerada como un homicidio en
grado de tentativa, por inexistencia del objeto sobre el cual recaeria la accion desplegada por

el activo, ya que no se puede privar de la vida a quien ya no cuenta con ella.

Desistimiento de la tentativa de delito imposible.- Estamos ante un desistimiento
espontaneo de una tentativa de delito imposible, cuando el sujeto activo, después de haber
resuelto cometer un determinado delito, exterioriza su voluntad criminal y al estar realizando
parte de los actos que deberian producir el resultado, espontanea y voluntariamente desiste
de seguir llevando a cabo su inicial idea criminal, sin que se consume el delito, no por el
desistimiento espontaneo del sujeto activo, sino porque existe in idoneidad en los actos

replegados por él, o por que el objeto sobre el cual deberia recaer la conducta desplegada por

148



el sujeto activo, es inexistente y por ende, no se puede poner el peligro el bien juridico

tutelado por la norma penal.

Como ejemplo, cuando el sujeto activo que es propietario de una vivienda, misma que
rentaba a una persona, la cual no ha querido desocuparla y devolver la posesion al activo a
pesar de que el contrato de arrendamiento ha terminado y que el activo se ha negado a su
continuacion y le ha requerido la entrega de la misma a través de medios legales, decide por
propia autoridad y furtivamente ocupar el inmueble de su propiedad, aun cuando la ley no se
lo permite, debido a que dicha persona tiene la posesiéon derivada del contrato de
arrendamiento y se constituye por la noche en el domicilio en donde se ubica la vivienda, ya
que sabe que la persona que tiene la posesion de la misma no se encontrara, pues sale a
trabajar por la noche y con el duplicado de las lleves abre la puerta con el fin de introducirse
en el departamento, sacar las cosas de inquilino y cambiar las cerraduras para evitar que
volviera a introducirse, pero antes de hacerlo y sin que nada se lo impidiera, voluntaria y
espontaneamente desiste de su propodsito de despojar a tal persona de dicha vivienda y
vuelve a cerrar la puerta y se retira del lugar. Por lo que nos encontramos ante un
desistimiento espontaneo de la tentativa de delito imposible, por que el inquilino que pose la
vivienda, el mismo dia del hecho desplegado por el activo, por la mafnana habia acudido con
el representante legal del activo ante la autoridad correspondiente y habia celebrado convenio
a través del cual le entregada la posesion de la misma al sujeto pasivo a través de su
representante legal facultado para ello, hecho que el activo desconocia, por lo tanto nos
encontramos ante una tentativa de delito imposible, porque el objeto sobre el cual recaeria la

conducta desplegada por el activo no existia.

Arrepentimiento de la tentativa imposible.

Estamos ante un arrepentimiento activo de la tentativa de delito imposible cuanto el
sujeto activo, después de haber resuelto cometer un determinado delito, exterioriza su
voluntad criminal y lleva a cabo la totalidad de los actos que bebian producir el resultado, sin
que se consume el delito, no por que el sujeto activo espontanea y voluntariamente se haya
arrepentido de su actuar, y a través de actos propios o ajenos impulsados por el, impidieran la

produccion de dicho resultado ilicito, sino porque existe in idoneidad en los actos desplegados
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por él, o porque el objeto sobre el cual deberia recaer la conducta desplegada por el sujeto
activo, es inexistente y por ende, no se puede poner en peligro el bien juridico tutelado por la

norma penal.

Por ejemplo, cuando el sujeto activo resuelve privar de la vida a otro y para ello,
exterioriza su voluntad al tratar de envenenar al sujeto pasivo, pero en lugar de colocar
arsenico en el jugo de naranja que el pasivo tomaria, le pone bicarbonato de sodio y una vez
que el pasivo lo toma, se arrepiente de su idea criminal e inmediatamente lo lleva al hospital
en donde le practican un lavado de estomago, siendo asi que el resultado ilicito no se produjo
debido a la in idoneidad de los actos ejecutados por el sujeto activo, mas no por el
arrepentimiento de este, encontrandonos por ello ante la presencia de una tentativa de delito

imposible.

150



3.6 La Tentativa en el tipo previsto en el articulo 167 del Nuevo Cdédigo Penal para

Distrito Federal.

Como ya quedo claro, el iter-criminis es el camino del delito y toda vez que el tipo sujeto
analisis en el presente trabajo se trata de un delito doloso, puede existir la posibilidad de que
se presente la tentativa. Para analizar la forma en que puede presentarse la tentativa en este

tipo anotaremos el articulo 167 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo 167. A quien simule encontrarse privado de su libertad con amenaza de su vida o
dafio a su persona, con el propdsito de obtener rescate o con la intencion de que la
autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, se le impondran de
dos a ocho arios de prision y de cien a quinientos dias multa.

Las mismas penas se impondran a cualquiera que intervenga en la comision de este delito.
Este delito se perseguird por querella de parte ofendida, cuando sea cometido por un
ascendiente, descendiente, coényuge, parientes por consanguinidad hasta el segundo
grado, concubina, concubinario, pareja permanente, adoptante o adoptado, y parientes por
afinidad hasta el segundo grado.

Fase Interna:

1.- Idea criminosa: En ésta primera etapa de la fase interna, es cuando al sujeto activo le
surge la idea de simular la privacién de la libertad de una persona y dado que de acuerdo al

tipo desrito la conducta de los sujetos activos puede ser:

a) En el primer supuesto de sujeto activo, le surge la idea de simular la privacion de su
libertad, con amenaza de su vida o dafio a su persona, con la intensidn de solicitar un rescate
o con la intension de que un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera.

b) En el segundo supuesto del sujeto activo, le surge la idea de simular la privacion de
libertad de una persona, con amenaza de su vida o dafio a su persona, con la intension de
solicitar un rescate o con la intensién de que un particular realice o deje de realizar un acto

cualquiera, o puede ser que alguien le dé la idea o lo invite hacerlo.

2.- Deliberacion: Al igual que en la anterior dependiendo del sujeto activo dependera de

la forma siguiente.

a) En el primer supuesto, comienza a meditar, sobre a que persona ird encaminada esa

simulacién, la cual dependera de lo que intente obtener, pensando en los pros y contras, en
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donde las fuerzas morales, religiosas y sociales podrian rechazar la idea, pero puede ocurrir
que la idea de simularlo salga triunfante, y medite entonces, sobre como lo realizara, como
simulara esa privacion, dénde se ocultara, como simulara la amenaza de la vida o dafio su
persona y si se ayudara de alguien mas.

b) En el segundo supuesto, igualmente comienza a meditar, sobre quien podria ser la
persona ideal para simular su privacion de libertad, a que persona se dirigira la simulacion,
esto también de acuerdo a lo que quiera obtener, meditando entre los pros y contras, y en

caso de salir triunfante la idea, como sera la simulacion.

3.- Resolucion, aqui, una vez que el sujeto o sujetos activos pensaron lo que van hacer,
deciden llevar a cabo la simulacion, con voluntad firme, aunque solo existe el propdsito de

realizarlo.

Fase externa:

1.- La manifestacion: La idea criminosa aflora al exterior, como idea o pensamiento
exteriorizado, pudiendo ser, que ante si o ante otro, invitando o proponiendo a otro que le

ayude a simular su secuestro o proponiéndole que simulen el secuestro de éste ultimo.

2.- La preparacion: Comienza con los actos encaminados para realizar la simulacion,
como lo serian saber la forma en que se hara saber al sujeto pasivo, que una persona se
encuentra privada de su libertad, es decir preparar la forma en que se va ha contactar a los
sujetos pasivos, obteniendo los datos necesarios para comunicarse con los sujetos pasivos,

ya sea por, teléfono, fax, mail, fotografias, mensajes, etc.

3.- La ejecucion: Es el momento pleno de la simulacion, que comienza con el
ocultamiento de la persona que simulara la privacion de su libertad, seguida o no de todos y
cada uno de los actos exigidos por el tipo penal, como lo son:

a) La simulacion de privacién de la libertad
b) Amenaza de vida o dafio a su persona
c) El propdsito de obtener un rescate, o de que la autoridad o un particular realicen o

dejen de realizar un acto cualquiera.
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Una vez que él, o los sujetos activos han realizado todos los actos antes enumerados,
han sido satisfechos los elementos exigidos por la descripcidn tipica de este delito, es decir se

colmaron los elementos del tipo.
Recordemos lo que es la consumacion, y la tentativa.

Consumacioén: Es la produccién del resultado tipico, por la actividad o inactividad que
reune los elementos del tipo penal, que ocurre en el momento preciso de danar o afectar el

bien juridico tutelado.

Tentativa: Manifestaciéon de la voluntad del agente de cometer un delito, que se
exterioriza comenzando a ejecutar parte o todos los elementos integrantes de dicho delito,

pero sin que llegue a consumarse, por causas ajenas a su voluntad.

De acuerdo a lo anterior, para que un delito se considere consumado, no solo se requiere
del encuadramiento de la conducta al tipo, sino que debe existir una afectacion al bien juridico
tutelado y en el entendido de que tipo penal motivo del presente trabajo, no nos indica cual es
bien juridico que se protege, resulta impreciso establecer en que momento se consumara, lo
cual es un grave error, ya que tanto el defensor como el juzgador no estaran en aptitud de

saber si debe penalizarse como delito consumado o como tentativa.

Por otra parte aunque en lo particular lo he considerado un delito de resultado formal,
esto de acuerdo a su descripcion tipica, ya que la misma no requiere de un daino material, ya
que si bien es cierto, ésta conducta requiere el “propdsito de obtener un rescate o la intencion
de que la autoridad o un particular realicen o dejen de realizar un acto cualquiera”, el tipo no
exige que dicho propdsito e intencidn sean alcanzados, por lo cual, en el supuesto de que una
mujer llama a su esposo diciéndole que se encuentra secuestrada, y que si no entrega
$50,000.00 la mataran, sin embargo a su esposo no le afecta esta situaciéon, porque en
realidad el tiene una amante, y si matan a su esposa no le importa, en este supuesto, la sujeto
pasivo ha realizado los actos ejecutivos exigidos por el tipo penal, sin embargo no es posible
considerar que se trate de un delito consumado por no existir afectacién ni puesta en peligro

de algun bien juridico sefalado en este tipo.
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Sin embargo de acuerdo a la descripcidn tipica, el ultimo de los actos requeridos por el
tipo, es “el propdsito de obtener un rescate o la intencién de que la autoridad o un particular
realicen o dejen de realizar un acto cualquiera”, por lo cual esta situacion podria llevar a la
confusion de que una vez satisfecho este ultimo requisito deba considerarse como un delito
consumado, es decir que no sea necesario que se obtenga el rescate o que la autoridad o el
particular realice o deje de realizar un acto cualquiera para que se consume el delito, por
considerar que se encuentra plenamente satisfecho el tipo en el momento en que se lleven a
cabo los actos con el propdsito de obtener los fines del tipo en comento, ya que en el
supuesto mencionado anteriormente, donde el sujeto pasivo hace caso omiso de las
pretensiones del activo, no existe ninguna afectacién a ningun bien, y mucho mas, por existir
imprecision en cuanto al bien tutelado en el mismo, por lo cual no puede considerarse que
ése, sea el momento de consumacién ya que la ley indica que para la consumacion debe
existir afectacion al bien juridico tutelado, no sdélo la integracién de los elementos del tipo por

lo cual, existe imprecision al determinar su momento de consumacion.

Otra confusion, a la que nos lleva el no tener claro en bien juridico tutelado, es que en la
hipotesis de que un joven se ausenta de su casa y posteriormente envia a sus padres
fotografias en las que se encuentra amarrado, junto con una nota en que se indica que lo
tienen secuestrado y que deben pagar $100,000.00 pesos o le cortaran una pierna, y los
padres preocupados por esta situacion, acceden y pagan dicha cantidad. En este ejemplo, los
requisitos exigidos por el tipo son cubiertos y podria pensarse que una vez entregado el
rescate, es cuando se consuma el delito, por ya existir una afectacion a algun bien juridico, en
este caso el patrimonio, sin embargo, no es asi, ya que el tipo no requiere que deba
alcanzarse el propésito, en éste ejemplo, la obtencién del rescate, por lo cual, si el tipo no lo
indica, no debe considerarse que el delito se consume en ese momento y si el juzgador asi lo
considerara estaria, violando en perjuicio del activo su garantia de legalidad, por no estarse a

la letra de la ley.

Otro ejemplo seria que el sujeto activo, en este caso una mujer que se entera que su
amigo del cual esta enamorada se va ha casar, y simula que se encuentra secuestrada
pidiendo a cambio de su libertad que no se celebre la boda o la mataran, sin embargo los

sujetos pasivos deciden no hacer caso y celebran el matrimonio, en este supuesto, los
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elementos del tipo fueron satisfechos y podria pensarse que hay tentativa pero por no existir
una afectacion al bien juridico y mas aun por ser impreciso el bien tutelado, no puede saberse

con precision, si se trata de un delito consumado o de una tentativa.

En cuanto a la tentativa punible, en éste caso también surge un problema, para
determinarla, ya que el articulo 20 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, indica que
existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza realizando,
en parte o totalmente, los actos ejecutivos que debieran producir el resultado, u omitiendo los
que deberian evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo no se llega a la
consumacion, pero se ponen el peligro el bien juridico tutelado. Por lo cual, para considerar
punible la tentativa, es necesario también determinar si el bien juridico tutelado, fue puesto en
peligro, y como ya lo hemos mencionado, no existe precision en éste, no es posible saber,

desde que momento debera punirse como tentativa, o en su caso como delito consumado.

Podria existir la posibilidad de confundirse, y pensar que se podria actualizar la tentativa
acabada, en el supuesto de realizarse todos los actos exigidos por el tipo, y por causas ajenas
a la voluntad del activo, no se consumé, en este caso en el cual el pasivo hace caso omiso de
la peticion del activo, sin embargo, la ley requiere que para hablar de tentativa, ya sea
acabada o inacabada, el bien juridico tutelado debera ser puesto el peligro, y al no saber cual
es el bien juridico que se protege, no es posible tampoco determinar que exista tentativa

acabada o inacabada.

Asi mismo en el desistimiento, también es necesario saber el momento de consumacion
de delito, ya que el articulo 21 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal requiere que
se impida la misma, es decir la consumacion. Sin embargo podriamos citar el ejemplo de que
el sujeto activo decide simular su secuestro y llama a su casa para decir que lo tienen
secuestrado y que si no dan la cantidad que se les pida lo mataran, y llama a su casa pero no
hay nadie y se activa la contestadora y en ella deja el mensaje, sin embargo minutos después
de ello, el pasivo se arrepiente y va rapidamente a su casa para borrar el mensaje y que nadie

sepa lo que tenia planeado.
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Un ejemplo de arrepentimiento, seria que el sujeto pasivo, comienza a simular la
privacion de su libertad ocultandose de su familia y horas después se comunica con su
hermana via mensajes celulares, en el cual se le dice a la pasivo... “tengo secuestrado a tu
hermano”, sin embargo el activo se arrepiente y al sentir remordimientos del sufrimiento de su

hermana, decide no continuar y decir que todo se trataba de una broma.

Para que la tentativa pueda ser punible, y aplicar lo previsto en los articulo 72, 78 del
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal es necesario que previamente se trate de una
tentativa punible, la cual esta regulada en el articulo 20 del mismo ordenamiento antes
sefalado, y de acuerdo a lo analizado lineas atras no es posible determinar en que caso las
conductas descritas en este tipo constituirian una tentativa acabada, inacabada o delito

consumado, ésto por la imprecisidon del bien juridico tutelado.

En cuanto a la tentativa de delito imposible, también podria confundirse esta figura, ya
que en la misma se puede actualizar cuando, no se da el resultado tipico, pues no hay
infraccién a la norma ya sea por imposibilidad material, por no idoneidad de los medios
empleados y por inexistencia del objeto del delito. En la tentativa imposible no se produce el
resultado por causas ajenas o no a la voluntad del agente, simplemente no hay resultado por
ser imposible. La confusion se configuraria porque como ya lo hemos mencionado si los
sujetos pasivos no hicieran ningun caso de las pretensiones solicitadas por el pasivo, no
existiria objeto del delito, existiendo imposibilidad material, y podria pensarse que entonces en
este supuesto sefalado, habria tentativa imposible, sin embargo, ya que una caracteristica de
este es que no se produce el resultado, el cual se supone es o deberia ser la afectacion al
bien juridico protegido por el tipo penal, pero al no existir precision del mismo, no podemos
tampoco determinar si se produce o no un resultado determinado, porque es como estar a

ciegas, sin saber cual es el resultado que debe o0 no producirse.

De los ejemplos enunciados anteriormente podemos deducir claramente el grave error en
el que ha incurrido el legislador al crear este tipo penal, el cual por haber sido tomado como
tipo fundamental del secuestro, por contener algunos de sus elementos, el legislador realiza la
descripcion de este tipo como lo hace con el delito de secuestro, el cual para que se configure

basta la privacion de la libertad y el propdsito de rescate, lo cual también realiza en este tipo
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que bien podriamos denominar simulacién de secuestro o secuestro simulado, sin embargo
en el secuestro es correcto establecerlo asi, toda vez que, el bien que se protege es la libertad
con dichos elementos descritos en su tipo penal, una vez realizados y satisfechos los
requisitos del tipo, se afecta la libertad, y con la manifestacion de obtener rescate a cambio de
la libertad se da la caracteristica especial del secuestro, la cual es la diferencia de los demas
tipos privativos de libertad, sin embargo en este tipo, como no es la libertad lo que se protege,
no es suficiente con que el tipo solo requiera la “intencion de obtener rescate o el propésito de

que la autoridad o un particular realicen o dejen de realizar un acto cualquiera”.

Asi mismo el legislador que creo este tipo, se aparta de lo que la doctrina ha indicado al
respecto, ya que la razéon de ser de las normas sancionadoras del derecho penal son
precisamente la proteccion de los bienes juridicos, ya que esta es la justificacion de la
penalidad de los mismos, siendo el bien juridico tutelado la columna vertebral de los tipos
penales, ya que asi se logra su correcta descripcion y su clara precision en cuanto a su objeto
de proteccién, por lo cual este tipo no reune esas caracteristicas. Esto puede llevar a tener un
tipo penal que si bien, su conducta no debe ser antijuridica solo por estar contenida dentro de
un ordenamiento legal, sino porque debe afectar un bien juridico, y aunque con su realizacion
si puede llegarse a afectar poner en peligro diversos bienes juridicos es necesario que su
redaccion verdaderamente indique cual debe ser su objeto de proteccion, y por medio de este
indicar claramente cual sera el momento consumativo de este ilicito, esto para una correcta
aplicaciéon de las normas de derecho penal tanto por parte del juzgador como del defensor, ya
que esa imprecision como ya se observo puede llevar a que dicha conducta a pesar de estar

contenida dentro del nuestro Cédigo Penal no sea aplicada correctamente.

Por lo cual resulta de gran importancia, no solo la precisién del o los bienes juridicos que
se afectan con la realizacion de esta conducta, sino una correcta descripcion del tipo penal de
acuerdo al bien que se protege, ya que por medio de esta podremos entonces, saber con
precision en momento en que se consuma y cuando estaremos hablando de tentativa y en

consecuencia, como debera penalizara dicha conducta.
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Parte de la aportacion del presente trabajo es precisamente determinar cual es el bien
que afecta con la realizacién de esta conducta y proponer una posible solucién, lo cual se

realizara en el apartado de propuestas y conclusiones.
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CAPITULO 4.

“LA PARTICIPACION Y SU APLICACION AL TIPO PENAL PREVISTO EN EL ARTICULO
167 DEL NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL”.

4.1 Concepto de participacion.

Fernando Castellanos Tena: Considera la participacion, como “la voluntaria cooperacion
de varios individuos en la realizacion de un delito, sin que el tipo requiera esa pIuraIidad.”78.
Hace una distincién entre delitos unisubjetivos y plurisubjetivos, segun el tipo se requiera de

uno o varios individuos.”®

Asi que, para la existencia de la participacion o concurso eventual de sujetos se requiere

de: A) Unidad en el delito, y B) Pluralidad de personas.

Caballo, considera que el concurso de sujetos, es reconocido por la legislaciéon penal

vigente, con independencia de que algunas figuras delictivas exijan un sujeto activo plural.

Celestino Porte Petit, nos dice que el sujeto activo, es aquel’.... que interviene en la
”80

realizaciéon del delito como autor, coautor o complice.
El Sujeto Activo plural: Hay tipos que requieren de la intervencion de dos o mas sujetos

activos, para que la actualizacion de delito se cumpla y para saber cuando es esto, es mismo

tipo lo indica, si no es asi, se estara frente a la plurisubjetividad o sujeto activo plural, y por

exclusidon cuando no se sefale esta condicion se estara frente a un delito unisubjetivo o de

Sujeto Activo Singular.”®’

Finalmente en este punto, concluimos adhiriéndonos al concepto de participacion que da

Fernando Castellanos Tena.

7 Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. P. 293.

" Idem.

% PORTE PETIT, Celestino. “Dogmatica sobre los Delitos contra la vida y la integridad corporal”. 3ra., ed. Porrtia, México,
2001, p. 321.

81 Granados Atlaco, José Antonio y Miguel Granados, “Lecciones de Catedra”, Op. Cit. P. 112
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4.2 Teorias sobre la participacion.

1.- Teoria Unitaria.- Esta teoria de los mismos postulados de la teoria de la equivalencia
de las condiciones para determinar la causalidad. Segun el criterio causalista, todas las
personas que intervienen en el hecho son responsables. Segun este criterio para la teoria
unitaria no hay razén para distinguir entre autores y participes, pues es autor aquél que
contribuye causalmente a la realizacion del hecho tipico. Si toda condiciéon del hecho es
causando del mismo, todo aquel que contribuya debera considerarse como causa el mismo y
por lo tanto autor del mismo. Se considera autor a todo aquel que haya intervenido en el

hecho no importando el grado de su participacion.

Por lo anterior se ha criticado con demasia el concepto unitario de autor. La critica
principal se centra, en que no es posible determinar las diferencias de las graduaciones de la
pena entre los autores y los participes, pues al ser la intervencién de todos equivalentes, no

cabe establecer diferencia alguna y esto conduce a una ilimitada ampliacion de punibilidad.

2.-Teoria_subjetiva.- Esta teoria parte al igual que la anterior, de la teoria de la

equivalencia de las condiciones, pues entiende que todos los sujetos que contribuyen a la
realizacion del hecho son por igual autores y por lo tanto deben ser responsables del mismo.
Sin embargo, reconoce que deben distinguirse los grados de la contribucién a la realizacién
del hecho, pues de lo contrarios a todos habria que sancionar con la misma pena, es decir,
como autores. Para distinguir los grados de contribucion a la realizacién del hecho, esta
Teoria distingue a los autores y participes de acuerdo a un plano subjetivo, pues desde un
plano meramente objetivo-causal como lo hace la teoria de la equivalencia de las condiciones,
no es posible diferenciar el grado de contribucion por los distintos contribuyentes, pues todas
las condiciones para ésta teoria son equivalentes. Se le conoce, como subjetiva de la

participacion

Para distinguir el grado de contribucion al hecho realizado, se recurre a elementos
subjetivos, esto es, al animo con el que el autor y el participe hayan obrado. De ésta forma,
sera autor aquel que haya obrado con animo de autor “animus autoris” y sera participe quien

haya obrado con animo de participe “animus soci”
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La aportacion de la contribucion del autor tendra una voluntad de autor, que querra el
hecho como propio, en cambio la del participe sera una voluntad del participe que querra el

hecho como ajeno.
El “animus autoris” se ha intentado caracterizar mediante dos férmulas diversas:

a) Mediante la teoria del dolo, que firma que todo depende de si el participe ha
subordinado su voluntad a la del autor y ha dejado a éste decidir sobre la ejecucion
del hecho.

b) La teoria del interés, segun la cual el “animus autoris” coincide con el sujeto que tiene
un interés en la acusacion del hecho. Segun esta teoria el codmplice y el instigador

también son coautores.

A pesar de tener atractivas consecuencias, a ésta teoria subjetiva de la participacion se
le han realizado severas criticas desde puntos de vista de politica criminal. Esta teoria
abandona totalmente la teoria de la equivalencia de las condiciones como fundamento de la

autoria y de la participacion.

No todo el que es causa del delito, es autor, porque no todo el que interviene con una
condicion causal realiza el hecho tipico. Para esta teoria, causacion no es igual la realizacion
del delito, sino que es necesario algo mas. Senala ésta direccion que solamente se podra
considerar como autor a quien comenta por si mismo la accion tipica, se le conoce como
teoria restrictiva porque restringe la accidén de la realizacion de la conducta tipica. Si la sola

contribucién a la causacion del resultado no es tipica, no podra considerarse como autor.

Para distinguir entre autor o participe, sefala que se debe precisar la contribucion al
hecho. Dependiendo de la forma de intervencion y de la importancia del hecho, habra autoria

o participacion.

Esta teoria postula dos criterios, uno objetivo formal y otro objetivo material para
determinar la importancia de la contribucion, de esta forma determina si se imputa el hecho

como autor o como participe.

161



Esta teoria so6lo es aplicable en nuestra legislacion punitiva vigente en la fraccion |, del

numeral 22, cuando prescribe que “Son responsables del delito quienes: I.- Lo realicen por si”.

3.- Teoria objetivo material.- Dicha teoria quiso salvar los obstaculos de la teoria objetivo

formal, siguiendo las mismas bases, sefialando que seria autor quien aportarse en el hecho

la contribucion objetiva mas importante, desde el punto de vista de la peligrosidad obijetiva.

Empero tampoco resuelve los casos de la autoria mediata, figura en que lo decisivo, es si

el autor mediato sabe o no que esta realizando el hecho tipico.

4.- Teoria del dominio del hecho.- Esta considera, que no resultan apropiadas para dar

un concepto de autor que sirva para diferenciarlo del participe, tomar teorias puramente
objetivas, ni subjetivas, sino que es necesario buscar una sintesis de amabas para lograr una

correcta delimitacion de la autoria y participacion.

Esta ha sido la meta de la teoria del domino del hecho, la que cada dia ha venido

imponiendo en la dogmatica y en la jurisprudencia penal.

Parte de la necesidad de tomar en cuenta tanto la voluntad de quien actua (el animo que
lo impulso a realizar la accioén, propio o ajeno) como el de tomar en cuenta la importancia
material de la parte que cada interviniente asume en el hecho, solamente sera considerado

autor quien contribuya a determinar el curso del hecho.

Es necesario referirse a lo que la doctrina ha entendido por “dominio del hecho”, pues
hay quienes sefalan que carece de un contenido preciso que sirva para resolver nitidamente
la cuestion de la delimitacion entre autoria y participacion. Se dice que por “dominio del hecho
debe entenderse que el sujeto a quien se le considera autor, debe tener el poder de
interrumpir la realizacion del tipo. En este sentido, por ejemplo, el ejecutor material tiene el
dominio del hecho, y es autor porque depende de él que culmine la ejecucién del hecho. Sin

embargo, a juicio de Mir, es necesario algo mas, que el mero poder de interrumpir, pues con
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esta idea del dominio del hecho no queda totalmente clara la diferencia del autor mediato con

el inductor cuando en ellos se da ese poder de interrumpir la realizacion del tipo.82

Este algo mas, al que se refiere Mir, consiste en que para ser autor se debe dar la
situacion de la pertenencia exclusiva o compartida del hecho, es decir, que el hecho le sea
imputable al autor como suyo. En este sentido, es distinto el rol que desempefia el autor

mediato del inductor, pues el papel que realiza el primero es distinto del segundo.83

La teoria del dominio del hecho no permite resolver todos los problemas de la distincion
entre autor y participe, si bien es cierto permite distinguir entre el dominio de la accion, que es
el dominio sobre la realizacion de la accion tipica; el dominio sobre la voluntad que es
propiamente la llamada autoria mediata; y sobre el dominio funcional del hecho, que esta

basado en la division del trabajo que es propiamente la llamada coautoria.
FORMAS DE PARTICIPACION.
Maggiore, clasifica en cuatro las formas de participacion.
A) Por el grado de participacion pueden ser:

1. Principal.- Aquella dénde el agente lleva a cabo la consumacion del delito.
2. Accesoria.- Que es en donde los sujetos que intervienen en la celebracién del ilicito,

so6lo lo hacen en la etapa de preparacion.
B) Porla calidad, la participacién pueden ser:

1. Moral: La cual comprende la instigacion, determinacion o provocacion; la primera de
ellas abarca el mandato, la orden, la coaccion, el consejo y la asociacién.
2. Fisica: Que es cuando en la fase de ejecucidon del delito el complice realiza una

actividad de caracter material.

%2 Ibidem, p. 156.
8 Idem
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C) Porrazon del tiempo, la participacion puede ser:

1.- Anterior: Cuando el acuerdo entre el autor y el complice para llevar a cabo los actos
encaminados a la comision del delito es previo a ésta.

2.- Concominante: Que es cuando la comision del ilicito entre ambos agentes se lleva a
cabo en el instante mismo de la ejecucion del delito.

3.- Posterior: Cuando a partir de un acuerdo previo entre los participes del delito, se

comprenden actos cuya ejecucion es posterior a la celebracion del ilicito.
D) Por su eficacia, la participacién pueden ser:

1. Necesaria: cuando el tipo penal es plurisubjetivo, por lo tanto para la ejecucion el delito
exige un numero determinado de personas.
2. No necesaria; Que es aquella en donde el tipo penal no exige un concurso de personas

para la celebracién del delito.

En el articulo 22 del Cédigo Penal para el Distrito Federal se recoge el catalogo de
los grados de participacion en la comision de un delito.
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4.3 Autoria.

Si alguien ejecuta por si solo el delito, se llama simplemente autor; si varios lo originan,
reciben el nombre de coautores. Los auxiliares indirectos son denominados complices,
quienes aun cuando contribuyen secundariamente, su intervencion resulta eficaz en el hecho

delictuoso.

En la participacion, existe la intervencion de varios sujetos activos que encaminan su
conducta a la producciéon de un hecho tipico, sin embargo éste grado de participacion no
siempre sera el mismo, dependera de la actividad o inactividad que cada uno realice, por lo

cual en primer término tenemos a la autoria.
Autor: Es el que concibe, prepara o ejecuta el acto delictivo®*

La autoria simple, existe cuando seda la intervencion de un sélo sujeto como autor del

delito, poniendo en peligro o lesionando el bien juridico tutelado.
Coautoria: Si varios lo realizan ya sea como autor material o intelectual.

Autoria Mediata.- Esta se presenta cuando el agente utiliza a un inimputable para la
comisiéon material de un delito; es decir, se emplea como medio comisivo o instrumento a una
persona incapaz, ya sea por su minoria de edad o por su estado de enajenacion mental,
permanente o transitoria. Se comprenden como incapaces o los mayores que tienen alguna
deficiencia de caracter fisico, psicologico o sensorial. Sebastian Soler, dice que “el autor
mediato no delinque con otro, sino por medio de otro que adquiere el caracter de mero

instrumento”.®®

Se caracteriza porque quien realiza la entidad criminal, utiliza a otro como instrumento,
dicho de otro modo, para realizar el tipo se sirve de otra persona a quien utiliza como si fuera
una maquina para realizarlo. En la autoria mediata existe una relacién entre el autor
(mediato) y la persona utilizada, el dominio del hecho lo tiene la persona que utiliza a la otra.
En éste tipo de autoria mediata, la tarea fundamental es la que desempena aquel que la

% CASTELLANOS TENA, Fernando, Op. Cit. P. 292
% Idem. P. 294.
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doctrina ha denominado “el hombre de atras” (que éste tenga en su mano bajo su influjo al

intermediario en el hecho).
Supuestos en que se presente la autoria mediata.

Cuando el autor utiliza a otra persona.- Se presenta en los casos en que el intermediario
actua sin libertad o sin conocimiento de la situacién, de tal manera que “el hombre de atras”
se aprovecha de ésa falta de libertad o de conocimiento para utilizarlo para realizar el hecho
tipico. El hombre de atras” es quien tiene el dominio del hecho, y es el unico a que se le
puede imputar como propio la realizacidén del tipo, a pesar de que fue que el autor mediato
quien realiz6 materialmente el injusto penal, Asi, tenemos que se dan los siguientes

supuestos:

1. Cuando el instrumento actua sin accion: Ejemplo, quien empuja a otro para que caiga
encima de un tercero. En estos casos quien emplea la fuerza irresistible es el autor
mediato.

2. Cuando el instrumento actua sin antijuridicidad, es decir, cuando el instrumento actua
por a) engano; b) violencia; c) in idoneidad para ser autor de delito; d) falta de dolo; e)
falta de elementos subjetivos del injusto; f) concurrencia de alguna causa de

justificacion.

Bajo estos supuestos donde se actua sin antijuridicidad, se pueden presentar distintos

ejemplos, en los que unicamente se puede considerar al hombre de atras como autor mediato.

a) Ejemplo de engafio: Maria hace que Alejandra se introduzca en una tina con agua, en
la cual existe corriente eléctrica. En este caso Alejandra es quien se causa asimismo
la muerte, lo que es un hecho que no es tipico.

b) Ejemplo de violencia: Quien obliga a otro a permanecer en el agua fria provocandole
lesiones y finalmente la muerte.

c) Ejemplo de in idoneidad del instrumento para ser autor. La secretaria particular del
servidor publico que destruye a solicitud de éste documento que el mismo tienen

confiados por razon de su cargo.
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d) Ejemplo de falta de dolo: Se dara en los casos en que el instrumento actua sin dolo,
como cuando alguien entrega un paquete un tercero (quien desconoce) y se trata de
alguna sustancia enervante.

e) Ejemplo de ausencia de elementos subjetivos del injusto: Es el mayordomo que
obedece a su patrén y toma los gallos del vecino. Aqui el mayordomo, aun que sabe
que los gallos son del vecino, no los toma con animo de robarselos, sino para
darselos a su patrén.

f) Ejemplo de concurrencia de una causa de justificacion: Es el caso de la persona que
denuncia por hechos falsos a otra, y esta es detenida por las autoridades. En este
caso actuan justificadamente en cumplimiento de su cargo pero estan siendo

utilizadas como instrumentos por el denunciante,

3. Cuando el instrumento actua sin culpabilidad.

Se da en aquellos supuestos del autor mediato, cuando se sirve para la comision del
delito de un inimputable, o de alguien que se encuentra en una situacion de error de

prohibicidn o de una causa de no exigibilidad.

1. A utiliza a B, menor de edad para que delinca
2. A tiliza a B, extranjero para obtener algo que éste no sabe que esta prohibido.

Autor Intelectual.- Se denomina también instigador o determinador y es la persona en
quien nace la idea o la resolucion criminal y se la comunica a otra persona para que la
ejecute. Esta forma de participacion se contienen en el articulo 22 fraccién IV del Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, bajo el enunciado: “Son responsable del delito quienes:
... determinen dolosamente al autor a cometerlo™.. A la comision del hecho punible, sefalado
lo anterior es claro que la responsabilidad del autor intelectual comienza en las etapas de la
ideacién y preparacion aun cuando conlleva una tentativa, juridicamente no es posible
responsabilizar al autor intelectual, salvo cuando el legislador expresamente le de entidad

juridica a los actos de instigacién sin principio de ejecucion por parte del autor material.

Formas mas comunes de autoria intelectual:
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a)

La orden; Es la manifestaciéon expresa de voluntad de un superior jerarquico que
determina al inferior para ejecutar el hecho punible. En este caso, siempre hay una
relacion institucional entre el superior que ordena y el inferior que cumpla la orden.

El mandato: El autor intelectual encomienda o encarga a otro la ejecucién del hecho
punible. En este caso, el autor material actia a nombre y en beneficio exclusivo del
mandante (No hay relacién institucional).

El convenio, en este caso hay un acuerdo de voluntades entre las dos personas para
cometer el hecho punible y el beneficio es reciproco. Ambos actuan frente a una
relacion provocada con utilidad mutua al resultado obtenido.

El consejo: Es una forma de instigacion que opera a manera de concepto frente a la
voluntad de quien ejecuta la conducta, es mas que un aporte moral (No hay una
determinacioén en la voluntad, no hay coaccion.

La coacciéon.- El autor intelectual actia de tal manera, que doblega fisica o
moralmente la voluntad del autor material (obliga a la persona acometer el hecho

punible).

Instigacion.- Por instigacion se entiende la situacion en que una persona dolosamente

El

determina a otro a la comisidn dolosa de un delito. Existe una persona delante de otra, el
sujeto de atras tiene perfectamente definido el delito que pretende cometer, quiere tanto su
realizacion como el resultado, por eso se dice que el instigador actua de manera dolosa, al
determinar al de adelante a la ejecucidon del ilicito, éste ultimo sujeto es quien interviene
Unicamente en la realizacion del delito, actuando de manera dolosa, deseando también la

realizacion, el resultado y siempre a sabiendas de lo que quiere el sujeto de atras.

Codigo Penal para el Distrito Federal, respecto de la instigacion establece lo

siguientes:

Articulo 22.- (forma de autoria y participacion) son responsables del delito quienes:
Fraccién IV. Determinen dolosamente al autor a cometerlo..

La instigacion y la complicidad a que se refieren las fracciones IV y V, respectivamente,

s6lo son admisibles en los delitos dolosos para las hipotesis previstas en las fracciones V, VI

se impondra la punibilidad prevista en el articulo 81 de este Cddigo.
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Se dice que el instigador es autor intelectual, toda vez que es quien concibe la idea del
ilicito y determina al de adelante para que éste por su parte sea el autor material del delito que

se quiere realizar.

Hay instigacion dice Soler, “cuando el sujeto quiere el hecho, pero lo quiere producido
por otro; quiere causar ese hecho a través de la psique de otro, determinando en éste, la
relacion de ejecutarlo”.®®

Por otra parte, es inutil creer que el instigador pueda confundirse con el autor mediato, y
como ya se menciono en el tema correspondiente, el autor mediato se sirve como instrumento
de un sujeto que es inimputable, inculpable o tiene en si alguna causa de exclusién del delito,
mas no sucede asi en la instigacion, ya que el dolo es un elemento importante, que de no
darse en esta figura podriamos no estar hablando de instigacion, ya que en esta el
determinador siempre quiere y desea el delito y su resultado, su conducta va dirigida a mover
la voluntad del sujeto de adelante a la comision del delito, éste ultimo sujeto, quien comete el
delito, convirtiéndose asi en material del ilicito, actua con dolo, a sabiendas siempre de lo que
quiere el determinador. Es decir que en la instigacion esta presente el dolo tanto en el

instigador como en el instigado.

Tales caracteristicas no se dan en la figura de la autoria mediata, ya que el sujeto de
adelante carece de la capacidad de conocimiento o de voluntad para la realizacion del hecho
ilicito, hay ausencia de conocimiento en este sujeto, por lo que en la autoria mediata, hay
ausencia de dolo en el autor material del ilicito. Ahora bien, la instigacion sin éxito no es

punible.

Hasta ahora, se ha hablado tan s6lo de una relacién directa y personal que se da entre
instigador e instigado, que tienen en si el caracter de autor intelectual y autor material,
respectivamente, pero que pasaria si la instigaciéon se da en cadena, es decir con un tercer
sujeto que sirva de intermediario. Frente a tal situacion tenemos, que hay un primer sujeto
que esta atras e instiga sobre otro sujeto que esta adelante para que peste a su vez instigue

sobre un tercer sujeto, que sera quien realice el delito.

% Soler, Sebastian. Op. Cit. Pag. 258
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El sujeto que esta atras, tiene el caracter de autor intelectual, se le considera participe en
delito, ya que no solo ha aportado la idea de delinquir, sino que ademas dirige su conducta de
manera dolosa a determinar al sujeto de adelante para que instigue a un tercero a la comision
del ilicito, en esta primero relacion tenemos, una relacién personal en linera directa, el sujeto
de atras, es instigador, al reunir todos los elementos que la figura requiere, su conducta, tal y
como lo mencioné va dirigida a determinar al sujeto de adelante a que se convierta en
instigador, le comunica la intencion de la realizacion del delito, y le encomienda que por su
parte instigue a un tercero para que sea el autor material, toda su conducta va revestida de

dolo, de principio a fin.

Posteriormente se da una segunda relacién directa y personal, entre el segundo
instigador y un tercero, ahora el segundo sujeto se ubica atras del tercero, y éste ultimo
adelanta, a quien el de atras le determina dolosamente a cometer el delito doloso. En esta
cadena de instigacion, debe prevalecer el dolo, de todos los participes, tanto de los
instigadores como del autor material, asi como el conocimiento por parte de los instigadores
de las intenciones de sus determinadores. Por otro lado, puede que el autor material nunca
haya tenido contacto con el primer sujeto, puede que ni el primer instigador con el tercer
sujeto, no sepan de su existencia uno del otro y esto no impediria la configuracion de la
instigacién, ya que en realidad nunca existe una relacién entre estos, uno aporta la idea del
delito y el tercero finalmente lo culmina, en virtud de la instigacién que el segundo ejerce
sobre el tercero, es decir, en realidad no es necesaria la relacidn entre estos dos sujetos,
basta que el autor material del delito, lo haya conminado en virtud de la instigacion por parte

del sujeto que se ubicé detras del él.
AUTOR MATERIAL.

Se conoce con esta denominacion al sujeto que ejecuta en forma directa la conducta
descrita en el tipo penal, ya sea mediante, accién u omisidn que agota al verbo rector nucleo
de la hipotesis delictiva. En algunas conductas delictivas puede confundirse simultaneamente
la categoria de autor intelectual y material y se presenta cuando la persona que ejecuta el

hecho, es la misma que lo ide6. En el articulo 22 fracciones | y Il se establece el autor

material en los términos de: quienes: lo realicen por si, “y”... quienes lo realicen
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conjuntamente con otro u otros autores...” las modalidades de participacion son diferentes,

pero en materia de punibilidad ambos estaran en el mismo nivel en la pena a imponer.

Ahora bien la diferencia entre autor intelectual y material importa hacerla para establecer
la forma de coparticipacién de cada uno, por cuanto basicamente la pena es la misma e igual

para uno y otro, frente al delito.

La coautoria.- Como se ha referido, coparticipacion es el término genérico, ya que es la
participacion de varias personas en un hecho punible; donde el término especifico es autor o
complice, dentro de esta categoria de autores se habla de coautoria, donde el prefijo “co”

significa pluralidad. Todo autor intelectual 6 material, 0 complice son coparticipes.

Son coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo un hecho tipico. Es
comun que las codificaciones no aportan una definicién sobre este punto, ello obedece a que
desde el punto de vista de la técnica legislativa es practicamente innecesario, ya que esta
figura se encuentra implicita en la nocion que se tenga de autor. Se considera a los
coautores, como autores en virtud de que todos cometen el hecho tipico. Ninguno realiza por
si solos completamente el hecho y a ninguno se le puede considerar participe, si no que la
comision del delito es repartida entre todos. En contra del principio de la accesoriedad que
rige para la participacion, en la coautoria rige el principio de imputacion reciproca de las
distintas contribuciones. Se trata de un principio extensivo de la imputacion, el cual sefiala
que todo lo que haga cada uno de los coautores, es imputable extensiblemente a todos los

demas.

Este principio se fundamenta en la division del trabajo para justificar la responsabilidad
de todo el delito tanto el de los coautores como el de los participes.  El coautor responde
como autor por todo el delito, al igual que el cémplice responde como complice por todo el
delito. De esta forma se considera a cada coautor como autor en la totalidad. En otras
palabras este principio de la division del trabajo lo que hace es justificar, porque, se es coautor
o complice del delito total. Sin embargo deben destacarse los limites que tiene el principio de
la imputacion extensiva, en cuanto a la realizacién de distintos hechos a los pactados en el

acuerdo previo.
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Como elemento esencial de la coautoria, se requiere ademas el elemento del co-dominio
del hecho, que es de un dominio “funcional” del hecho en el sentido, de que cada uno de los
coautores tiene en sus manos el dominio del hecho a través de las partes que le corresponde
en la division del trabajo. El co-dominio del hecho es consecuencia de la decision conjunta a
la realizacion del hecho, de tal manera que el trabajo se vincula funcionalmente con los
distintos aportes al hecho mismo. Se presenta cuando en el hecho punible concurren varias
personas como participes en la categoria de autores, se clasifica la coautoria en: propia e

impropia.

1. Coautoria propia. Se da cuando concurren en el hecho punible simultaneamente,
autores materiales e intelectuales.

2. Coautora impropia: Es la coautora impropia una creacion jurisprudencial y doctrinaria
que se presenta cuando en el hecho punible concurren varias personas en la calidad
de autores y complices, pero obedeciendo a un plan de trabajo previamente
concertado, con distribucién de funciones a cada uno, que luego ejecutan en la escena
del delito. En este caso, aunque juridicamente se puede diferenciar la calidad o
categoria de complice o autor, todos los participes se consideran coautores, de ahi el
nombre de coautora impropia. Para que se presente la coautoria impropia, se deben
tener en cuenta los siguientes elementos, los que siempre deberan darse:

|. La coparticipacién de varias personas en un hecho punible.

II. Que ese hecho punible obedezca a un plan de trabajo, previamente disefiado.
[ll. Que haya previamente una distribucion de funciones.
IV. Que en la ejecucion del hecho, cada cual realice las tareas que se le asigno.

V. Que exista la unidad de designo criminal.

El exceso de los participes: éste puede suceder cuando alguno de los participes se
aparte del designo criminal comun y ejecute otro u otros hechos punibles, diferentes a los que
fueron objeto del acuerdo previo. Cuando esto suceda, nos encontramos frente al fenémeno
juridico denominado exceso en los coparticipes que se resuelve a través de los siguientes

criterios:
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Si es el autor material el que excede los términos del mandato, sélo él es responsable de
los resultados excedidos.

Si es el complice quien excede, los resultados que aparecen demas, le son a él
imputados.

Sin embargo, hay una teoria, que se denomina previsibilidad del resultado, donde “si
dadas las circunstancias en que se desarrolld la empresa delictiva y las modalidades en
Su ejecucion, era factible o posible que los participes pudieran prever, al menos como
posibles, otros resultando, distintos al inicialmente propuesto, entonces, todos ellos

responden por todos los resultados que aparezcan en el desarrollo del iter criminis.
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4.4 Participacion

La accesoriedad de la participacion significa en este contexto, que la existencia de la
participacion depende de la existencia del hecho principal doloso cometido por el autor, es
decir, si no se da el hecho principal doloso, no se dara tampoco el hecho accesorio. El
desvalor de la participacion procede del desvalor del hecho principal, no se desvalora la
conducta del participe autbnomamente, sino con absoluta dependencia de la consumacion del

hecho principal.

Caracteristicas y requisitos del participe.

a) El participe no realiza la accion tipica, no da lugar su accién a un tipo auténomo, si no
a un tipo de participacion, es decir, a un tipo de referencia.

b) Si no existe hecho realizado por un autor, no existe la participacion.

c) El participe a diferencia del autor no tiene nunca el dominio del hecho.

d) El principio de la sancion del participe se fundamenta en la extensién de la pena, la
que no aplica solamente el autor. Si al autor no se le considera que obro

antijuridicamente, al participe no se le impondra pena alguna.

Los participes se clasifican de la siguiente forma:

1.- Cémplice.- Es la persona que sin ejecutar la accién delictiva a la cual se refiere el
verbo rector, contribuye a la realizacién del hecho punible. Es un colaborador, porque aporta
algo en la produccion del hecho. Se define la complicidad en el ya citado articulo 22 fraccion
V y VI en los términos: “.. Quienes dolosamente presten ayuda o auxilio al autor”..., pero el
verbo ayudar o auxiliar es muy amplio que comprende cualquier aporte, por ende podra ser
fisico o moral, es menester senalar que el aporte moral actia a manera de consejo o

incitacion, porque actua a manera de determinador del hecho punible.

Aparece igualmente, una graduacion en la pena a imponer menor o favorable para el
complice establecida en el articulo 81 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, al
sefalar que “. Sera de las tres cuartas partes del minimo y del maximo de la pena prevista

para el delito cometido....”
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Ahora bien, el aporte para que sea punible, debe reunir los mismos requisitos que se
filaron cuando se hablo de la coparticipacion criminal, es decir, eventual, concurrencia de
accién u omision, voluntario, eficaz, conciente, oportuno, unidad de designio criminal y unidad
o identidad de tipo. Segun la oportunidad en la prestacion del aporte, la comunicacion se

clasifican en:

1. Antecedente: Cuando la colaboracién, se presta antes de la ejecucion.
Concominante: El aporte aparece, simultaneamente con la ejecucién del hecho punible.
Subsiguiente: Cuando la contribucion, es posterior a la ejecucion del hecho. En este
ultimo caso, para que proceda la complicidad se deben presentar los siguientes

requisitos:

a) Que la contribucién posterior obedezca a un acuerdo previo entre los participes.

b) Que se conserve la unidad de designo criminal y la identidad del tipo.

Sin embargo, sin la ayuda posterior, no obedece a un acuerdo previo, si no que nace
después de ejecutado el hecho, conociendo el participe la ilicitud del mismo, ya no se habla

de complicidad, sino de encubrimiento.
Asi encontramos que en el aporte se puede encontrar ciertas caracteristicas a saber.

Eventualidad del aporte: Las personas ocasionalmente acuerden realizar el hecho

punible concreto, es de momento.

Concurrencia de acciones u omisiones: Siempre debe existir aporte de estas personas,
una contribucion, por ejemplo: facilitando el arma (aporte material y por accién); celador que
da la sefal (aporte fisco, pero por omision); el que vende las armas para que una persona se

la de a otra (aporte fisico y de accién);

Aporte voluntario: Que la persona actua con libertad interna y externa que no impida la

accion.

Aporte Eficaz: Debe tener una capacidad en la produccion del hecho punible, idoneidad

del aporte, es lo que se predica, pero deduciéndola del caso en concreto.
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Aporte consciente: mismo que tiene dos requisitos a saber:

a) Que la persona sepa que esta aportando algo.
b) Que ese aporte sea para realizar el hecho punible (aporte a otro para que ese otro

cometa el delito).

Aporte Oportuno: En cualquier fase del camino del delito, siempre el aporte moral se da

en la resolucion o ideacion del hecho punible.
Caracteristicas del Cémplice.

El complice como participe que es, no quiere el hecho como propio, si no como ajeno;
no tiene el dominio del hecho, en esto se distingue el coautor cuya figura requiere del dominio
funcional del hecho; y por ultimo, el autor no necesita siquiera conocer la cooperacion o

contribucion que le presta el complice (complicidad oculta).

El Cédigo Penal para el distrito Federal prevé la complicidad en la fraccion V del articulo

22, que prescribe; “Quienes dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision”.

Dicha codificacion no distingue el tipo de ayuda o auxilio que el complice debe
proporcionar, ayuda o auxilio que pueden ser con hechos materiales, o consejos. Cualquier
tipo de favorecimiento doloso ajeno, en principio se entiende como complicidad. De ahi que la

doctrina distinga entre complicidad intelectual o psiquica y complicidad técnica o fisica.

En el numeral antes descrito, se consagra un tipo de favorecimiento que se puede
considerar como psiquismo, que puede presentarse como una forma de fortalecer la voluntad
de cometer el delito, al prescribir: quienes con posterioridad a su ejecucion auxilien al autor en

cumplimiento de una promesa anterior al delito.”

La diferencia con la induccion es que en ésta el papel del inductor consiste en determinar
al autor a cometer el injusto, en cambio el rol realizado por el complice no va dirigido a
provocar una resolucién en la voluntad del autor, sino existiendo ya ésta, contribuye a la

realizacion del hecho principal con algun favorecimiento, ayuda o auxilio.
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Complicidad por tentativa.- Es discutible si cabe sancionar al complice por tentativa. La
mayoria de la doctrina niega esta posibilidad, pues entiende que quedaria la punibilidad
demasiado amplia, dado que en el caso de que haya auxiliado a otro a cometer un delito, el
cual no se cometid, quedando solo en su fase de tentativa, dicho favorecimiento fué dado
previamente a la realizacion de la conducta por el autor, daria lugar a una complicidad de
delito de peligro abstracto o concreto, lo que daria lugar a que fuera demasiado extensiva la

punibilidad.

Por ello la doctrina sostiene que debe haber una causalidad de la complicidad con el
hecho delictivo, puesto que si se concibe como puro delito de peligro, conduciria a convertir la
complicidad en un delito de participacion autbnomo y a su punicién con independencia del

hecho principal.

El dolo del complice.- El dolo del complice se caracteriza por ser un doble dolo. Un dolo
que se dirige a la ejecucion del hecho principal individual determinado; y un segundo dolo que
se refiere a que su favorecimiento va dirigido a la realizacion de dicho hecho principal. El
primer dolo significa que sabe la existencia del hecho principal, y lo quiere y lo acepta como
ajeno, el segundo sabe que favorece causalmente a la realizacion del hecho principal o que

puede favorecerlo.

Complicidad por omision.- Es posible que se pueda sancionar a los complices porque su
ayuda o auxilio se realiza en forma omisiva, pero solamente se admite, que sea en los casos
en que se encuentra el complice en un deber de garante, esto es, en los delitos de comision
por omision. Es caracteristico que en éstos casos el complice haya tenido el dominio del
hecho sobre la realizacion del hecho principal y que su ayuda o auxilio haya sido

precisamente el trasmitir el dominio del hecho al autor.

Punibilidad en la complicidad.- Solamente es punible la complicidad dolosa, nunca la
imprudente, aunque podria dar lugar a la autoria imprudente. La mayor parte de los Codigos
Penales atenuan obligatoriamente la punibilidad de los complices. Se fundamenta esta

atenuacion en que la complicidad supone solamente un favorecimiento que fuerza en el hecho
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principal y la causa de su influjo es unicamente mediato sobre el resultado y por lo tanto la

culpabilidad del complice deber ser menor.

Complicidad correspectiva.- Esta figura se presenta, cuando no se puede determinar con
precision quien de los que contribuyen a la realizacién del hecho son autores y quienes son
participes. El Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, consagra esa figura en su
precepto 26, al consignar lo siguiente: “(autoria indeterminada) cuando varios sujeto
intervengan en la comision de un delito y no pueda precisarse el dafio que cada quien

produjo...”

Toda entidad criminal necesita de la existencia de un evento principal, en todo delito
siempre existe un autor, cuando concurren diversas contribuciones de las cuales no se pueda
precisar quien realizo el hecho principal, atendiendo al principio de la presuncion de inocencia
se estima que todos los participantes se consideran participes bajo la figura de la complicidad
correspectiva. Si existe la duda para una, esa duda se extienda hacia los demas. Si bien, no
se les considera como autores porque no se sabe quien realizo el hecho principal, si se les

considera participes, pues lo que si se sabe es que todos contribuyeron al hecho.

Encubrimiento.

Suele considerarse como una forma de participacién.- Se caracteriza a los encubridores
como aquellos que con conocimiento de la perpetracion del hecho punible, pero sin haber
tenido participacion en él como autores ni como complices intervienen con posterioridad a su
ejecucion, auxiliando al delincuente de alguno de los modos que establece el tipo de
encubrimiento previsto y sancionado en el numeral 320 del Cédigo en comento.

In genere es el conocimiento de un persona, que sin intervenir en la comision del delito
sabe de su existencia y de sus elementos objetivos de un tipo penal, que quiere decir que los
sujetos que participan en la comisién de un delito, o de la forma en que éste fue ejecutado, o
tenga en su poder los objetos del mismo, o auxilie sin intervenir directa o indirectamente en la
comisién del delito al responsable del mismo, o impida la averiguacion del delito y la
persecucion de los delincuentes, o no procure con los medios ilicitos a su alcance impedir la

consumacion del delito que saben van a cometerse o se estan cometiendo; en conclusién el
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encubridor no interviene directamente ni indirectamente en la ideacién, medios preparatorios

consumacion o tentativa del hecho socialmente reprochable.

Existen dos clases de encubridores: el primero es el que conoce de la realizacién futura
del hecho y promete con antelacidén auxiliar al delincuente (conducta por excelencia dolosa) y
la otra es cuando el que una vez realizado dicho acto intervienen en el ocultamiento de los
sujetos, herramientas o productos del delito (conducta que ese puede presentar dolosa o
culposamente ) o no impida la realizacion del ilicito sea futura o presente, asi en el articulo 13
del Codigo Penal Federal en su fraccion VIl establece que “Los que con posterioridad a su

ejecucion auxilien al delincuente en cumplimiento de una promesa anterior al delito.
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4.5 Las formas de intervencion en el tipo previsto en el articulo 167 del Nuevo Cédigo

Penal.

Como ya lo mencionamos anteriormente, éste tipo, en cuanto al numero de sujetos que
intervienen en la realizacion de la conducta tipica, se trata de un delito monosubjetivo, esto es
que basta que intervenga un solo individuo para que se realice el ilicito, independientemente

de que puedan intervenir varios sujetos activos.

Para mayor abundancia, mencionaremos que, éste delito, sbélo requiere para su
configuracion de la participacion de un solo sujeto, sin embargo, el mismo tipo describe dos
formas distintas en que puede intervenir el sujeto activo, pero sin que la misma constituya un

requisito para su integracion, es decir :

Por una parte este articulo establece “Al que simule encontrarse privado se su libertad”,
lo cual indica que uno de los sujetos activos simulara la privacion de su libertad, lo cual

sucedera en la mayoria de los casos, ya sea solo o ayudado de otra u otras personas.

En el segundo supuesto el mismo articulo establece: “las mismas penas se impondran a
cualquiera que intervenga en la comision de este delito”, en este supuesto, se contempla
implicitamente, a quien simule tener privada de su libertad a una persona, pero esto, sélo en
el entendido de que la persona supuestamente privada de su libertad, este de acuerdo con el,
ya que en el caso de que una persona simule el secuestro de un tercero, no existe dentro del
Cddigo de referencia algun tipo penal que regule esta hipétesis, la cual se podria actualizar
cuando una persona ha estudiado los movimientos de otra y sabe en que momentos puede
encontrarse incomunicado, por ejemplo al entrar al un cine y apagar el celular o al salir de
viaje a un lugar donde no hay sefial telefonica, en éste caso el sujeto activo puede
aprovecharse de esta situacion de incomunicacién y simular que tiene privada a una persona
sin que esta ultima, sepa de tal suceso, sin embargo en este caso no estariamos en el
supuesto sefialado en el delito a estudio, pero creemos conveniente que el tipo deberia incluir
también esta forma de simulacién de secuestro, mencionando “al que simule la privacion de
libertad de una persona”, en este se incluyen los dos supuestos sefalados en el tipo actual y

la hipotesis planteada.
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De acuerdo a la redaccion tipica de este delito, se le otorga calidad de coautores a todos
los que intervengan en la comisién del mismo, dejando sin efectos las reglas de los ultimos
parrafos del articulo 22 de Cddigo de referencia, y en consecuencia lo sefialado por el articulo
81 del mismo Cdédigo, el cual indica que la punibilidad de la complicidad, para los casos a que
se refieren las fracciones V y VI del articulo 22, sera de tres cuartas partes de minimo y del
maximo, por lo cual se debera aplicar a todos los que intervinieron en el delito, la penalidad
sefalada en el articulo 167, siendo de dos a ocho afios de prision y de cien a quinientos dias

multa, a “cualquiera” que intervenga en la comision de este delito.

Es posible que en la comision de este delito, se actualiza la figura de la autora mediata,
en la cual el agente puede utilizar a un inimputable para la comision material, es decir
convencer a un menor de edad de que simule su secuestro, sin embargo como se menciono
lineas anteriores se impondran las mismas penas para los que intervengan en la comision de

este, no siendo asi para el inimputable en caso de participar, por razones de logica juridica.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los Cdédigos Penales de 1871, 1929, 1931 y el Nuevo Cdédigo Penal para el
Distrito Federal, han protegido la libertad personal, mediante distintos tipos penales.
Actualmente el Cédigo Penal para el Distrito Federal, protege la libertad personal mediante
distintas conductas contenidas en el Titulo Cuarto “Denominado Delitos contra la libertad
Personal”, el cual a su vez contiene los siguientes Capitulos, Privacion de la Libertad
Personal, Privacion de la Libertad con Fines Sexuales, Secuestro, Desaparicion Forzada de
Personas, Trafico de Menores, Retencidon y Sustraccion de Menores Incapaces, en los cuales

con diferentes modalidades se afecta la libertad personal del sujeto pasivo.

SEGUNDA.- La conducta descrita en el articulo 167 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, no se encontr6 contemplada en los Codigos de 1871, 1929, 1931, pero mediante
adicién de fecha 17 de septiembre de 1999 se incluy6 esta conducta en el articulo 390 bis,
como una extorsién equiparada y actualmente, el Cédigo Penal para el Distrito Federal, la
ubicada dentro del Titulo, “Delitos contra la Libertad Personal”, especificamente en el Capitulo
de Secuestro, sin que con la realizacion de esta conducta se afecte aquella, que es el bien

juridico penal tutelado en ese Titulo y Capitulo.

TERCERA.- Existe impresién en cuanto al bien juridico que se protege en este tipo
penal, por la incorrecta ubicacion de esta conducta, ya que con su realizacién no se afecta la
libertad personal, por lo que no existe razén para estar contemplada en ese Titulo y Capitulo,
existiendo una falta de correspondencia entre el bien juridico que se protege en éstos y el que

se afecta con la comisién de esta conducta.

CUARTA.- Como consecuencia de la imprecision del bien juridico penal, pueden
colmarse los elementos del tipo, sin que exista afectacion a algun bien juridico,
encontrandonos frente a una conducta atipica. Asi mismo, no se puede definir el momento de
la consumacion y por lo mismo, no se sabra cuando deberd considerarse tentativa,
arrepentimiento, o desistimiento, ya que estos, se verifican en funcion del riesgo, puesta en

peligro o afectacion del bien juridico tutelado, y en consecuencia, no se podra estar en aptitud
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de saber como debera penalizarse la realizacion de esta conducta, ya que para que se
considere como delito consumado no solo requiere la realizacion de todos los elementos del

tipo, sino que exista afectacion o puesta en peligro al bien juridicamente protegido.

QUINTA.- En la redaccion del tipo penal existen imprecisiones que no permiten su
correcta aplicacion por parte del Ministerio Publico y de la defensa, lo cual tiene como
consecuencia que la defensa de personas que cometan esta conducta, aprovechen las
deficiencias del tipo y resulten absueltos, o que por lo mismo, se les castigue con una pena de

delito consumado, sin que haya existido afectacion a algun bien juridico penal.

SEXTA.- Con la realizacidon de esta conducta, se afecta distintos bienes juridicos, como
lo son, la verdad, la libertad de obrar o de actuar, y dependiendo del fin ultimo, se puede violar
un bien juridico mas, que podria ser el patrimonio, en el caso de rescate, o cualquier otra cosa
que se obligue hacer, sin embargo, entre todos los bienes el que resulta ser de mayor
importancia es la libertad de obrar o de actuar, ya que precisamente la simulacion sera

encaminada a obligar a otro a que de, haga o deje de hacer.

SEPTIMA.- Este tipo penal guarda mucha semejanza en sus elementos con los delitos
de fraude y extorsiébn, mas aun con la extorsion, pero no puede considerarse una extorsion
equiparada, ya que esta es considerada meramente patrimonial, y en conducta en estudio no

solo puede afectarse el patrimonio sino cualquier otra cosa que se pida hacer o no hacer.
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PROPUESTA.

UNICA.- Se propone que el tipo sea contemplado como una modalidad mas de los

delitos que protegen la libertad en general, pero no dentro del titulo de libertad personal, y

mucho menos dentro del capitulo de secuestro. Asi mismo se propone que la redaccién del

tipo sea la siguiente, en la cual, el bien juridicamente tutelado sera la libertad de actuar o de

obrar, ya que esa es precisamente la que se ve vulnerado el pasivo por verse obligado a

acceder a las pretenciones del activo, requiriéndose en el tipo:

A)

E)

A quien simule un secuestro: Ya no se habla unicamente de la privacion de la
libertad con amenaza de vida o dafio a su persona, ya que el incluir “simule
secuestro ya lo lleva implicito”. Asi mismo, no unicamente al que simule su
propio secuestro, lo cual también resulta favorable para otro tipo de conductas en
las que se simulan secuestros Express sin que el supuesto secuestrado se
entere de ello.

Que esta simulacion sea para obligar a otro entregar rescate, dar hacer o dejar
de hacer un acto cualquiera: En este se ve claramente que lo que se protege es
que se obligue a otro a hacer algo, sin ser casuisticos en lo referente a que se
trate de una autoridad o de un particular, al mencionar a otro caben los dos
supuestos. Asi mismo abarca cualquier acto que se obligue ha realizar.
Obteniendo cualquier beneficio: Esto para precisar el momento de la
consumacion, ya que si el activo consigue el obligar a otro mediante la
intimidacion del supuesto secuestro se debera considerar consumada, y en caso
de que por razones ajenas a su voluntad no lo obtuviera quedaria en grado de
tentativa.

Asi mismo el beneficio podra ser para si o para otro.

Causando un dafio o perjuicio a cualquier persona; Esta se da como agravante,
ya que en el caso de que lo que se busque no sea un rescate, puede ser
cualquier otro acto que se obligue hacer, este pudiera conllevar dafos o
perjuicios a que se vio obligado ha hacer algo, lo cual tampoco puede quedar

impune.
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F) Asi mismo cuando sea cometido por ascendientes, descendientes, conyuge,
parientes por consanguinidad hasta el segundo grado, concubina concubinario,
pareja permanente, adoptado, adoptante, y parientes por afinidad hasta el
segundo grado, también sera materia de agravante, ya que resulta mas
reprochable la realizacion de esta conducta contra quienes guardan lazos de
amor hacia en activo, a diferencia del tipo actual no se cree conveniente que sea
de querella ya que precisamente por esos lazos se otorgara el perddn, pudiendo
fomentar dicha conducta por pensar que seran perdonados y lo que se busca
con la normas sancionadoras es evitar la realizacion de la conducta mediante la
intimidacion de la pena.

G) Asi mismo se propone que contemplado en un titulo y capitulo aparte, en el cual

solo se mencione como un delito contra la libertad de actuar.
Por lo cual se propone la siguiente descripcion tipica.

‘Al que simule un secuestro para obligar a otro a dar un rescate, hacer o dejar de hacer
un acto cualquiera, obteniendo cualquier beneficio, se aplicara de dos afios a ocho afios de

prision y de cien a quinientos dias multa.”
La pena se aumentara de una mitad de minimo a una mitad del maximo cuando:

a) Se cause un dano o perjuicio a cualquier persona como consecuencia de la
simulacion.

b) Sea cometido por ascendientes, descendientes, conyuge, parientes por
consanguinidad hasta el sequndo grado, concubina concubinario, pareja permanente,

adoptado, adoptante, y parientes por afinidad hasta el segundo grado”.
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