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E A} UBICACION DEL TEMA.

A efecto ‘de estructurar adecuadamente el presente Capi-
tulo, ofreceremos diversas nociones del Delito y un andlisis-

de sus aspectos positivos y negativos:

La'palabra Delito deriva del verbo }#tino‘dé};qquere,'—

que significa abandonar, apartarse de l1a Ley.

Diversos autores sobre la m§tqria hén-tfﬁt;do en vano -
de producir una definicibn dei Delitorﬁheutenqa'vaiiaez uni -
versal, para todo tiempo y lugar. Una definicibn filosdfica,
esencial.  Como el Delito estd intimaménte ligado a la manera
de ser de cada Pueblo y a sus necesidades, los hechos que una
vez han tenido el cardcter de Delito, lo han perdido en fun ~
cib6n de diversas situaciones y al contrario de acciones que -
no son delictuosas, han sido eregidas como Delitos. Pero a -
pesar de tantas dificultades, si ¢s posible caracterizar al -
‘Delito juridicamente y para tal fin procederemos a analizar -~
el Delito de acuerdo con el Estudio que de 61 se hace en las-

diferentes Escuelas Penales.

La definicibn’juridica“del Delito debe ser naturalmente
formulada desde el buntn de vista del Derecho: "Una verdadera
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definici6n del objeto que trata de conocerse, debe ser una
férmula simple y concisa, que lleve consigo lo Material y lo -
Formal del Delito y permita un desarrollo conceptual por el Es
tudio analftico de cada uno de sus elementos. En lugar de ha-
blar de violacién de la Ley, como una referencia formal de an-
tijuridicidad, o concretarse a buscar los sentimientos o inte~
reses protegidos que se vulneran, como contenido material de -
aquella violacién de la Ley, podrd citarse simplemente la anti
juridicidad como elemento que lleve consigo sus dos aspectos:-—
Formal y Material, y dejando a un lado la voluntariedad y los-
méviles egofstas y antisociales, como expresifn Formal y como-
criterio Material sobre culpabilidad, tomar ésta Gltima como =~
verdadero eclemento del Delite, a reserva de desarrollar, por -

P . 1
su andlisis, todos sus aspectos o especies”. 1

Las nociones Formales del Delito no penetran en la ver -
dadera naturalceza del mismo por no hacer referencia a su conte
nido, Eugenio Cuello Caldn, define el Delito como "La accién -

Humana Antijuridica, Tipica, Culpable y Punible®. 21

Por su parte Jiménez de Asfia define el Delito diciendo:~-

"Que es el Acto Tipicamente Antijurfdico y Culpable, sometido-

(1) Villalobos, 1. Derecho Penal Mexicano. Ediciones Porria. México.1960
2a. Edieién. pdg. 200.

(2) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal. Tftulo I. .Editorial Bosch. Bar
celona, Espaha. 1952, Ba, Edicién. pidg. 236,
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a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un--

hombre y sometido a una sancién punal”. )

1 Delito es la accibn ti-
(4)

Edmundo Mezger expresa que:

picamente antijuridica y culpable".

ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITQ.

Luis Jiménez de AsGia incluye en su definicibn como Ele~
mentos del Delito: La Acci6n, la Tipicidad, la Antijuridici-
dad, la Imputabilidad, la Culpabilidad, la Punibilidad y las-
Condiciones Objetivas de Penalidad. Algunos autores en sus -
definiciones hechas sobre el Delito, incluyen elementos consi
derados como No esenciales Jdel mismo. El estudio de los Ele-
mentos del Delito tanto en sus aspectos positivos como en sus
connaturales aspectos negativos, se desarrollard incluyendo -
tanto a los elementos considerados como NO esenciales junta -
mente con los que si lo son, basindonos en el Sistema de Ji -

ménez de Asfia: "La Ley y =1 Delito”, )

el cual a su vez -
es tomado de Guillermo Sayer, de acuerdo con el Mé&todo Aristo
télico del Sic Et Non, contrapone lo que el Delito es a lo -

que no es:

z.de Asfa, Luis. La Ley y el Delito. Editerial A. Belle, Cara-

cas, Venezuela. 1946. la. Bdicidn. pag. 256. - ) s

(4)  Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Titule I. Traduceién Es -
pucial, Madrid, Espada. 1955. 2a. Edicién. pag. 156.

(5) op. cit. pdg. 3B8.
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ELEMENTOS POSITIVOS

ELEMENTOS NEGATIVOS:

A} ACCION, ACTIVIDAD, HECHO, A)I FALTA DE ACCION, AC-

CONDUCTA. TIVIDAD, HECHO, AU -
SENCIA DE CONDUCTA.

B} TIPICIDAD B)1 AUSENCIA DE TIPO, -~

C) ANTIJURIDICIDAD.
D) IMPUTABILIDAD.
E) CULPABILIDAD.

F) PUNIBILIDAD

ATIPICIDAD.
C) CAUSAS DE JUSTIFICA-
CION.
D)1 CAUSAS DE INIMPUTABI
LIDAD.

E) CAUSAS DE INCULPABI-

1
LIDAD.

F)l EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

A) CONDUCTA. E1l comportamiento del ser humano, consti

tuye el Elemento Objetivo del Delito, y para seRalar dicho =~

comportamiento se han venido usando varios vocablos:

ACCION

ACTIVIDAD

HECHO
COMPORTAMIENTO Y

CONDUCTA.

Aqui se manejard el vocablo Conducta, toda vez que se -

considera el mis adecuado para el Estudio eén Cuestisn. Asf -

pues; consideremos gque sin el comportamiento.del Ser Humano,-

la existencia del Delito no seria posible,.por tal motivo la_
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Conducta se definir8 de la siguiente manera: “Como el Compor-
tamiento Humano Voluntario, Positivo o Negativo, encaminado a

un propbsito y exteriormente manifestado”.

Por la conducta del agente, los Delitos pueden ser de -

Accibn y de Omisibn.

Los Delitos de Accibn sc cometen mediante una actividad
positiva, en ellos se viola una Ley prohibitiva, es el actuar,

el comportarse voluntariamunte.

Los Delitos de Omisibn son una abstencidén del agente; -
la no ejecucibn de algo Ordenado por la Ley, el No Hacer Vo -

luntario.

Los Delitos de Omisibén se dividen en delitos de simple-

omisién y de comisidn por omisibn. - : -
Los de simple omisi6én, consisten en la falta de una ac-
tividad juridicamente ordenada, con independencia del resulta

do que produzcan, se sancionan por 1la omisibn misma.

Los Delitos de comisién por omisién son aquellos en don

de el agente decide voluntariamente no actdar,'para'producir—'

con su-pasividad e1 resultado.. -

Segiin el resultado, los delitoé,tqmbiéh clasifican -




en: Formales y Materiales. Segfin se altere, modifique o deg
truya la esencia del objeto material del delito, con la acti-

vidad o inactividad que lleve a cabo el agente.

Por el dafic que causan se dividen en: De Lesién y de -

Peligro.

Los de Lesién una vez consumados causan un dafo directo
en bienes juridicamente protegidos por la Norma (Homicidio, -
Fraude, ctc.). Los de Peligro no causan dano directo a los -
bienes juridicamente protegidos, pero los ponen en peligro -

(Abandono de personas, Plagio o Secuestro, etc.).

Por su duracibn los Delitos se dividen en Instantfneos:
Instanténeos con cfectos permanentes, Continuados y Permanen-

tes.

Instantineos: Su accibn consumadora se perfecciona en-

un s6lo momento.

Instanténeo La accién que lo consuma se perfecciona-

con Efectes
en un s6lo momento, pero permanecen sus-

Permanentes:
alteraciones y las consecuencias nocivas
del mismo.

Continuados: Su accidn consumadora se d& en varias agc
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ciones y lesiona una sola vez la Norma -~

Juridica.

Pertanentes: Su accibn consumadora dada las caracte -
risticas de la misma, permite que 6e pro
longue voluntariamente cn el tiempo. Hay
una continuidad en la conciencia y en la
accidn ejecutora; tal es el caso de los-
Pelitos Privativos de la libertad, como-

el Plagio y Secuestro.

S6lo la conducta humana tiene relevancia para el Dere -
cho Penal, porque Gnicamente el Hombre es sujeto activo de -~
las infracciones penales, por la situacién de su comportamien
to humano voluntario positiva o negativo y encaminado a un -~

fin.

A, AUSENCIA DE CONDUCTA. Cuando la conducta del hom -
bre, sujeto active de las infracciones penales, le faltara al
guno de los elementos esenciales del Delito, estaremos ante -
una Ausencia de Conducta y ) Delito no se integrard, es pues,
la Ausencia de Conducta uno de los aspectos negativos del De~

lito.

Una de las principales causas que impiden la integra -~

cidn del Delito en nuestru ordenamiento positivo por la falta
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de conducta, es la llamada Vis absoluta o fuerza fisica exte-
rior irresistible, excluyente dc responsabilidad que sefala -
el Artficulo 15° del Cédigo Penal en vigor, en su fraccibnm I,-
el cual sefiala: "Son circunstancias excluyentes de responsa-
bilidad penal: Obrar el acusado impulsado por una fuerza f%
sica exterior irresistible", dando como resultado que el agep
te es un mero instrumento, desprovisto de voluntad, impulsado

y forzado de hecho a obrar contra su voluntad.

Pavbn Vasconcelos opina al respecto: "ademés de la Vis-
absaluta son verdaderos aspectos negativos de la conducta: El
Sueno, El Hipnotismo y El Sonambulismo, pues en tales fenbme-
nos psiquicos el sujeto realiza la actividad, sin voluntad, =
por hallarse cn un estado en el cual su conciencia se encuen-—
tra suprimida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias" -~

(6} Estos excluyentes de responsabilidad son supralegales.

La Vis absoluta o fuerza fisica de la que se hace men -
cibn anteriormente estd sujeta a criticas, ya que muchos auto
res no la consideran necesariamente como una excluyente de -
responsabilidad, ya que se le ha querido ubicar en la inimpu-
tabilidad; concepto erréneo, ya que cuando el sujeto se halla
compelido por una fuerza de tales caracteristicas, puede ser-

perfectamente imputable, si se dan los minimos de salud y de-

{6} Apuntes de Uerecho Penal. Edicién Mimcogréifica. México. 1960.
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sarrollo mental para comportarse debidamente en el campo Jurf

dico Penal como un Ente capaz.

La real y verdadera naturaleza Juridica de esta exclu -
yente de responsabilidad que sehala el Articulo 15° del C6di-
go Penal en su Fraccifn I, debe buscarse necesariamente en la

falta de conducta de la que estd ausente el acusado.

Pudifndose considerar que cuando el sujeto realiza la -
actividad v inactividad segGn el caso, carente de toda volun-
tad, por encontrarse en un estado tal, en el cual su concien—
cia se halla apartada de la misma y han desaparecido las fuer
zas inhibitorias, ya sea por fenbmenos psiquicos o como conse
cuencia de violencias irresistibles, convirtiéndose el sujeto
en un mero instrumento, estaremos frente a la situacidn del -

aspecto ncgativo del Delito, llamado Ausencia de Conducta.

B) TIPICIDAD. No toda conducta o hecho humano son de-
lictuosos, la Tipicidad es uno de los elementos esenciales -
del Delito, es la adecuacibn de una conducta concreta con la-
descripcibén legal formulada en abstracto. La Constitucidn Po
litica de los Estados Unidos Mexicanos, en su Articulo 14, pd
rrafo segundo sehala: "En los juicios del orden criminal que
da prohibido imponer, por simple analogia y afin por mayoria -
de razbn, pena alguna que no esté decretada por una Ley exac-

tamente apliceble al Delito gue se trata'. ODeterminando cla-
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ro y preciso el concepto de Tipicidad, y para mayor abunda

]

miento, el Artficulo 7° del C6digo Penal para el Distrito Fede
ral sefiala: "Delito es el acto u omisibn que sancicnan las -

Leyes Penales”.

Hablar de Tipicidad nccesariamente nos lleva a hablar -
del Tipo, pues éste constituye cl presupuesto legal para la -
existencia de la Tipicidad, el Tipo es la Creacibn Legislati-
va, la descripcibn que el Estado hace de una conducta en los-
preceptos Penales, consiste en la descripcién Legal de un De-
lito, por tal motivo cuando una Conducta, por mids reprobable-
y delictuosa que parezca, si no se encuentra sefalada dentro-
de los ordenamientos legales en vigencia, no podrd ser Tipica

y por lo tanto, no serd Constitutiva de Delito.

Siendo pues el Tipo un presupuesto esencial para que se
dé el Delito, la Historia de la Tipicidad es, consecucntemen-
te la Historia del Tipo. En la antigiiedad el Tipo era consi-
derado como el conjunto de caracteres integrantes del Delito,
tanto los objetivos como los subjetivos, incluyendo el dolo o
la culpa. En 1906 aparece en Alemania la Doctrina Beling, en
la cual se considera al Tipo como una mera descripcidn. Max =
Ernesto Mayer, en su tratado de Derecho Penal (1915}, conside
ra gue la Tipicidad no oo mcramente descriptiva, sino indicia
;ia de Antijuiidicidad. 0 sea que no toda conducta Tipica es—

Antijuridica.
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Por ser el Tipo un presupuesto indispensable para el De
1ito, muchos autores Penalistas se han interesado por ocupar-—
se de &1, y asi tenemos que para Celestino Porte Petit: "El -
Tipo constituye un presupuesto general del Delito, dando lu -
gar a la f6rmula: Nullu Crimen sine Tipo. No existe el Deli

to sin el Tipo" (7

Hanz Welzel al hablar sobre el concepto del Tipo escri-
be: "El concepto del Tipo es mfiltiple. En su sentido mds am
plio significa el Tipo Total, es decir, la totalidad de los -
presupuestos de la punibilidad. Tipo es lo injusto Penal des

crito de acuerdo a caracteristicas Tipicas". (8)

En lo parti
cular se puede resumir que Tipo es toda descripcibn que el Le
gislador considerd Antijuridica, estableciéndola en un C6digo

o en una Ley especial determinada.

Existen infinidad de clasificaciones respecto al Tipo,-
como puntos de vista de diferentes autores. Respecto al Tipo
la Ley se concreta a hacer una descripeidn objetiva. En oca-
siones el legislador incluye en la descripcién Tipica elemen-
tos normativos o subjetivos. Al respecto y por considerar -
que sea un poco mds ilustrativo, a continuacién haremos un -

cuadro sinfptico que contemple las clasificaciones mds comu -

(7) op. cit. padg. -232. ::
(8) Parte General de Derecho Penal, traducida por el Dr. Carlos Fontin- .-
Balestra. Editorjal Rogue de Palma. Buenos Aires. Arqentlna. 1956.- -
la. Edicién. pag.. 61.
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ngs, que respecto al Tipo se han fvert'i:do:' E

. " METODOLOGICG"

11 POR-SUS

ANORMALES

“AUTONOMOS

III' POR SU '

. FUNCION
INDEPENDIENTE

e S CASUISTICOS

“IV-LCPORLLA

"MANERA EN QUE

SE FORMULAN .
2° AMPLIQS
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R e,

SUBORDINADOS

z Constlépynn 1a esencia o la

Base de otros Tipos.
{Homicidio)

Subsumen al Tipo Bisico =
agreganda otros requisitos.
(Parricidio)

Se integran al lado de un -
Tipo Bisico.
{Homicidio Qalificado)

lamareurmY

scriben objetivamente ol-
Delita.
{Homicidio)

k=]

Ademds de Pactores Objeti~-
vos, contisnen elementos -
subjetivos o normativos.
{Estupro)

Tidnen vida por 5f mwisugs.
. {Robo Simple)

Dependen de otro Tipo.
(llomicidia en Rifal

Anticipan varias hipétesis:

la. -Alternativos, cuando~
el Tipo que se inte ~
gra cen wna de ellas,

{Adulterio)

Acumulativos, se in-
tegra con la unidn -
de todas ellas.
{vagancia,Malvivencia}

chﬁnen una Hipbtesis dni
ca (Robo}, la cual puede
cumplirse por cualquier -
medio comisivo.



nes, gque respecto al Tipe se han vertido:

I POR SU QRIGEN

METODOLOGICO

I1 POR Sus

COMPONENTES

IIT POR SU

FUNCION )
INDEPENDIENTE

v POR LA

MANERA EN QUE

SE FORMULAN

r Constituyen la esencia o la
1° BASICOS -{Base de otrus Tipos.
(Hiomicidio)

Subsumen al Tipo BSsico -
2° ESPECIALES agregando otros requisitos.
{Parricidio)

Se integran al lado de un -
LK" COMPLEMENTADOSTipo Basico.
(lomicidio Calificado)

1° NORMALES elito.

r Describen objetivamente el-
D
{Homicidio)

subjetivos © normativos.
(Estupro)

Tienen vida por si mismos.
{Robo Simple)

Ademds de Factores Objeti-
2° _ . ANORMALES vos, contienen elementos -

:: AUTONOMOS

L ' o Dependen de otro Tipo.
2° .7 SUBORDINADOS { (Homicidio en Rifia}

Anticipan varias hipdtesis:

la. Alternativos, cuando-
el Tipo que se inte -

- CASUISTICOS gra con una de ellas.

(Adulterio)

2a. Acumulativos, se¢ in-
tegra con la unidn -
de todas ellas.
{vagancia,Malvivencia)

ol Definen una Hipdtesis uni

2°°: " AMPLIOS ca (Robo), la cual puede

CREEE o cumplirse por cualquier =~
“12- medio comisivo.



Amparan contra la disminucién o des-
1° DE DARO truccién del Bien.
{Homicidio, Fraude)

VvV POR SU

EFECTO Tutclan 1los bienes contra la posibi

2° DE PELIGRO lidad de ser dahades.
{Omisién de Auxilio)

B)l AUSENCIA DE TIPO Y ATIPICIDAD. La tipicidad tiene -
también su aspecto negativo y viene a ser lo contrario de la-
misma, cuya prescncia provecarfa la Ausencia de Tipicidad, y-
par consiguiente, la inexistencia del ilfcito Penal que se -
trate. La Atipicidad es la ausencia de adecuacién de la con-
ducta del Tipo, por tal motive, uwna conducta que no es Tipica
nunca podrd ser conducta delictuosa. Alqunos autores suelen-
distinguir entre la Ausencia de Tipo y de atipicidad, en lo -
personal sc¢ considera gque en toda Atipicidad existe falta de-
Tipo; si una conducta especifica no encuadra exactamente en-
el Tipo gue describe la Ley respecto de €1, no existe tal. Co
mo causas de Ausencia de Tipo y Atipicidad pueden considerar-

se las siguientes:

al  BAusencia de la Calidad que exige la Ley en relacién -

a los sujetos activos y pasivos; se establece en la-
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b

c)

Ley la necesidad de que los sujetos active y pasivo-
reunan determinadas caracteristicas, para gue su con
ducta sea Tipica y cuando carezca de alguna de &stas,
estaremos frente a la falta de calidad en los suje -

tos presentindose asf{ la Atipicidad.

Ejemplo: Sujeto pasivo en el caso de Parricidio; El

Ascendiente consanguinco.

Sujeto activo en el caso de Peculado: Un encargado-

de prestar Servicio PGblico.

La falta del objeto material o el objeto juridico; -
Falta del objeto material cuande no existe el sujeto

pasivo, sobre quien recaé la conducta del activo.

Sin la institucién o el interds por proteger, no ha-

bré objeto Juridico.

Ejemplo: La substraccibn de una persona muerta, con
la creencia de que est8 viva, para obtener rescate,-
en el Delito de Plagio o Secuestro, existird Atipici
dad'por lo que a este Delito se refiera, pudiendo Ti

pificar otra figura delictiva.

Cuando no se dan las referencias de tiempo y espacio
gue el Tipo requiera. A veces el Tipo describe el -
comportémicnto bajo condiciones de lugar o de tiempo;
si no opera la conducta, ser& Atipica. Ejemplo: En-

Z14-



el caso de Robo, cuando la Ley exige que se cometa -
en campo abierto, paraje solitario de una o mis cabe

zas de Ganado Mayor o de sus Crias.

d

Cuando no se realiza la conducta por los medios comi
sivos establecidos por el Tipo. El sujeto activoe -~
realiza para cometer el ilfcito Penal, otros medios-
que no son los previstos por la Ley. Ejemplo: En el
caso de la Violacidén, quien no emplea la violencia -
ffsica o moral. En el caso del ataque peligroso, ma

quinaciones, armas o destreza.

e

Cuando faltan los elementos subjetivos del injusto,-
exigidos por la Ley. Referencias Tipicas a la volun
tad del agente o al fin gue persigue. Si faltan és-
tas, se estard frente a otro caso de Atipicidad. -
Ejemplo: "Sin el propbsito de llegar a la cbpula”,-
si existid el propbsito de llegar a la cbpula, no es
‘tarcmos ante la figura delictiva de atentados al pu-
dor, la cual seria Atipica, estarfamos ante otra fi-

gura delictiva, en este caso, Tentativa de Violacidn

C) ANTIJURIDICIDAD. La antijuridicidad es un elemento
“’esencial para la integracibn del Delito, es un concéptq”nega—
tivo. Comfinmente se acepta como Antijuridico lo contrario al

berecho. La Antijuridicidad es la contradiccibn objetiva de-
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los valores del Estado; &sta presupone un Juicio, un mérito-

existente entre el hecho realizado y una Norma Juridico Penal.

Siendo el Delito una Conducta Humana para gue sea delic
tuosa, precisa ademfs de Tipica, ser ANTIJURIDICA y culpable.
Pudiendo concluir gque una conducta Antijuridica es precisc en
juiciarla en su pase material ante la escala de valores del -

Estado.

Existen infinidad de opiniones respecto al concepto de-
la Antijuridicidad, tambifn llamada antijuricidad, por tal mo
tive a continuacibn se exponen las que se consideran de més -

relevancia:

Rail Carranci y Trujillo al hablar sobre la Antijuridi-
cidad establece: “Entenderemos por Antijuridicidad la oposi-
ci6n a las Normas de Culturé, reconccidas por el Estado"™ y -
continfia el autor: "Cuando decimos oposicifn a las pormas ne
nos referimos a la Ley, nos referimos a las Normas de Cultura,
o sea aquellas ordenes y prohibiciones por las que una socie-
dad exige el comportamiento que corresponde a sus intereses -
{M.E. Mayer). Cuando estas Normas de Cultura son reconocidas
por el Estado, la oposicibn a ellas constituye lo Antijuridi-

co."(g)

{9) Carrancd y Trujillo, Radl. Derechc Penal Mexicano. Tomo I. Editorial
Antigua Libreria Robredo., M&xico:1967.-5a.Ediecidn. p&g. 211,
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Castellanos Tena en su Obra: Lincamientos Elementales-
de Derecho Penal, se refiere a la apreciacibn hecha por Car -
los Binding con respecto a la Antijuridicidad, la cual nos pa
rece muy acertada al considerar que: "El illcito no es con -
trario a la Ley, antes bien, se adeclia el Acto a la Ley Penal,
pero al producirse esta adecvacidn, se vulnera la Norma que -
(10)

estd por cncima y detr8s de la Ley". 5i se mata o se -

roba se quebranta la Norma, mfs no la Ley.

Por otra parte pueden existir valores que el Estado no-
ha amparado legalmente y a su contraposicifn no se le ha dado
forma de Delito en el Derecho Positivo. Por tal motivo, se -
reconoce que el aspecto aval de la Antijuridicidad de Franz -
Von Liszt, es, adecuado al caso, ya que en un momento determi

nado pueden surgir los valores antes sehalados.

Existe la Ausencia de Antijuridicidad cuando la conduc-
ta Tipica se encuentra en aparente oposicién”al 5ereého y sin

embargo, no es Antijuridica por mediar plguha causd'@é:Just.

ficacisn.

“Castellanos Tena, Fernando. Lchnmientos Ele Entales de Derecho Pe
nal.” Editorial Pnrrua. México. 1974+ Ba v '
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la el Artfculo 302 del C&édigo Penal para el Distrito Federal-
en vigor, sin embargo, su conducta puede no ser Antijuridica-
si se descubre gue actub en legfitima defensa, por estado de -

necesidad o por cualquier otro justificante.

C)1 CAUSAS DE JUSTIFICACION. Las causas de justifica -
cibn son aquellas condiciones que excluyen a la antijuridici-
dad de una conducta Tipica, es el aspecto negativo de la Anti
juridicidad, elémento negativo del Delito, cuya presencia im-
plica la no existencia del mismo. S5i lo antijuridico lo esta

blece la Ley en los tipos Penales, su eliminacién sblo puede -

hacerla la propia Ley.

En tales condiciones la acclién realizada, a pesar de su
apariencia resulta conforme a Derecho. A las Causas de Justi
ficaci6tn también se les llama justificantes y causas elimina-

torias de la Antijuridicidad.

A continuacién apuntaremos algunas definiciones que dan
diversos autores sobre las Causas de Justificacibn, para inme
diatamente después, hacer una clasificaciédn general de las -

mismas:

Para Edmundo Mezger la razdn de ser de las causas de =
justificacién se funda en:
a} La Ausencia de Interés.
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b} En Funcibdn del Interés Preponderante.

Porte Petit eacribe sobre las Causas de Justificacibn lo

siguiente:

“Pensamos gue existe una causa de licitud, cuando la con
ducta o heche, siende Tipicos, son permitidoes, auvtorizados o -
facultados por la Ley, a virtud de Ausencia de Interés o de la

existencia de un Interés Preponderante”, tan

Castellanos Tena define las Causas de Justificacibn, de-

la siguiente manecra:

"Son aquellas condiciones gue tienen el poder de excluir.

la'Antijuridicidad de una conducta Tipica". a2z

Se analizar&n a continuacidn las Causas de Justificacién
que generalmente son reconocidas y consideradas por la mayorfa
de autores que las han estudiado, con la finalidad de poder, -

posteriormente aplicarlas a nuestro caso particular.

Castellanos Tena cita como Causas de Justificacidn las -

siguientes:

{11) Porte Petit C, Celestino, Apuntamientos de ‘la Parte General de Dezge-

224,
(12) cCastellanos Tena, Fernando. op. cit. pig. 177.
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A) LEGITIMA DEFENSA.

B} ESTADO DE NECESIDAD.
{51 el bicen salvado es de mis valia que el
aacrificadol.

C) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.

D)  EJERCICIO DE UN DERECHO.

E} OBEDIENCIA JERARQUICA,.
{51 e} {nferior estd Legalmente obligado a
sbedecer]. Cuando se equipara al cumplimien
ta de un deber.

FI IMPEDIMENTO LEGITINMO, ‘13

Porte Petit nos dice: "DogmSticamente llegamos a la -
conclusién que como causas de justificacién contamos con las-~
expresadas en las Fracciones 111, IV (en una HipStesis), V y-
VIII del Articulo 15 del C6digo Penal en vigor. Respectiva -
mente: La Legitima Defensa, el Estado de Necesidaq {cuando ~
el bien sacrificado es de menor importancia que el salvadaj,~-
el Cumplimiento de un Deber, el ejercicio de un Derecho con ~

signado en la Ley y ¢l impedimento legitimo".

As{ tenemos que como Causas de Justificacifa, sefialadas
por la Ley estin: La Legitima Defensa, Estado de Necesidad,-

Cumplimiento de un Deber, Ejercicio de un Derecho, Obediencia

{13) Castellanos. op. cit. pig. 142,
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Jerdrquica a Impedimento Legal.

LA LEGITIMA DEFENSA. Ha side definida come la repulsa-~
inmediata necesaria y proporcionada 2 una agresién actual e ~
injusta, de la cual se¢ deriva un peligro inminente para bie ~

nes tutelados por el Derecho.

Algunas definiciones de estas Causas de Justificacibn ~

son las mis claras y precisas en la Doctrina.

Porte Petit escribe en relacibn a la Legitima Defensa ~
lo siguiente: "Se puede definir esta causa de justificacibn~-
como el contra ataque {0 repulsa) necesaric proporcionmal a -~
una agresi6n Lnjusta, actual o inminente gue ponen ¢n peligro
bienes propios o ajenes, aln cuando haya sido provecade insu-

ficientemente”. 14}

La Legfitima Defensa es nuestro Derecho Positivo Mexicano
se establece en el articulo 15, Fraccibn II1 p&rrafo Primero -
del Cddigo Penal en vigor para el Distrito Federal, de la si -
guiente manera: "Repeler el acusado una agresibn real, actual
o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos pro-
pios o ajenos, siempre que existe necesidad racional de la de-~
fensa empleada y no medie provocacidn suficiente e inmediata =

por parte del agredido o de la percona a quien se defiende.

{14} Porre Perit, Celestino. op. cit.pig. 539,
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Se presumird que concurren los requisitos de la legitima
defensa, salvo prueba en contrario, respecto de aquél que cau-
se un dafio a quien a traviés de la violencia del escalamiento o
por cualquier otro medio, trate de penctrar, sin derecho, a su
hogar, al de su familia, a sus dependencias o a los de cual -
quier persona que tenga el misme deber de defensa o al sitio -
donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los ~
que tenga la misma obligacidén; o bien lo encuentre en alguno -
de aqucllos lugares en circunstancias tales que revelen la po-

sibilidad de una agresibn.

Igual presuncién favoreceri al gue causare cualguier da-
fio a un intruso a quien sorprendiera en la habitaci6n u hogar-
propios, de su familia o de cualquiera otra persona que tenga-
la misma obligaci6n de defender, o en el local donde se encuen
tren bienes propios o respecto de los gue tenga la misma obli-
gacidén siempre que la presencia del extrafo ocurra de noche o-
en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una.agre

sién”.

La Legitima Defensa es causa de justificacidn y elimina-
la Antijuridicidad de la conducta tipica, descansa en.La nece-
sidad de que en un momento determinado, el Estado acuda en au-
xilio del injusto atacado, para evitar la consumacifn de la -

agresifén, siendo licito y justo que &ste se defienda.

ESTADO DE NECESIDAD. Otra de las causas de justifica -
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cibn, se presenta cuando cxisten dos bienes jurfdicamente pro
tegidos por la Ley, siendo de wenor valia el sacrificado por-
salvar 21 de mas valfia. HNuestro Derecho Positivo, establece-
en su articulo 1%, fraccib6n IV del Cédigo Penal vigente para-
el Distrito Federal, lo siguiente: “Obrar por la necesidad -~
de salvaguardar un bicen jurfdico propio o ajeno, de un peli -
gro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente-
ni por grave imprudencia por el agente, y que &ste no tuviere
el deber juridico de afrontar, siempre gque no exista otro me-

dioc practicable y menos perjudicial a su alcance®

Porte Petit dice: “Estamos frente al estado de necesi‘f-
dad, cuvandeo para salvar un bien mayor o igual entidad jurfdi-
camente tutelado o protegido, se lesiona otro bien igualmente :
(18) - e

amparado por - la Ley":

“Von Lxszt en'su Lerh Buch afirmn que el Estado de Nece~

sidad es:. "Una situacxén de pellgro ‘actual para‘‘los intere. -

ses’ protegxdos po: el Derechc. en la cual no queda otro reme—

- dio que, 1a vxclacxbn de 105 1ntereses de otro, juridicamente—
S 116) i i

proteqldos

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.

Cpats causa de ustificacisn,

+{15)
(16}




prevista en nuestro C6digno Penal vigente del Distrito Federal,
como excluyentes de responsabilidad en el articulo 15, frac -
cién Vv, "Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber
jurfdico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista ne-
cesidad raciconal del medio empleado para cumplir el deber o -

ejercer el derccho”.

Siendo 10gico pensar que guien cumple con la Ley, no =
ejecuta un delito, sino que al realizar una conducta o hecho-

tipico, acata un mandato legal.

Edmundo Mezger, al escribir sobre esta causa dice: “"No
actfia antijuridicamente ¢l que procede en virtud de un manda-
to legfitime obligatorio. ELl que obra en virtud de un mandato
antijuridiceo tambi&n obligatorio, queda exculpado y en conse-
cuencia, impune. En cambio, un mandato antijuridico no obli-
gatorio, no ofrece a quien lo realiza, ni una causa de exclu-
sién del injusto, ni una causa de exclusi6n de la culpabili -

dada™. (17)

EJERCICIO DE UN DERECHO. Esta causa de justificacibn -
se encuentra también establecida en el artfculoc 15, fraccibn-
V del C6digo Penal en vigor, el cual sefala: "Obrar en forma-

legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio

{17) op. cit. pdg. 283.
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de un derecho, siempre que exista necesidad racional del me --

dio empleade para cumplir el deber © ejercer el derecho”.

La Antijuricidad de hecho supone la existencia de una --
norma que la prohfbe, pues en realidad juridicamente lo prohi-
bido no estd permitido; luego entonces, una c¢onducta no puede
estar al mismo tiempe prohibida y permitida. De tal manera -
que, dos normas contradictorias entre si, una que permite y -
otra que prohibe, no pueden ser ambas vilidas. Asi el ejerci-
cio de un Derecho como causa de justificacifn, se origina por-

e]l reconocimiente hecho por la ley sobre el Derecho ejercitado.

OBEDIENCIA JERARQUICA. Esta causa de justificacidn se -
presenta cuando ¢l inferior es legalmente obligado a obedecer,
Jjustificande su conducta en la orden recibida de su inmediato-

superior.

Algunos autores consideran que esta causa de justifica -

cidn cae sobre el campo de las causas de inculpabilidad.

El CG6digo Penal en vigor, en su artfculo 15 fraccibn VII
establece: "Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdr
quico aun cuando su mandato constituya un delito, si esta cir=
cunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la cono =~

cia”.



IMPEDIMENTO LEGAL. Cuando una disposicidén juridica de -
mayor jerarquia impide hacer lo mandado por otra disposicién -
de menor jerarquia. El articulo 15, fracci6tn VIII del Cédigo-
Penal en vigor senala: “Contravenir lo dispuesto en una ley -
penal dejando de hacer Lo que manda, por un impedimento legiti

mo".

D) IMPUTABILIDAD. El elemento subjetivo por excelencia
del Delito que ©s la Culpabilidad; su presupuesto lb6gico e in
dispensable lo es la imputabilidad, por tanto es anterior a di
cho elemento y a la responsabilidad, existiendo un vinculo en-

tre los mismos.

Existe un gran nlmero de opiniones con respecto al ele -
mento esencial del Delito de Tmputabilidad, de las cuales a -

continuacifn se citan algunas:

Porte Petit sefiala: "La imputabilidad no constituye un-
elemento del Delito, sino un presupuesto general del ilfcito -

penal™, {18)

Castellanos Tena lo define como: "La capacidad de enten

der y de gquerer en el campo del Derecho Penal”. (19}

Por nuestra parte definiremos la imputabilidad como aque

{18) op. cit. pAg. 546.
{12) op. cit. pag. 193,
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lia capacidad de entender y de querer un resultado, tanto ju~
ridico, como material, considerando a €sta no cemo un alemens-
to del Delito, sine como un presupuesto ¢ sostén del elemento
Culpabilidad, ya gue una vez analizado el aspecto subjetive ~
del Delito, es cuando se deberd determinar si el sujeto gue -
ejecutd cl hecho, fue apto y capaz para realizarlo, con con ~

ciencia y voluntad.

D)1 CAUSAS DE INTMPUTABILIDAD. Estas las podemos dofi
nir como todas aquellas que son capaces de neutralizar el de-
sarrollo o 1a salud de la mente, careciendo en este caso, el-

sujeto de aptitud psicol@gica para delinquir.

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputa-
bilidad, y provoca la existencia de la figura delictiva que -
se presenta, implica la anormalidad en el sujeto activo em ba

se a una forma especifica.

£l artfculo 15 del C6digo Penal en vigor, en sus frac -
cianes I1 y VI senala las causas de inimputabilidad. Al res-
pecto en la fraccibn 1I: "Padecer el inculpado, al cometer -
la infraccibn, trastornc mental o desarrollo intelectual re -
tardado que le impida comprender el cardcter ilfcito del he -
cho, o conducirse de acuerdc con esa comprensién, excepto en—
los <asos eon que el propio sujeto activo haya provocado esa ~

incapacidad intencional o imprudencialmente”,
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La fracci6n VI schala: "Obrar en virtud de miedo grave
o temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave en
bienes juridicos propios o ajenca, siempre que no exista otro

medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente”.

A este respecto ¢l miedo grave si censtituye una causa-—
de inimputabilidad, no asf ¢l temor fundado, ya que &ste pue-

de constituir una causa de inculpabilidad.

E) CULPABILIDAD. Elemento del Delito de caricter sub-
jetivo, s6lo dable en individuos imputables, elemento esen -
cial de aquél, por lo tanto su existencia es indispensable pa
ra la creaci6én de la figura delictiva; existen muchas teo -
rias y corrientes que definen la Culpabilidad dentro del cam-

po de la Doctrina.

Cuello Cal6n define la culpabilidad: "Como un juicio -
de reprobacitn por la ejecucibn de un hecho contrario a lo. =

mandado por la Ley". (20)

Ignacio Villalobos, nos diece al respecto: "La culpabi-
lidad genéricamente, consiste en el desprecio del sujeto por-
el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tien
den a constituirle y conservarlo, desprecio que se¢ manifiesta

en franca oposicién, en el dolo o indirectamente, por indolep

~28-



__cia y desatencibn nacidos del desinterfs o subestimacidn del-

mal ajeno frente a los propios descos, en-1la culpa”. (21)

E)}, LA INCULPABILIDAD. La inculpabilidad es la ausen
cia de culpabilidad, consistiendo &sta en la absoluci6n del -

sujeto en el juicic de reprobe.

Este aspecto negativo de la culpabilidad, opera al ha -
llarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad, -
que son conocimiento y voluntad. fTampoco serd culpable un su
jeto si falta en su conducta alguno de los otros elementos --
del delito, o la imputabilidad del sujeto, porgue si el deli-
to iptegra un todo, sBlo existird mediante la conjugacién de-
los caracteres constitutivos de su esencia. Asi la tipicidad
debe referirse a una conducta, la antijuridicidad a la oposi-
cién objetiva al Derecho de una conducta coincidente con el -
tipo penal: y la culpabilidad (como aspecto subjetivo del he
cho}l, presupone ya una valoracifn de antijuridicidad de la -
conducta tipica. Pero al hablar de la inculpabilidad en par-
ticular o de las causas que excluyen la culpabilidad, se hace
referencia a la eliminacién de este elemento del delito, su -
puesta una conducta tipica y antijuridica de un sujeto imputa

ble.

El maestro Ignacio Villalobos, define a la inculpabili-

dad como: “"La exclusifn de la culpabilidad existir8 siempre-

121y vVillalokoz

. Op. cit. pag.l46.
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que por error o ignorancia inculpable falte tal conocimiento,
y siempre que la voluntad sea forzada de mode que no actGe 1i

bre o espontineamente” .

CAUSAS DE INCULPABILIDAD. Las causas que excluyen la =~
culpabilidad son circunstancias especiales concurrentes con -
la ejecucitn del acte realizado por un sujeteo imputable gue -
eliminan la culpabilidad. Se diferencfan notablemente de las
causas de justificacitn y de las causas de inimputabilidad. -
Aquellas son de cardctoer objetivo e impersonales; las de in-
culpabilidad son de naturaleza subjetiva y altamente persona-—
les., Siendo licito el hecho respaldado por una causa de jus-
tificacibn, los coparticipes son impunes, en tanto mediande -~
una causa de inculpabilidad, ésta solo opera respecto de -~~~
aquel on cuyo favor concurre, no asi para los coparticipes; -
por ser licito el hecho justiticado no es posible contra &1 -~
la legftima defensa, en tanto s{ lo es contra un hecho en el-
cual tan s0lo media una ¢ausa de inculpabilidad. Clertamente
no estd oblibado a reparacifn alguna 21 amperado por una jus~

tificante y si, en cambio, en algunos casos de inculpabilidad.

S$i la culpabilidad revista dos formas: el dolo y la =~
culpa, las causas que la excluyen deben referirse a circuns -
tancias ajenas a la capacidad de conocer y de querer del agen
te; por eso las causas de inculpabilidad son: ¢l error y la -

coaccidn sobre la voluntad (vis compulsiva).No incluimos la no
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exigibilidad de otra conducta por parecernos de cardcter su -

pralegal y de naturaleza indeterminada e¢n nuestro medio.

La doctrina estudia la ignorancia y el error conjunta -
mente. La ignorancia es el no saber; el error es el saber,-
pero el saber mal. Ambos conceptes tienen las mismas conse =
cuencias respecto a la culpabilidad, pero por su esencia mis-

ma, es el error el de mayor trascendencia.

Cabe distinguir el error de la duda, pues sierdo concep
tos equivocos, dan lugar a confusifn. Juridicamente, el que-
actfia en la duda, obra culpablemente. No puede decirse gue -
ha obrado con error el cazador que dispara dudando si el obje

to distante es animal o es hombre.

El error puede ser: de hecho y de derecho. Este Glti-
mo no se considera como exculpante dado que la ignorancia de-
la ley no exime de su cumplimiento. El error de hecho puede-

ser a su vez, esencial y accidental.

El error es esencial cuando recae sobre algunc de los -
elementos constitutivos de la figura delictiva o sobre una -

circunstancia agravante de calificacién.

El error es accidental si se refiere a circunstancias -

que acompahan el hecho, pero sin alterar su esencia o su cali
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ficaciébn.

Quien obra violentado por una fuerza fisica superior o--
irresistible {vis absoluta) no es culpable, por faltar la con-
ducta. Aquel cuya mano ha sido guida para alterar o falsifi -
car un documento, no puede ser culpable, porque no puede decir
se, en sentido estricto que ha actuado. Es, pricticamente la-
no accibn y siende este clemento esencial del tipo, puede afir
marse gue el delito no llegd a existir (exclusivamente respec-

to del violentado).

La violencia moral {vis compulsiva) representa la cons--
triccién de un mal grave e inminente sobre el espiritu humano-
violentando sus determinaciones y en consecucencia quien asfi -

obra no es culpable pues su actuar no es libre.

La no exigibilidad de otra conducta es creacidn pura de-
la doctrina alemana gue la invoca come exculpante no prevista-
por la ley, peroc en la actualidad el Tribunal Superior de Ale-
mania ha resuelto varios casos con base en ella. Se dice que-
una conducta no puede considerarse culpable cuando las circuns
tancias del momento determinan al agente su comportamiento, de
tal modo que no puede exigirsele otroa. Tal serfa el caso del-
ejemplo citado al ocuparnos de la antijuricidad, on donde un -
niufrago mata al otro asido al madero que @nicamente puede so-

portar el peso de uno de ellos.
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CAUSAS DE INCULPABILIDAD EN EL ROBO DE INFANTE. a} El -
error csencial de hecho pucde operar como exculpante en el ro-
bo de infante, cuando recaiga sobre los eclementos constituti -
vos del tipo haciendo desaparecer el dolo: lazos consangui -
neos entre el sujeto activo y el pasivo desconocidos por aquél;
titularidad del derecho de patria potestad respecto al menor;-
considerar por error esencial e invencible, como hijo a quien-—
no lo es, etc. b) La coaccibn en sus dos formas también pue-
de operar como causa excluyente de culpabilidad, pero sblo res
pecto al coaccionado, subsistiendo para el autor de la coac =

cién.

F) PUNIBILIDAD. UNo existe un criterio uniforme entre--
los autores respecto a si la Punibilidad es un elemento esen —
cial del Delito, o si es una consecuencia del mismo. Nosotros
la estudiaremos siguiendo la corriente de quienes opinan que -

la Punibilidad es un elemento esencial del Delito.

"La Punibilidad consiste en el merecimiento de una Pena-
en funcibn de la realizacibn de cierta conducta. Un comporta-

miento es punible cuando se hace acreedor a la Pena". (22}

La punibilidad es una consecuencia l6gica del ilfcito pe
nal, cuando la Ley asi lo determina, una conducta es Pﬁnible'—

en relacidn directa a su delictuosidad, mis no serd delictuosa
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en cuanto.a’ su Punibilidad, la Pena es la reaceibn del Estado-

del sujceto en un hecho tIpicamente antijuridice y culpable.

El artfculo 7° del C&digo Penal en vigor nos dice respeg
to al Delito: "Delito es ¢l acto u omisibn que sancionan las-
leyes penales". Aqui este articuleo exige explfcitamente la pe
na legal y no vale decir que s&lo alude la Garantia Penal. "NU
LLA POENA SIN E LEGE".

F)1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS. El aspecto negativo de la puni
bilidad lo constituyen las excusas absolutorias, en funcibn a-
&stas no es posible la aplicacisén de la pena. El Estado no -~

sanciona determinadas conductas por razones de justicia o de -

equidad.

Inspirada en razones de equidad, es posible la exclusidn
de pena, cuando con motivo del delito, el sujeto activo sufre-
consecuencias particularmente graves en su persona, que hagan-
innecesaria la imposicién de una pena privativa o restrictiva-
de la libertad. En estos casos, la mayor sancibn puede ser el

dafio que a s{ mismo se ha causado el sujeto.

Lo negativo de la punibilidad se presenta en muy conta -
dos y especiales casos, como ejemplo de las mismas citaremos -

las establecidas en nuestro C6digo Penal en vigor:

El articule 379 dice: - "No se castigard al que, sin em -
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plear engafio ni medios‘violgntos,,su apodera. de una sola yéz,
de los objetos estrictamente indispensables para-satisfacer:=:

sus necesidades pcrsonules_o'[amiliarcs,del momento”,

Por su parte ¢l artfculo 399 Bis dice refiridndose al -
TEtulo Vigésimo segundo: “Delitos contra:de 1a5hpérsonas en-

su patrimonio™.

"Los delitos previstos en este Tigulo se pcrseguirsh -
por guerella de la parte ofendida, cuando sean cometidos por-
un ascendiente, descendiente,’ cbnyuge, pariéntes por consanr—
quinidad hasta el segundo grado, concubina o concub{qario, -
adoptante o adoptado y parientes por afinidad aéimismé hasta-

el segundo grado.

Igualmente se requerird que:ella'para 1la pergécucibn"de
terceros que hupigéén~inturtidqpcn'xa’ejecuuibn del delito, -

con los sujetos a“que sé -refiere ol pirrafo anteérior.

Si sefcome;iétc éiqﬁp otro hecho que,bor‘si solo consti
tuya un deliqé; ée'aplicara la Sancidn que para &ste sehnala -
la Ley;A Los delitos de abuso de confianza y dafio en pfopie -
dad aiena siemﬁre se perscquirﬁnvarpegicién de la:parte ofen-

dida".

Concretizando, la excusa absolutoria, no es otra cosa -

que 1z remisibn expresa por parte del legislador.de la san -
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¢i6n, dejando subsistente el carfcter de dellito, a la conduc-

ta, Afirmindolo de tal m&ncra Porte Petit y Castellanos Tena,

que dicen:

"Las excusas absoclutorias son aguellas causas que dejan
do subsistente el carfcter delictiveo de la conducta ¢ hecho,~-

impiden la aplicacibn de la pena". (23}

cit. pag. 3

=3
™
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B} PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD Y OTRAS GARANTIAS.

£l Articulo 364 del C6digo Penal para el Distrito Fede~

ral en vigor sehfala: "Se aplicari la pena de un mes a tres -

anos de prisidn y multa hasta de mil pesos:

11,

Al particular que funra de los canos previstos por-
la Ley, detenga a otro en una efircel privada o en -
otro lugar por menos de ocho dias. 8i la privacién
ilegal de 1a libertad excede de ocho dias, la pena~-

serd de un mes mas por cada afa.

Al que de alquna manera viole, con perjuicio de -
otro, los derechos y garantias establecidos por la-
Constitucidn Geneval de la Repfiblica, en favor de -

las personas®. (24}

Articulo 365. "Se impondrd de tres dfas a un aﬁp de pri

5ibn y multa de cinco a cien pesos: E E

1.

Al que obligue a otro a prestarls trabéjos o servi-
‘cios ‘persomales ain . la ietfibucién.déﬁidﬁ, va sea -
empleando violeneia-fisica o moral y vgliéndcse de-

(24) ~ Cédiga Penal para el Distritolfqderal. “Bditorial Porrda. México. -

©1985

. 4la. EQiciAn. pdg. .120.
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engafio, de la intimidacifn o de cualguier otro me -
dio.

IX. Al que celebre con otro un éontrato que prive a &s-
te de la libertad o le imponga condicliones que lo -
constituyan en una especie de servidumbre © gue se-
apodere de aléunu cosa y la entregue a otro con el-

objeto de gque Este celebre dicho contrato®. (25)

Los Artfculos 14, 16, 17, 18, 19 y 21 de nuastra Carta-
Magna son los que schlalan los requisitos conforme 3 los cua -~
les Gnicamente una persona puede ser privada de su libertad.-~
En ningfin caso un particular puede perpetrar tal privacifn de
la libertad de una persona, salvo que se trate de la deten -
cifn Qe un delincuente in fraganti. En cuanto a 10s agentes-
de la autoridad, sélo pueden practicar la detencién en ejecu-
cifbn de una orden de autoridad competente gque lo es la judi -

cial,

La cércel es un establecimiento pblico destinado a la-
custodia y scguridad de los gue en ella se encuentran reclui-
dos, en estricto derecho no puede hablarse de Cdrceles Priva-
das, toda vez que solamente existen fundamentadas en la Ley -

Circeles Plblicas.

(25) Cidiyo Penal. op. cit. pag. 120.
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Las garantias que concretamente pueden ser el objeto ju
ridico del delito, son las consignadas en los Articulos 2, 4,
5, 6, 7, 9, t0, 11, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, -
24, 25, 26 y 28 dec la Constitucitn Politica de los Estados -
Unidos Mexicanos y cabe considerar gue como tales garantias,-
aperan en faveor de los particulares y frente al Estado, en -~
evitaciébn de la posible arbitrariedad de sus funcionarios, la
perpetraci6én del delito caonfigurado en la fraccién examinada-
pricticamente s6lo es posible por los particulares, cuando su

conducta se adecua a algln tipo penal.

El tipo descrito por el ArtSculo 365 del ordunamiento -
legal invocado constituye una violacidén de la libertad de tra
bajo consignada en los Articulos 2, 4, 5 y 123 Constituciona~
les y. los medios comisivos del delito son la violencia fisica,
la intimidacitn o la amenaza (violencia moral}), el engafo o -

‘cualquiér otro medio siempre que sea idéneo.

El niicleo del numeral objeto de anaiisis, consiste en -
obtener del pasivo la prestacifn de su trabajo o de sus servi
cios personales, en situacifn de siervo. Las garantias viala-
das son los Artfculos 2, 4, 9 y 123 de la Constitucibn sobre-
libertad personal, libertad de trabajo, justa retribucidn en-
tre otraé garantlas, cuyo desconocimiento reduce al trabaja -
dor a servidumbre, adem8s conforme a la fraccién XXVII inciso
h) 7591 aludido Articulo 123 .Constitucional, son nulas de ple
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no derecho las condiciones gue en el contrato impliquen renun
cia de alglin derecho consagrado a favor del obrero en las le-

yes de proteccibn y auxilio de los trabajadores.

Igual responsabilidad como autor del delito comete con-
forme a lo dispuesto por el Artfculo 13 fraccién I del C6digo
Penal para el Distrito Federal, el que priva de su libertad a

una persona apoderdndose de ella para centregarla a otro, a

fin de que &éste otro la reduzca a servidumbre.

Consideramos de sumo interés hacer uh breve estudio de-

las garantias individuales.

Para el mazestro Ignacio Burgoa el concepto de garantfa-
individual se forma mediante la concurrencia de los siguien -

tes elementos:

"1. Relacifn Juridica de supra a subordinacién entre el
gobernado (sujeto activo) y el Estado y sus autori-

dades (sujeto pasivo}.

2. Derecho Piiblico subjetive que emana de dicha rela -

cién en favor del gobernado {objeto).

3. Obligacidn correlativa a cargo del Estado y sus au-
toridades consistente en respetar el consabido dere .
cho v 6n observar o cumplir las condiciones de. segu-:--
ridad del mismd {objeto) . ‘
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4, Previsifn y regulacifn de la citada relacibn por la

Ley fundamental”. (261

Los derechos del hombre son eclementos propios y cansubs
tanciales de su naturaleza como ser racional, independiente -~
mente de la posicién juridico-positiva en que pudicra esta cg
locado ante el Estado y sus autoridades, en cambio las garan-

tfas individuales equivalen a la consagracitn legal de esos -

elemontos on el sentido de investirlos de obligatoriedad e im
peratividad para atribuirles responsabilidad por parte de las
autoridades estatales y del Estado mismo. Por ende, los dere
chos del hombre constituyen en términos generales el conteni-
do parcial de las garantfas individuales, considerando a &5 -
tas como nuevas rcelaciones juridicas entre los sujetos de que

hemos hablado: gobernados por un lado y Estado y autoridades

por ¢l otro.

El aludido autor Burgoa Orihuela considera que las ga ~
rantias individuales se rigen por principios Coastitucionales,

lo cual es explicado de la siguiente manera:

"Las garantias individuales participan del principic de
supremacfa constitucional consignado en el Articulo 133 de 1la

- {2617 Burgoa Orihuela, Ignacie, Las Garantias Individuales, -Editorial -
PorrGa. México. 1986. 20a. Edicidén. pig. 187. .
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Ley Suprema en cuanto que tienen prevalencia sobre cualguier-
norma o Ley secundaria gue se les contraponga y primacia de -
aplicacién sobre la misma, por lo que-las autoridades todas -
deben observarlas preferentemente a cualquier disposicifn or-
dinaria. Por otra parte, las garantfes individuales gque tor-
man parte integrante de la ConmstituciGn, estdn como nuestra -
Carta Magna investidas del principio de rigidez constitucio -
nal, en el sentido de que no pueden ser modificadas o reforma
das por el poder Legislativo ordinario {o sea, por ¢l Congre-
so de la Unidn como 6rgano legislativo federal y para el Dis-
trito Federal y por las legislaturas de los Estados), sino -
por un poder extraordinario integrado en los términos del Ar-

Y
ticulo 135 de la Ley Fundamental®. (27

El Artfculo 135 de la Constitucidn politica de los Esta
dos Unidos Mexicanos dispone: “La presente Constitucibén pue-
de sér adicionada o reformada. Para gue las adiciones o re -
formas .lleguen a ser parte de la misma, se requiere gque el -
Congreso de la Unibn, por cl voto de las dos terceras partes-
de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones

R4 que estas sean aprobadas por la mayorfia de las legislaturas
de los Estados. E1l Congreso de la Unifn o la Comisi®n Perma-
nente en su caso, har&n el cbmputo de los votos de las legis-—

laturas y la declaracién de haber sido aprobadas las adicio -

(27} Burgoa, Ignacio, op. cit, pigs. 187 y 18B.
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nes a reformas”. t28)

Las garantfas individuales consagradas en nuestra Ley -~

Suprema son:

A, De Igualdad.
B. De Libertad.
C, De Propiedad.

D. De Seguridad Juridica.

A. Garantia de Tgualdad. Juridiecamente la igqualdad se
traduce en que varias personas en nimero indeterminado que se
encuentren en una determinada sitvaci6bn, tengan la posibili -
dad y capacidad de scr titulares cualitativamente de los mis-
mos derechos y de contraer las mismas obligaciones gue emanan

de diche estado.

La Iqualdad estd demarcada por una situacibn determina-
da, por 1o que puede decirse que dicho fenfmeno s6lo tiene lu
gar en relacidn y en vista de un estado en particular y defi-
nido. Para ilustrar las apteriores apreciaciones pongamos un
ejemplo; o1 arrendaturio y el comerciante entre otros, tie -
nen en términos abstractos una situacién jwridica determinada

y especifica establecida por el orden de derecho correspon -

tde

=150 Politiea de los
fouee 1909, 863, B

stados Unides Mixicenos. Editorial Py
129,

rria.




diente, pues bien, el comerciante y el arrendatario personali
zados e individualizados gozan de los mismos derechos y res =
ponden de las mismas obligaciones que todas aquellas personas
que tiencn su misma situvaciln juridica de comerciantes y de -

arrendatarios, siguivndo ¢l ejemplo schalado.

Los Articulos de la Constitucifn Politica de los Esta -
dos Unidos Mexicanos que consagran la garantia de igualdad -
son el 1°, 2°, 4°, 12° y 13° de los cuales haremos mencibn y-
posteriormente un somero estudio de sus aspectos mis importan

tes:

"Artfculo 1°. En los Estados-Unidos Mexlicanos todo in-
dividuo gozard de las garantfias que otorga esta Constitucifn,
las cuales no podrin restringirse, . ni éuspenderse, sino en -

los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Articulo 2°. Estd prohibidala“esclavitud en los Esta
dos Unidos Mexicanos, los esclavos del extranjero,que entzen—
al territorio nacional alcanzarin por ese s&lo hocho, su 14~

bertad y proteccién de las Leyes.

Articulo 4°. El varbn ¥ la muje; so; 1gua1es ‘ante’ la— 
Ley. Esta protegerd la organ;zaclﬁn ¥ el desarrollo de la fa
milia. - Toda persona‘txene,derecho a decxd;r de.manera‘libre,
responsable o informada'sobré'cl nm ré ¥ el c§Paciamignto>de
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sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud.
La Ley definird las bases y modalidades para cl accese a los—
servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federa
cién y las Entidades Federativas en materia de Salubridad Ge-
neral, conforme a lo que dispone la fraccibn XVI del Articulo

73 de esta Constitucibn.

Toda familia tienc derccho a disfrutar de vivienda dig-
na y decorosa. La Ley estableceri los instrumentos y apoyos—

necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Es debker de los padres preservar el derecho de los meno
res a la satisfaccibn de sus necesidades y a la salud fisica-
y mental. La Ley determinard los'apuyos a 'la proteccibn de -

los menoreés, a cargo de las Instituciones PGblicas.

Articulo 12°. En los Estados Unidos Mexicanos no se -
concederin titulos de nobleza,'ni‘pretrogutivas y honores he-
reditarios, ni se dard efecto_ﬁlquno a los otorgados por cual

quier otro pais.

Articulo 13°.° Nadie puedevéetfjuzqado por Leyes priva-

tivas ni por tribunales especiales. ' Ninguna persona o corpo-

racién puede tener fuero,’ ni gozar mis




que sean compensacifn de servicios pGblicos y estén fijados -
por la Ley. Subsiste el fucro de guerra para los delitos y -
faltas contra la disciplina militar; ~pero los Tribunales Mi-
litares, en ningfin caso y por ningfin motive podrdn extender -
su jurisdiccifn sobre personas gue no pertenezcan al Ejército.
Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese com =
plicado un paisano, conocerfi del caso la autoridad civil que-

corresponda®. (29}

Esencialmente los Articulos transcritos contienen aspec
tos fundamentales dentro de los cuales destacan el hecho de -
que la Constitucibn considera posibilitados y capaces a todos
los hombres sin excepcifin de ser titulares de los derechos -
subjetivos piiblicos instituidos por la Ley Suprema, igualmen-
te resalta la situacién de no reputar a nadie como esclavo y-
considerar a todo individuo apto para ser svjeto de derechos-
y obligaciones, asimismo se reafirma el] hecho de gque’ la mujer
y el hombre son iguales y se implanta la idea de la paterni -
dad responsable, el derecho a la salud para todos y la poesibi

lidad de ser juzgado siempre por Leyes de observancia general.

B. Garantfa de Libertad. Cada persona al pretender =~
realizar su propia felicidad se forja los fines u objetivos -
en que, seglin cada criterio .individual puede estribar la si -

{29) Constitucién Polftica. op. cit. pdgs. 7y 13.
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tuaci6bn de bienestar, forjacibn qguc generalmente es la conse-~
cuencia de un sinnfimero de factores de diversa Lndole, que es
t&n presentes en cada individualidad. Al concebir la persona
sus fines vitale; en cuya obtencifn hace radicar su especial-
y propia felicidad o bicnestar, el individuo asimismo crea o-
escoge los medios gue estima idOneos pava conseguir tal obje~

tivo.

El hombre considerade abstractamente come persona estd-
dotado de la potestad libertaria, dentro de la convivencia hu
mana, dentro del conglomerado social, en las mltiples rela ~
ciones que surgen dentro de los miembros de &éste, la libertad
como factor abstracto del hombre ha pugnado por transformarse
on algo real. En conclusidn si filos6ficamente 1 ser humano
como tal tiene que ser libre, realmente tambi&n debe poseer -~

este atributo.

los Articulos de la Constitucibn que se refieren a la -
Garantfa de Libertad son el 3°, 5°, 6°, 7°,8°9,9°,10°%, 11°, 24
y 2B de los cuales haremos una somera mencid4n y un anilisis -

global,

Articulo 39, La Educacifn que imparte el Estado, Fede
racibn, Estédos,‘ﬁunicipios, tenderd a desarrollar armbnica -
mente todis~las:Eacultades del ser humano y fomentard en €1,-

a la vez, el amor a ia pattia y la conciencia de la“solidari-
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dad internacional, en la independencia y en la justicia...

Articule 5°. A ninguna persona podrd impedirse que se
dedique a la profesibén, industria, comercio o trabajo que le~

acomode sicndo licitos.

Articulo 6°. La manifestaci6én de ideas no serd objeto
de ninguna inquisicibén judicial o administrativa, sino en el-
caso de que ataque a la moral, los derechos de terceros, pro-
voque algiin delito o perturbe el orden pfiblico; el derecho -

a la informacidn seri garantizado por el Estado.

Articulo 7°. Es inviolable la libertad de escribir y-

publicar escritos sobre cualquier materia...

Articulo 8°. Los funcienarios y empleados piblices -
respetarin el ejercicio del derecho de peticidn, siempre que-
&ste se formule por escrito de manera pacifica y respetuosag-
pero en materia de politica sélo podrin hacer uso de ese dere

cho los ciudadanos de la Repfiblica...

Articulo 9%°. NO se podra coartar el derecho de aso -

ciarse o reunirse pacificamente con cualdquier objeto licito..

Articulo 10°. Los habitantes de los Estados Unidos Me-

xicanos tienen derecho a poseer armas cn su domicilio, para -
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su seguridad y legftima defensa, con excepcibn de las prohibi

das por la Ley Federal...

Articulo 11°. Todo hombre tiene derecho para entrar en
la Rep@blica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar
de residencia, sin necesidad de carta de scguridad, pasaporte,

salvoconducto v otros requisitos semecjantes...

Articulo 24°, Todo hombre es libre para profesar la -
creencia religiosa que mis le agrade y pars practicar las ce-—
remonias, devocienes o actos del culto respectivo, en los tem
plos o en su domicilio particular, siempre gue no constituyan

un delito o falta penados por la Ley...

Articulo 28°. En los Estados Unidos Mexicanos gquedan -
prohibidos los monopolios, las priéicticas monopblicas, los es-—
tancos y las exenciones de impuestos en los téfminos y condi-~
ciones que fijan las Leyes. E) mismo tratamiento se dard a ~

las prohibiciones a titule de proteccibn a la industria...(zo)

Definitivamente deben ser considerados de suma importan
cia los postulades constitucionales mencionados, toda vez que

le han permitido al hombre desarrollarse dentro de un marco -

(JO)‘ op, cit. paus. 7, 12, 31, V2, 20 v 35.



de amplias potestades, a efecto de que el mismo lleve a cabo-
todo aguello que mis le satisfaga para lograr su completo -
bienestar, tomando en cuenta que el objetivo fundamental de -~

todo individuo es encontrar la felicidad.

C. Garantia de Propiedad. La propiedad es un derecho -~
en virtud del cual las ventajas que puede procurar una cosa -
son atribuidas todas normalmente a su titular, los romanos =
no la definiorén, para ellos la propiedad fue un derecho real

eminentemente

Para Sara Bialostosky los beneficios. que el derecho de-

propiedad otorga a su titular son:

a) El ius utendi o wvsus, ¢l derache a servirse de la -
cosag

b) El ius fruendi a fructus, derecho de percibir sus -
productos o frutos;

c} E1l jus abutendi o abusus, gque es el derecho de dispo
sicifn mis completo, pues por &1 el propietario pue-—

de consumir el objeto y enajenarlo”. (31

La propiedad de acuerdo a lo anterior, tiene tres carag

teristicas: exclusiva, absoluta y perpetua. Es exclusiva en

(31} - Bialostusky, Sara. Compendiu de Derecho Romano. Editorial U.N.A.M.-
México. 1985. pag. 60.
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el sentido de que s6lo el propietario puede beneficiarse de -
las ventajas que le contiene su derecho., Absoluta, porque -
ninguno puede restringirle su ejercicio. Perpetua, porque la
propiedad no puede ser quitada a su titular ms gque por un ac
to de su voluntad o por destrucciébn de la cosa. No obstante,
tales caracteristicas sufren variantes como observaremos en--

su oportunidad.

El Derecho Real de Propiedad se ejerce directamente so-
bre la cosa que constituye el objeto del derecho, se ejerce -

entonces sin ningln intermediario.

La propicdad privada presenta dos aspectos:  un Derecho
Civil subjetivo y como Derecho Pliblico objetivo. Es decir, -
que existen bienes propiedad de los individuos y bienes pro =

piedad del Estado.

El Articulo 27 Constitucional dispone: "La Propiedad -
de las tierras y aguas comprendidas dentro de los lfmites del
Territorio Nacicnal, corresponde originalmente a la Nacibn, =~
la cual ha tenido y ticne el derecho de transmitir el dominio
de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad priva
da. Las expropiaciones s6lo podrin hacerse por causa de uti-

lidad piblica vy mediante indemnizaciln”. 132

(32) op. cit. pdg. 22.
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La expropiacifn es un acto administrativo por virtud -
del cnal el Estado decreta la supresib6n de los derechos de -
uso, disfrute y disposicién sobre un bien, el cual es adguiri
do por el Estado, siempre y cuando tal adquisicidn sea para -
beneficiar a un grupo social determinado y previo pago de la-~

indemnizaci6n correspondiente.

Resulta muy importante la proteccién otorgada por el Es
tado a los particulares, al otorgarles una serie de derechos-
a los individuos para que sus bienes siempre estén salvaguar-
dados contra acltos que atenten a su propiedad privada, de big
nes que generalmente le cuestan al sujeto un gran esfuerzo ad

quirirlos.

D. Garantia de Seguridad. Seguridad significa la cer-

tidumbre en la realizacién de determinada actividad.

Los Articulos Constitucionales que se refieren a la Ga-~
rantia de Segquridad son: 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
23 y 26, mismos que citaremos de manera breve y analizaremos

de forma somera:

ArtIculo 14°. A ninguna Ley se dari efecto retroactivo

en perjuicio de persona alguna.

Nadic podr8 ser privado. de -la vida, de:la libertad o de




sus propicedades, posesiones o derechos, sino mediante julcio-
seguido ante los Tribunales previamente establecidas, en el ~
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento-

y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho...

Artfculo 15°. No se autoriza la celebracién de trata -
dos para la extradicifn de reos politicos, ni para la de agug
llos delincuentes del orden comiin gue hayan tenido, en el -
pafs donde cometieron el delito, la condicibn de esclavos, ni
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las -
garantias y derechos establecidos por e¢sta Constitucibdn para-

€] hombre y el ciudadano.

Articule 16°. HNadie puede ser molestado e£n su persana,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de -
mandamiento escrito de la avtoridad competente, gue funde y -

motive la causa legal del procedimiento...

Articulo 17°. Ninguna persona pedrd& hacerse justicia =

por si mismo, ni ejercer violencia para reclamar su derecho...

Articule 18°. S&lo por delito gue merczca pena corpo -
ral habrd lugar a prisifn preventiva. El sitio de &sta serd-
distinto del que se destinare para la extincién de penas y es

tarfn completamente separados...

Artfculo 19°. . Ninguna detencidn podrd exceder del térmi
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no de tres dias, sin gue se justifique con un auto de formal-
prisién, en el gue se expresard: el delito que se impute al-
acusado, los elementos que constituyen aqué&l, lugar, tiempo -
y circunstancias de ejecucibn y los datos que arroje la averi
guaci6bn previa, los que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acy

sado...

Artfculo 20°. En todo juicio del orden criminal tendré

el acusado las siguientes garantias...

Artfculo 21°, La imposicidn de penas es propia y excly
siva de la autoridad judicial. La persecucién de los delitos-
incumbe al Ministerio Piblico y a la Policia Judicial, la -

cual estard bajo la autoridad y mando de aquél.

Articulo 22°., Quedan prohibidas las penas de mutila -~
cibén y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormen
to de cualgquier especie, la multa excesiva, la confiscacidn -
de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascenden-

tales...

Articulo 23°. Ningfin juicio criminal deberd tener mis-
de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuclva o se le-

condene, Queda prohibida la prdctica de absolver de la instan
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cla.

Artfculo 26°. El Estado organizard un sistema de pla -
neacifén democritica del desarrollo nacional que imprima soli-
dez, dinamismo, permanencia y egqguidad al crecimiento de la ~
economfia para la independencia y la democratizacibn politica,

"social y cultural de la Nacidén..." (33

Estos Articulos otorgan al gobernado el mareo juridico-
necesario para que desarrolle sus actividades con la certeza-
de que en sus actividades siempre tendrd el respeto de la au-
toridad a sus derechos minimes, (ue como persona le correspon
den, muy a pesar de que en muchas ocasiones la propia autori=-
dad se encarga de hacer letra muerta lo antes sefialado, al -

violar la garantfa de seguridad ya referida.

(33) Ibiden. pags. 13,14,15,16,19,20,21 y 22.
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C) LAS FICCIONES DEL DERECHO PENAL.

Gramaticalmente significa "creacién de la imaginracién,-

simulacibn®. (34

Igualmente desde el punto de vista gramitico es "accibn
y efecto de fingir, dejarse engailar por una ficcidén fabulosa-

y sinénimo de engafio y comedia”. (35

Juridicamente la ficcibn pucde concebirse como una men-
tira tBcnica y es uno de los instrumentos de la técnica juri-
dica, utilizado desde muy antinguo por los juristas romanos a
cuyo personalismo se adaptaba perfectamente. Para Rodolfo -
Stannler es posible definirla como "un supuesto juridico que-

se basa en algo que en realidad no ecxiste". (36)

Por ejemplo la reivindicatio se aplicaba al principio -
s6lo a los inmuebles situados en Italia y entonces con el oh-
jeto de proteger inmuebles situados fuera del territorio itd-
lico, el magistrado romano considerd en cierta &poca, gue di-

chas propiedades estaban enclavadas en Italia. Para el magis

(34) Diccionario Larousse Usual. Ediciones Larousse. México. 1985. 6a. =
Edicién, pbag. 259,

(35) Pequefic Larousse llustrado. Ediciones Larousse, Francia. 1967. B8a.-
Edici6n, pag. 466,

(38) Stannler, Rodolfo. Tratado de Filosofia del Derecho. Madrid. 1930.-
1a, Edicion. piq. 125,
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trado romano era como si el inmueble estuviera en Italia, se-
cre6 asi una ficei6bn, porque realmente ese bien no estaba en-
territorio itdlico. Otras ficciones son mids pintorescas: re-
cordemos aquella expresada en la miixima: "el muerto arrastra-
al vivo", en el antiguo derecho francés. En esencia, en to -
dos los casos de ficci6n el derecho supone algo contrario a -
la realidad, de alll que se les atribuya el cardcter de menti
ra tfcnica o mentira convencional y se hable de una verdad ju

ridica distinta de la verdad real.

La ficcidn jurfidica como f6rmula abreviada, Stannler -~
aclard en forma definitiva que debe rechazarse el concepto de
ficcién juridica como mentira y su argumentacibn es universal

mente aceptada.

Las Ficciones en la Teoria Pura del Derecho. En la Teo-
rfa pPura del Derecho no se plantea la existencia de ficciones
jurigicas. Efectivamente una Teoria Pura del Derecho enfoca=-
los ordenamientos juridicos de un modo general, es decir, no-
se limita al estudio de un Derecho Positivo en lo que tiene -
de singular, sino en aquellos caracteres comunes a cualquier-
Derecho Positivo, asf la teoria pura abstrae todo contenido -
concreto y como las ficciones s6lo existen e¢n cuanto una nor-
ma supone existente algo inexistente o viceversa, esti claro-
que dentro de ella no pueden cxistir ficciones, la ficcidn im

plica una comparacidén entre el contenido de una norma y la -
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realidad mencionada en ella.

Es muy conveniente hacer la distincibn entre ficcibn, -

hip6tesis y presuncibn.

Ficcién y Presuncitn. La ficcibn es la afirmacién de -
un hecho que como ya ¢xplicamos aparentemente es contrario a-
la verdad real; en cambio la presuncién es la dispensa de -
prueba de un heche que ticne posibilidades de ser verdad. En
sequndo lugar, la ficcidn substituye la realidad por una pre—
sentacién imaginarin, en cambio la presuncién continfia el mo-
vimiento de una demostracibn en curso. En tercer lugar, la -
ficcibn no admite prueba en contrario; la presuncibn en cam-
bio si la admite, se dird que éste succede solamente en las -
presunciones juristantum y no en las juris et de jure, pero -
precisamente a &stas Gltimas se les considera como ficciones-
jurfdicas. Desde luego la diterenciacidn entre [iccicnes y =
presunciones no impide reconocer que es dificil determinar en
ciertos casos donde se ubica un principio, por ecjemplo: el -
principio nemo censetur ignorare legem (no despensa en la ig-

norancia de la Ley).

Ficcién e Hipbtesis Cientifica. La ficcidn considera -
que Io afirmado como supuesto no ha sucedido realmente, en -

cambio la hipftesis nos indica que algo puede ser o no.

En la técniea cientffica las hipbtesis desempenan actunal
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mente un papel gsencial, en virtud de que las mismas tienen -

un papel muy importante, pero ademis &sta debe ser sicnpre o
mas répido ¥ lo mis frocuentemente sometida a la verificacidn,

pero estin lejos de ser ficciones, ya que si luego de la veri

ficacidn resulta contrariada por la realidad, debe abandondr-
sele. Con lo anterioxr, ne se niega que en las teorfas vientf
ficas se utilicen tamhién las ficcicnes.

a-

Las ficciones jurfidicas pueden tener diversos fines,

saber:

Fines Eticos. Hacey Juscxcia ° permitir el acceso a la

a, re1v1ndicatxo, extendida a-

equidad, recordemos

los fundos cxtraxtéxxcos por el magxstzado xomano. por-una ra

26n de justicia,

Fines L&gicos 3ur§dicos;‘"bé 18gica. juridica se preocu-~
" pa por establecer cieftos‘princ;pios y-derivar de ellos las =~
soluciones a todos aquellos casos concretos gue aparegcen de -

esa forma, como aplicaciones de aquéllos. As{, en el Deraecho

Ropano establecido el principio de gue el Pater Familias dis-
pnnxé de los bienes de todos sus hijos. se blanteﬁ el caso -
del hijo militar, al cual las leyes concedian el peculio cas~
trense, para evitar gue ese peculio quedara a disposicifn del
pater familias y al mismo tiempo mantener el principio de la~
amplitud de faenltades del pater faﬁiiias} se ided considerar
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que el hijo militar actuara en cuanto a su peculio castense -
como si fuera pater familias, he ahi salvada la l6gica jurfdi
ca y al mismo tiempo observamos posibilitado el acceso a la -

equidad.

Justiniano para favorecer ciertos intereses como un fin
de las ficciones juridicas, dispuso que si una persona entra-
a un monasterio sin haber contrafido matrimonio ni tener hijos
y ha reccibido bienes con condicibn de casarsc o tener hijos -
puede recibir el legado, hecho parque la Ley considera como -
si la profesibn en el convento fuera un matrimonio y como si-

el monasterio fucran sus hijos.

Ootro fin de las ficciones juridicas es introducir insti
tuciones nuevas sin alterar en apariencia la estructura del -~
arden juridico; en Roma la estipulaci®n estaba protegida por
una accibn, en virtud de la cual el contratante podia garanti
zarse de la evicci6n; ahora bien, si deseaba garantizar al -
marido en caso de eviccibn de la dote; pero al constituirse-
&sta nunca se establecia upa estipulatio; entonces Justinia-
no dispuso que se considerara como si en toda dote hubiera -
una estipulacifén, con lo cual se extendfia aquella garantia a-

la dote.

Asimismo las ficciones juridicas tienen como fin impe -

dir el derrumbe de las teorfias juridicas ante la presidn de -
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nuevos acontecimientos, por ejemplo: en el caso de la viola ~
©36n en el Distrito Faderal se ha creado una ficcibn juridica,
al no reformarse y adicionarse sustancialmente el Chdigo Pe -
nal respectivo y adecuar al tipe situaciones que son definiti
vamente atipicas gue al contemplarse como tipicas del aludido

delito, crean la ficcibn juridica,

Igualmente como fin de las ficciones juridicas encontra
mos el salvar el resquebrajamiento del conceptualismo legal o
doctrinario, por elle consideramos @ la ficeidén jurfdica como
un remiende o zurcido; por mds perfecto que haya sido conce-
bido un sistema conceptual no puede captar en forma exhausti-
va la realidad, porgue &sta va mis alld de nuestro pensar. -
Sin embargo, la segquridad jurIdica exige que los sistemas le-
gales esten vigentes durante cierto periodo y para remediar -
los desacuerdos entre el sistema y la realidad, se acude a -
las ficciones jurfdicas.” Por ejemplo; el Derecho Internacio
nal Piblico se limita a regular las relaciones entre Estados,
pero hay sujetos del Dercecho Internacional Piiblico que no son
Estados, como la Comisifin Europea de Control de la Navegacibn
del Danublc establecida por el Tratado de Paris de 1856, la ~
soluci6n serfa modificar la definicidn del Dereche Iﬁternacig

nal PGblico gue son estades ficticios.

Por filtimo podemos seﬁdlar'que otro fin de la ficcibn' <

jurfidica es servir de transicifn entre sucesivos-sistemas;.léx

-1




gislativos o doctrinales; en este sentido la ficcibn juridi-
ca es al factor de continuidad de la ciencia del Derecho, que
se acerca en costa a las cliencias fisicas, en las cuales las -
correcciones sucesivas de una teorila impulsan suavemente sin-
excesiva violencia hacia otras teorfas. Las acciones ficti -
cias del pretor romano han servido de vehfculo entre el siste
ma rigido del ius civile y el sistema flexible del Derecho Im

perial.

Existen ficciones jurfdicas tipificadoras y equiparado-
ras. En las tipificadoras mediante cllas se crea el tipe que
es considerado en si mismo en su generalidad, prescindiendo -
de las diferencias entre los casos particulares que pudieran-
sefialarse. La tipificacién implica dejar de lado las particu
laridades y asi en caso inclufdo por ficcibn dentro de un ti-
po legal gque puede ser distinto de otros casos, pese a lo -
cual continuardn estando todos sometidos a las mismas conse -
cuencias legales. EL ejemplo mis com@n es ¢l de la mayoria -
de edad, evidentemente la capacidad natural para conducirse -~
en la vida civil sec obtiene a distintas edades, seqln las per
sonas, empero, la Ley establece una edad tipo al llegar, a la
cual todas las pursonas adquieran la capacidad de conducirse-

sui juris en sus negocios.

Las ficciaones equiparadoras se presentan cyapdoe lgs -

efectos de una situacidn determinada se equiparan con las -
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e¢fectas de upa situacibén difercnte y lo gue sucede en reali -
dad es gue no hay una ficeidn juridica, sino una simple equi-

paracibn de los efectos entre situaciones definitivamente dis

tintas.

También es posible hablar de Ficciones Juridicas y Fic-

ciones Peliticas.

Las primeras son instrumentos de la técnica juridica me
diante las cuwales se introduce una solucifn justa en si misma,
dentre de un esguema conceptual on el gue no podria caber si-
no se utilizara una ficecibn. Son pues medios técnicos que -
desde el punto de vista &tico no pueden atacarse en si mismos,
aungue pucda criticarse por supueste su utilizacidén en cler -
tos casos. Es decir, la ficcidn juridica como tal es indife-
rente a la ftica. No sucede lo mismo con las ficciones pali-
ticas, medios utilizados por la diplomacia y la prictica polf
tica, con el objeto de dar una aparente correccidén juridica a
una accifn injusta en si misma. Tal es lo que sucede cuando-
so pretexto de protectorado, una patencia impone su domina -~
cibén sobre otra. El lenguaje comiin no acostumbra diferenciar
ambas ficciones (jurfdicas y pelfticas) y suele creerse gque =~
las ficciones juridicas tienen el mismo carfcter cinico de my
chas politicas. El Dereche Internacional sin embarge, puede-

llegar a construir ficciovnes juridicas que es necesario no =

confundir con las ficciones politicas internacionales. En ba
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se a lo anterior muchas mentiras son utilizadas por el Dere -~
cho Internacional, con el objeto de reducir las soberanias -
exégeradas de las naciones, en beneficio de una comunidad in-
ternacional que las abargque a todas, pero sin hacer sentir de
masiado a Gstas la reducci6n de su soberania., Upa ficcibn en
tonces sirve a veces para salvar el dogma de la independencia
mutua de los Estados, infligiéndoles las restricciones que no

soportarian los paiscs.

Junto a las ventajas antes sefaladas dentro de los fi -
nes de las ficciones juridicas, &éstas presentan un peligro -
consistente en tratar de neutralizar las renovaciones del De-
recho y llega un momento de la evolucidn juridica, en que ne-~
cesariamente la ruptura entre la realidad mencionada por el -
orden jurfdico y €éste no pueden solucionarse mediante ficcio=-
nes, sino con una renovacidn total o parcial del orden jurfidi
co. Este momento sefala la oportunidad en la cual las ficcio
nes deben ser abandonadas resucltamente, so pena de convertiy
las en instrumentos de una reaccionarismo juridico, dque pre -
tenderia oponerse ciegamente a las revoluciones operadas en -
la vida social. De alguna forma los juristas (estudiosos y -
legisladores) son como los ancianos y la ficeibn favorece -

nuestra pereza intelectual y nos mantiene en la rutina.

A veces la ficcibn juridica se considera como la expre-

si6én de la rcalidad, olvidando que los conceptos juridicos -
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tienen en sf un fundamento en la realidad, peroc no son meros-—
reflejos de la realidad y se olvida que toda construccibn ju-
ridica tiene una parte de elaboraci6bn mental, porgue el cono-
cimiento juridico como el conocimiento en general, pero mis -
afin que &ste, no se limita a reflejar la realidad, sino que -~
ordena los clementos reales dados hacia sus propios fines. Si
se toma una ficcibn por verdadera se corre el riesgo de apli-
carle las Leyes de la 16gica juridica, haciendo brotar de -

aquella conclusiones absurdas e injustas.

En conclusibn la construceién de las ficciones juridi -~
cas es una manifestacidn de la actividad sint&tica de la men=-

te en el Derecho.

En el Cbdigo Penal vigente para el Distrito Federal -

existen algunos casos de ficcién juridica:

Articulo 262. Al que tenga cbpula con mujer menor de -
18 afios, casta y honesta, obteniende su consentimiento pPor me

dio de engaifio, se le aplicard de un mes a tres afilos de pri -

sisnn. 37

Se trata de una fieccibn juridica equiparadora, toda vez

que tanto los litigantes coino los juzgadores de la materia pe

(37) op. eit. pig.. 98,
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nal, manejan a su arbitrio conceptos como cbpula y sostienen—
absurdamente que puede darse la c6pula entre dos hombres, sin
embargo, lo real es que la cbpula es un término médico y s6lo
se entiende como la unidn entre dos 6rganos genitales del se-
X0 opuesto. A mayor abundamiento existen en el tipo antes -
descrito otros dos elementos que configuran la ficcibn juridi
ca: Castidad y Honestidad, por tratarse de elementos o carag
terfsticas personales eminentemente subjetivas, que ni con el

dicho de testigoes pudieran establecerse.

El Articule 265 del Cé6digo Penal dispone: "Al que por-—
medio de la violencia fisica o moral tenga cbpula con una per

8
sona sea cual fuere su sexo..." (38}

En el Delito de Violaci6n definido con anterioridad, =
igualmente por manipulaciones convenencieras de los que inter
vienen en la prdctica del Derecho Penal, se ha incurrido en -~
una ficcidn juridica, porgue igualmente se ha interpretado al
libre arbitrio de los intercsados lo correspondiente a la c6-
pula, 1llegdndeose a ceonsiderar que existe cfpula cuando un -
hombre introduce el pene en la boca de otro sujeto, tratése -
de un hombre o una mujer, situacifn a todas luces atipica, en
virtud de que como ya fue explicado s6lo se presenta la cSpu—

la cuando el pene se introduce en la vagina, lo que debe ha -

(38) op. cit. pig. 98.
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cerse para sustraecrse de la ficcibn juridica es adicionar el-
Cbdigo Penal para el Distrito Federal, ubicando en €1 situa -
ciones gque en 1211, fecha en que entré ea vigor el aludido or

denamiento juridico ne ocurrfian.

Por @ltimo encontramos otra ficcibn juridica en el delj
to de homicidio, el cunal se define en el Articulo 302 del C6-
digo aludido de la siguiente manera: "Comete el delite de ho

micidio el que priva de la vida a otro®. Q9

En este ¢aso el legislador crea una ficeidn juridica al
no ser claro en al descripeibn del tipo, ya que &1 considers-
que el finico imputable por ¢l Derecho Penal es el hombre, pe-
ro el Perecho Penal debe ser claro y no dejar a la interpreta
cibn de los cstudiosos de le materia lo referente a los ele -

mantos que estructuran los delitos.

€393 op. ecir. pig. 108,
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CAPITULO II

A) PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD.

Antecedentes Histéricos.

La privacién ilegal de la libertad en su modalidad de -
Plagio o Secuestro que contempla el Articulo 366 del Cddigo -
Penal en Vigor para el Distrito Federal, se remonta al anti -
guo Derecho Privado Romano, el cuai se referfa a las diferen-
tes substracciones de la propiedad. El "FURTUM" se referfia a
la apropiacibn de las cosas ajenas, distinguiéndose las si -

guientes clases:

a) Hurto en general y sobre todo de bienes privados.

b) Hurto entre cBnyuges.

c) Hurto de bienes pertenecientes . a los‘dioses;'
(sacrilegium} :

d} Hurto de bienes pertenecientes al Estado.
{Peculatus)
Los Hurtos cualificados de la &poca imperial (pa=-

-

ra los cometidos con armas; para los ocultadores
de ladrones: los cometidos en el hurto de escla-
vos, el cual se configuraba al usurparse los dere
chos que tenfa el duefo de un esclave o de un pe-

regrino; el hurto con violencia, sin quedar ox -~
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cluido el concepto general de. "fortum” cra consi-

derado delito de coacceidn).

Dentro de la nocibn tan amplia del hurto Romano, se in -
clufan, sin darles una tipificacién especial, las modernas no-
ciones que se diferenciaban del robo, como eran los fraudes; -
los abusos de confianza; el plagio (plagium); retencibn de -
servidumbre para lucrar con su cuerpo; el secuestro; el apo -
deramiecnto de un esclavo ajeno con fines lucrativos al vender-
lo, sin tener derecho sobre la vida del mismo, considerindose-
en todos estos ¢asos como ¢lemento comlin el ataque lucrativo -

contra la propiedad.

La Ley de las XII Tablas, primera Ley de importabcia paQ
ra el Derecho Romanc, en una de ellas se refieré al,DEQQCho {
Penal en general, y schalaba muy graves penas para el.que co -
metfa delitos que afectaban ol interés privade- (Tabla VIII). -
Pf;n:ipalmente, los derechos referentes a la posesibn’de ﬁieA—"
nes, y sobre to&o, el referente al bien juridico‘de lé,libérf--'

tad.

Las Leyes R& gia en ¢l Superior Derecho G:iego'yj;epor -
dando la Legislaci6n de Solén, ya menciopaba dife?entés,disbo—
siciones que condenaban el robo de esclavos Y sh‘cqnfﬁnémieﬁ°f

to en clrceles privadas.

. Debido a la influencia rowana, el primitivo Derecho pe -
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ral Francés, no d& uwna definicib6n especifica sobre privacio -

nes ilegales de la Libertad de los individuos.

Asimismo dentro del Duerecho Privado Romano, ni dentro -
de otros antecedentes histb6ricos que se refieran al Derecho -
Penal, encontramos criterios de distincidn que definan lo que
se consideraba como Plagio, y a su vez, criterios que lo dis-

tinguieran de lo que e¢ra 2l Secuestro.

A finales de la Rup@blica Romana surge el concepto de -~

Plagium, con un criterio de distincién respecto al Secuestro.

Estas distinciones fundamentalmente consistian en gue--
al Plagium, los Romanos lo relacionaban con la servidumbre, -
y se consideraba plagiario a quien cometia una retencibn ile-

_géi, teniende a la misma bajo sumisidn absoluta, negdndole a~
su personalidad los valores morales y fisicos a los que tenia
ée:echo,rpara obtener de esta forma un lucro excesivo de su -

cuerpo.:

Al Secuestro lo relacionaban con los esclavos, peregri-
nos y menores, y se daba cuando se usurpaban los Derechos que
tenfa el duefic con sus esclavos; cuando igualmente eran. usur
pados los Derechos que tenfa determinada persona para con un-
peregrino; o se hacia uso de los Derechos que tenfa el Padre

respecto a su hijo menor, ya que se consideraba al hijo como-
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parte de la propiedad del padre, y e¢ra legitima la venta he -

cha de un menor, por su progenitor.

£n el fuero real ya se perfila la figura de la priva -

cibn ilegal de la libertad, con caracteres propios y como vio
latorios a los derechos de los particulares; sanciona el en-
erro violento, ya sea en su domicilio o en el ajeno, sin -~

exigir alguna calificacibn entre el sujeto activoc y el pasivo.

"Quien quier que & otro encerrare en la casa que morare,

& le mandare encerrar por. fuerza”. (40)

Las Leyes spa blasfde;Parcidas, sancionaban con pena -

de muerte la construcci&n poz partxculares de clrceles, asi -~

como el uso de las m smas en:sus ‘propiedades.

ELl C8digo Espafiol de 1822, sistematiz6 el delito de se~
cuestro,como-un delito especifico contra la libertad perso =

nal, ya que en su articulo 245 dejaba asentado:

"El que de propia autoridad y sin ejercer alguna pGbli- -
ca, arrestare o prendiere a alguna persona, no para'presenta;-
la. a-un Juez competente © para ponerla-a disposiciéh de. &ste —-

en cdrcel u otro sitio pliblico, sino para oprimirla, mortifi.-:

Y. Francisco. El Codigo Penal Concordado y Conentado. la. -
Ed;cxbn. Madrid. 1888, .
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carla o detenerla en custodia privada".

De la misma manera el citade precepto dedicaba varios -
Artficulos al secuestro de menores, confundiendo a éste con la
Figura Juridica del Rapto, siendo como en su Articulo 664 es-

tablecia:

“"El que comete este Delito (Rapto) sufrird la Pena de -
cinco a nueve afos de obras piblicas sin perjuicio de otra ma
yor que merezca, si usare el engafio referido, o causare heri-
das y otro mal tratamiento de obra en la violencia. Entiende
se incurrir en la Pena de este Articulo, como Raptar con Vio-
lencia al que roba nifioc o nifia que no hubivse llegado a la -
edad de la pubertad, aunque su inimo no sca el abusar de -

ellos o causarles algin dafo".

Como se podrd ver en este Articulo 664 del CSdigo Espa-
fiol de 1822, también se emplea la palabra "robar®, la cual -
con su misme sentido traseendid a nuestro actual Cbdigo Penal
Artficulo 366, Fraccibn V1, gue es un recuerdo del antiguo De~
recho Privado Romano en el que se consideraba al menor como -

Propiedad del Padre.

Como antecedentes histdricos dentro del sistema mexica~
no, que contiene la Legislacién Penal Codificada para el Dis-

trito Federal y Territorios Federales, encontramos tres cddi-
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gqos ‘a saber:

- El promulgado =1 7 dc diciembre de 1871, en vigen
cia desde abril 1° de 1872, conocido como COdigo~
Martinez de Castro, por el hombre del Illustre Pre
sidente de su Comisidn Redactora y Autor de la Ex

posicién de Motivos.

- El C6digo del 30 de septiembre de 1%29, vigente -~
a partir de diciembre 15 de 1929, c¢onocido camo -~

C6digo Almardz.

- El Cbdigo de actual vigencia, expedido por el Pre
sidente Pascual Ortfz Rubio, que data del 2 de ~

enero de 1931.

Nos referimos al Articulo 626 consagrado en el Cbdigo -
Penal de 1871, ya gue vna &l antecedente histbrico eodificado-
que sobre el Delito de Plagio o Secuestro se asemeja mds al -
que consagra el C8digo Penal de 1931, y para poder analizarlo

de la mejor manera a continvaci6tn lo describimos:

Articulo 626: “El Delite de Plagio se comete: Apode -
réndose de otro por medio de la violencia, de amagos, de ame-

nazas, de la seduccién o del engafio.

I. Para venderlo: Ponerlo contra su voluntad al ser
vicioe plblico o de un particular en un‘p&is ex. -
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tranjerc; engancharlo en el ejéreito de otra na-
cidn; disponer do &1 a su arbitrio de cualquier -~

arro modg.

II. Para aobligarle a pagar rescate; a entregar algu-
na cosa mueble; a extender, entregar o firmar un
documento que importe obligacién o liberacibn, o-
que contenga alguna disposicifn que pueda causar=
le dano o perjuicio en sus intercses, o en los de
un tercere; para obligar a otro a que ejecute al

gune de los actos mencionades”.

Como s¢ ve en este Articulo no se menciona para nada la
palabra Secuestro, incurriendo en ¢l error de tipificar al -
Plagic déndole pexfiles de Secuestro, figura que se equipara-~
al "Plagium Romano”, provocands la confusidn que ha trascendi
do al CBdige actual, incluyendo asimismo como medio para come
ter el ilicito, la scduccibn o el engafo, medio que ya quedb=-
excluido en el actual C&digo y que se emplea para cometer -~
otro ilicito Penal: tomando del Derecho Privado Romanc, la -
venta que se hacla de un esclave ajeno o de un sirviente al -~
ponerlo contra su valuntad a prestar servicios pGblices o pri
vados de otro pals que no fuera Roma, o el disponer de sus va
lores morales o fisicos inherentes a su personalidad, objeti-
vos que a través del tiempo han desaparecido, dando como re ~

sultado guc ~n los antecedentes histbricos con los que conta~-
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mos, no podemos distinguir ni delimitar perfectamente las di-
ferentes acepciones que se les han querido atribuir a estas -
dos figuras delictivas, a veces separdndolas completamente y-
atribuyéndoles a cada una de cllas diferentes significados, y
en otras, juntindolas para con sutileza, atribuirles el mismo

valor.

“El Tiftulo Vigésimo Primero fue reformado segfin Decreto-
del 27 de julio de 1970, surpimiendole el de Capftulo Unico -
del mismo Tftulo, y reformindose los Articulos 364 y 366, con
siderado a partir de esa fecha como texto vigente; este Titu
lo vigdsimo Primero se refiere a la Privacidn Ilegal de la -
Libertad y de otras Garantias, la preposicién "de” que le fue
inclufda al texto, mucho aclarf el mismo, indicando claramen-

te gue "y de otras Garantfas® era indicativo de posesibn”", -
(41)

El Articulo 364 del citado precepto establece la Penalj
dad y los tipos de los Delitos de Privacisn Ilegal de la Li -

bertad y otras Violaciones de Garantfas, dice:

"Se aplicari la Pena de un mes a tres anos de prisién y

multa hasta de mil pesos:

{41) - Carranci y Trujillo. .Cédiéo'?enal Aiotads. Editorial Porria. Méxi—
co. 1972. 4a. Edici6n. pdg. 651. '
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I. Al particular que fuera de los casos previstes -
por la Ley, detenga a otro en una circel privada-
o en otro lugar por 1o menes ocho dias, 1la Pena -

serd de un mes mas por cada dia, y

II. Al que de alguna manera viole, con perjuicio de -
otro, los Derechos y Garantlas establecidos por -
la Constitucidn General de la Repfiblica en favor-

de las personas”.

Los casos provistos por la Ley para detener a una perso
na, estln consagrados en los Articulos 14, 16, 17, 18, 19 y -
21 de la Constitucidn sefialados en el Capitulo I de esta Te -

sis.

La circel e¢s pues, un establecimiento que el Estado de-
signa para el confinamiento de los sujetos que viclan las le-
yes, por tal motivo los establecimientos que designan los par
ticulares para recluir ellos a personas, jamis llegarxr&n a ser

denominados clrceles.

El sujeto activo de este Delito siempre serd un barticg
lar, ¢l cual en un momento determinado pudiera tener la inves
tidura de autoridad, pero en el momento de la consumacibn del
Delito no esté en el ejercicio de sus funciones, ya que como
Autoridad al momento de la realizacibn del mismo, se estaria-
frente a otro ilfcito: "Abuso de Autoridad” y no siendo fun=-
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cionario, pero actuando como tal, cometerfa el Delito de -
"Usurpaci6n de Funeiones". Por tal motivo ¢l sujeto activo,-
puede ser cualquier persona, gque en dicho momento no estCé dew-

sempeniiando Cargo o Funcién Plblica.

Sujeto Pasiveo, puede serlo cualquier persona o personas
sin importar el sexo © alguna otra cualidad. Simplemente bas
ta el que sca(n} privado({s) de su Libertad, o que en su con -~
tra se violen sus Derechos y Garantias que establece la Cons-

titucién General de la Rep@Gblica. "

El belito de Privacibn Ilegal de la Libertad, es un De-
lito de Dano, Doloso, cuyo objeto jurfidico es la Libertad de-
toda persona de moverse libremente. Articulo 11 Constitucio-

nal.

"Todo hombre tiene derccho para entrar en la RepGblica,
salir de ella, viajar por su Territorio y mudar de Residencia
sin necesidad de Carta de Seguridad, Pasaporte, Salvoconducto

u otros requisitos semejantes...etc."

Articulo 365. Este Articulo estd contenido en el Tftu=-
lo vigésimo Primero del citado ordenamiento. Se refiere a la
Libertad personal, a la Libertad del Trabajo, o a la que tie-
nen Derecho las personas, asf como a su Justa retribucién, Ga

rantia tan importante, que cuyo desconocimiento reduciria a -
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la persona trabajadora a servidumbre, y de la misma forma sl
que priva de su Libertad a una porsona, apoderdndose de ella-
para entregarla a otro, a fin de gue éste Gltimo la reduica a
servidumbre. La Fraceidn I de este Articulo se refiere a la-
violacién de la Libertad de trabajo y la Fracci6n 1@ a obte -~
ner del pasivo la prestacibn de su trabajo en situacidn de -~

siervo.

"Se impondrd de tres dfas a un aflo de prisifn y multa -

de cinco a cien pesos:

L. Al que obligue a otro a prestarle trabajos o ser—
vicios personales sin la retribucibn debida, ya -
sea empleando violencia fisica o moral, o valién-
dose de engafo, de la intimidacisn o de cualquier
otro medio, y

Ix.

Al que celebre con otro un Contrato que prive a -
&ste de la Libertad o le imponga condiciones que-
lo constituyan en una especie de servidumbre, o -
se apedere de alguna persona y la entregue a otro

con el objeto de que Sste celebre dicho contrato”

Este Pelito seri pues tambi&n un Delito de Dafio, Doloso,
cuys objeso juridico es la GARANTIA que tienen las personas -

de ser lihteé, la igualdad entre ol hombre y la mujer, y la -
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gSTA TESIS WO DEBE
AR DE LA BIGLIOTECA

Libertad de escoger el trabajo o profesifn que mis el conven-
ga al individuo, como sujulos activos ¥y pasives, no importan-
do su Sexo, Edad ni cualidad especifica. Y los medios para -

cometerse serdn:

La violencia fisica, la intimidaciébn o la amenaza {vio-

lencia moral), el engaiio o cualquier otro medio idéneo.
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B) = PLAGIO.

Cefinicién. Plagio m. (del Latin Plagium). Accibn de -

Plagiar o imitar servilmente una obra.

Plagiar, cometer Plagio. Plagiar un libro (sin6énimo de

imitar} "APODERARSE DE UNO PARA PEDIR RESCATE".

Secuestro, Apoderamiento y retencién de una persona con

fines delictivos; bienes seccuestfados.

Secuestrar V.T. (Del Latin Sequestrare}; depositar una
cosa en manes de un tercero, hasta decidir de quien es: Se -
cuestrar una Finca, ™ aprehender a una persona PARA EXIGIR DI

)
NERO POR SU REscate". (42

Como se podrd observar en las partes filtimas de las bDe-—
finiciones de Plagiar y Secuestrar, contenidas en el Pequeno-
Larousse Ilustrado, nos encontramos con que el fin principal-
del Plagiario, es el apoderamiento, la aprchensifn que se ha-
ce de uno, considerado come persona, para exigir, pedir resca
te; ya sea por dinero o alguna prestacifn por su rescate, -

apareciendo en ambas definiciones la palabra rescate, que sig

{42) Diccionario Pequefio Larousse Ilustrado. E£ditorial Larousse. Fran -
cia. 1872. Ba. BEdici&n. pigs. 811 y 931.
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nifica: m. Accibn de rescatar, (Sinénime Liberacibn, Reden -
cién, Salvacibn), dinero con que se rescata;  uUn rescate subi
do. Rescatar V.T. Recobrar pagando: Rescatar un objeto ven-

dido. Libertar Pagando: Resgcatar un cautivo...etc. (a3}

Elementos del Tipo del Delito de Plagio.

En este trabajo se han enumerado siete elementos del Ti
po sobre el Delito que se estudia, considerdndolos conforme a
un orden establecido, con la intencidn de gque su andlisis sea

un poco miés claro, siendo éstos:

a) Sujets Activo.

b} El Bien Juridico Protegido.

c) El Sujeto Pasivo.

d) El Objeto Material.

e) Elemento Normativo.

£) La Conducta.

g) La Clasificaci6n en Orden al Tipo.

a) Sujeto Activo. El Articulo 364 del C6digo Penal-

en vigor, nos establece la calidad requerida en el sujeto ac-

tivo, para saber cual es el Tipo Bisico "Al que sin orden de-

{43} Dicgionaric Pegucfio Larcusse, op, cit. pdg. B896.
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autoridad competente, siendo un particular..." Aquf ya estd -
exigiendo el tipo bisico que sea un particular (sujeto activo)
pudiendo ser un Funcionario PGblico, pero en el momento de co-
meter el ilfcito no e¢std en funciones del cargo que desempeha;
o que actuandeo como Funcionario Plblico, no lo sea. En estos-
casos estaremos ante la presencia de otros Tipos Bisicos y se=-

ria "Atipicidad en Relacién” con el delito de Plagio.

El sujeto-active no requiere de una caracteristicae de -
terminada en este delito, pudiendo ser cualquiera, estando -

pues, ante un tipo indeterminade y gentrico.

En relacidn con el nimero de sujetos activosz que inter -
vengan en la consumacifn, serd un delito unisubjetivo o indi -
vidual, porgue para concretarlo s8lo se necesita la participa-
cibn de una sola persona y cuando actiian varias en el mismo, -
se presentar& como delito plurisubjetivo, toda vez que la frac
cibn V del citado articulo, el Tipo marca la presencia de "un-

rupo™ en cuyo caso, se dar8 en forma plurisubjetiva.
P y P Jj

Si el Tipo es agotado por un grupo, estarfamos ante la ~
concurrencia de delitos como 1o establece el articulo 164 del-
C6digo Penal: "Al que forme parte de una asociacifn o banda -
de tres o mids personas con propfsito de delinquir, se le impon

dri prisidn de uno a ocho afios y de treinta a cien dias multa.

Cuando el miembro de la asociacifn sea o haya sido servi
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dor pfiblico de alguna corporacién policiaca, la pena a que sc
refiere el pirrafo anterior se aumentard con una mitad y se -
le impondrd, ademSs, destitucidn del empleo, cargo o comisidn
piblicos e inhabilitacibn de unco a cinco afios para desempefiar

otro.

El artfculo 164 Bis dice: "Cuando se cometa algln deli-
to por pandilla, se aplicard a los gue intervengan en su comi
sidn, hasta una mitad mds de¢ las penas gue les correspondan -
por el o los delitos cometidos. Sc entiende por pandilla, pa
ra los efectos de esta disposicidn, la reunibn habituwal, oca-
sional o transitoria, de tres o mis personas que sin estar or
ganizadas con finas delictuosos, cometen en com@n algfin deli-—

to.

Cuando el miembro de la pandilla ses o haya sido servi-
dor pGblico de alguna corporacifén peliciaca, la pena se aumepn
tard hasta en dos terceras partes de las penas que le corres-
ponda por #1 o los delitos cometidos y se le impondr& ademés,
destitucidn del empleo, cargo o comisifn pGblicos e inhabili-

tacifn de uno a cineo ahos para desempenar otro.

A este respecto se puede hacer la consideracidn siguien
te: o oo estard ante un concurso material de delitos, cuan-~
do 1la presencia de uno de los elemontos Lisicos del Tipo, fun
cione como elemento constitutivo del delito en particular, en
este caso, ¢l Plagio, toda vez gue en su Fraccién V fundamen-

ta su agravacidn; “Si quienes cometen el delito obran en Gru
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po", debi&ndose de sujetar Gnicamente a la punicifn que expre

sa el propio articulo.

b) Bien Juridieco Protegido. El bien protegido en el -
delito de secuestro es la libertad externa de la persona, la-
libertad de moverse, de desplazarse y como consccuencla 16gi-
ca, es el derecho que tiene el individuo para ejercer esas 1i
bertades que la Ley le otorga, nadie puede manifiestarse como
sujeto libre si no puede cjercer los derechos que le competen,

ya sea una facultad externa o interna.

La facultad externa es una manifestacién objetiva del -
hombre, de la libertad que ticne para desplazarse, en tiempo,
lugar y espacio; esta libertad tutelada por el Plagio entra-
fa un derecho reconocido por los particulares entre sf, y por
lo mismo s6lo los particulares puecden violar este derecho co-

mo sujetos activos.

Cuando el Estado viola ostos derechos de los particula-
res, por conducto de sus representantes, se estard ante una -
violaci6n de las Garantfas Individuales. El artfculo 1° de -
la Constitucién Pelitica de los Estados Unidos Mexicanos dice:
“"En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantfas que otorga esta Constituci6n, las cuales no podrén-
restringirse ni suspenderse, sine en los casos y con las con-
diciones que ella misma establece. Por tal motivo no existi-
rén tuteladas las facultades que tiene el Estado frente a sus

gobernados con esta figura delictiva®,
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En el plagio el bien jurfdico proteyido lo serd también
la libertad del menor, aunque diversas corrientes consideren-
que el bien juridico tutelado seca "la Patria Potestad”, y -
otros consideran que se tutela en esta figura delictiva, tra-
tindose de menores: “los derechos de familia"., Este tipo de-
derechos si podrian ser considerados como tuteladores en la -
figura delictiva que analizamos, pero en primer lugar se tutg
la la libertad ambulatoria del menor, libertad que trae consi
go ¢l ser humano desde su nacimiento, misma que implica ante-
los demds particulares un respeto mutuo afin frente a los pa -
dres o tutores, a pesar de que este potencial de libertad no-
pueda ejercitarla el sujeto, por su minorfa de edad, por inca
pacidad fisica, mental o cualquicr otro impedimento, ejerci -
tando esta libertad los padres o tutores en representacién -

del menor o del sujeto incapacitado.

c) Sujeto Pagivo. En el delito de Plagie, lo puede -
ser cualquier persona no importando sexo, edad, profesi&n o -
pueste que desempefe.  La privacitn ilegal de la libertad pue
de sufrirla cualquiera. Asimismo, pueden ser sujetos pasivos
de este delito los lisiados, los incapaces, los enfermos men-
tales y hasta las personas que en el momento de ser plagiadas
s¢ encuentren privadas de su libertad por el Estado, ya que -
la ley en este caso concreto no precisa que el sujeto pasivo-
se encuentre en plena capacidad de querer y de entender, asf-
come de que se encuentre en pleno ejercicio de su libertad -

personal.
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En relacifn con la minoria de edad en el sujeto pasivo,
el plagio de un menor de ecdad, presupone una pena mds severa-
para cl sujeto activo, ya que se supone, sc estd aprovechando
de la falta de capacidad que tiene un menor de doce afos para
poder defenderse frente a una persona capacitada en su totali

dad.

d) Objeto material. En el ilicito de plagio lo consti-
tuye el cuerpo humano del sujeto pasivo, sobre el cual recae-
rd la conducta del agente activo; dicha conducta deberd mani
festarse en una retencién real, en una sustracecidn gue se ha-
ga del sujeto pasivo, sacarle del espacio acostumbrado por &1
y meterlo a otro desconocido totalmente, impidiéndole de esta

forma su derecho que tienc sobre la libertad de locomocidn.

Es pues este delito en orden al objeto material f{cuerpo
humano} un delito de resultado formal, en virtud de que como-
tal no sufriri ninguna altcracién en cuanto a la estructura o

esencia, siempre y cuande no concurra otro delito.

e) La Conducta. Esta consistird en la detencitn o =~
apoderamiento que se haga de una persona, teniéndola en cali-
dad de rehén y amenazada con privarla de la vida o con causar
le un dafo, ya sea al sujeto pasivo o a terceros relacionados
con éste, con el propbsito de obtener algfin fin por su resca-
te, sea éste pecuniario, social, polftico, familiar o perso -

nal.
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Las seis circunstancias enumeradas por el Articulo 366-
qgue versa sobre el Delito de Plaglio, constituyen las diferen-
tes conductas que deberd desarrollar el sujeto activo, inclu-
yendo el Modo o Emples que wtilice para lograr su f£in. Estos
en nuestro concepto son 165 medios de Comisibn Constitutivos-
del Delito de Plagio y se van agravande en la medida en que =~
se e¢leve la escala penal, en la forma que el sujeto activo va

ya haciendo uso de los medios sefalados.

La Fraccidn 1 del Artfculo 366 nos sefiala "Para obtener
Rescate o Causar Dafio o Perjuicic a la persona Privada de la-

Libertad o a orra persona relacionada con aquella™.

Estos elementos de la Conducta son considerados especia
les, ya gue para ser apreclados deben ser valorados desde un~
punto de vista juridico y cultural; esty Fraccibn nos indica
las clrcunstancias agravantes; los fines de la voluntad fija
dos en la mente del sujeto activo, los cuales exterioriza pa=~
ra obtener un resultado, obtener rescate o para causar dafos-
o perjuicios al sujeto pasivo o a otros relacionados con €5 ~

te, surgiendy de esta manera la fase subjetiva.

La apreciacifn del elemento subjetivo del Injusto, ha ~
provocado discrepancias doctrinales; algunos consideran al ~
bien juridico protegida como protector del Derecho de Propie-

dad y lo determinan =como en el antiguo Derecho Privado Romano
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"Secuestro Extorsive", ya que lo consideran como una modali -

dad de extorsidn.

Otros Doctrinarios lo equiparan al Robo Calificado, to-
mando en cuenta que los dos valores que tutela son la Liber -

tad y la Propiedad.

Esta circunstancia agravante se actualiza si el mbvil -
es para causar dafio o perjuicio a la victima o a otras perso
nas relacionadas con ella, siendo-esta primer particularidad-
calificativa la que se le da un toque de distincién a la figu

ra del Plagio.

La Fraccibn II del precepto sujeto a an8lisis dice: "Si

se hace uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento".

Amenaza es la manifestacifn del sujeto activo, de cau -
sar al sujeto pasivo un mal, injusto y futuro en contra de su
persona, su honor, su patrimonio, su familia, manifestindose-
tal amenaza por cualquier medio intimidatorio que venza la vo

luntad del pasivo.

Amenaza grave sc utilizari pues por el activo, como un-
medio para lograr su fin propuesto con anterioridad, por lo -~
gue no cabe aqui la acumulacidn de Delitos, toda vez que el -

Tipo de este calificativo alude a la amenaza grave como medio
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para lograr el fin que en este caso serfa la Privacién Ilegal

de la Libertad.

Maltrato o Tormento. Se entiende por maltrato al encie
rro del pasivo en un lugar insalubre, golpes innecesariocs, -

ayunos prolongados, etc., para quebrantar su voluntad.

Se entiende por Tormento la provocacién sobre el sujeto
pasivo de angustia, dolor, encadenamientos, etc. con los mis-

mos fines que el maltracto.

Siendo pues manifestaciones de conducta por parte del -
sujeto activo, encaminadas a presionar al pasivo. Si al apli
carse alguno de &stos dos elementos de la conducta del activo,
se causaron lesiones graves o inclusive homicidio, seria do -
ble la acumulacibén, pues el Tipo de¢ este calificativo ne hace

mencibn a log anteriores términos.

La Fraccidn I1I dice: "5i se detiene en calidad de re-
hén a una persona y se amenaza con privarla de la vida o con=-
causarle un dafo, sea a agquella o a terceros, si la Autoridad

no realiza o deja de realizar un Acto de cualquier naturaleza®

Manifestacién en la voluntad del sujeto activo con pri-
var de la vida o causar dafio al pasivo o a terceros, pudiendo

ser sus familiares o personas ajenas a &ste, pero de algtn mo
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do relacionados. con Autoridad, a efectos de presionarla para

lograr su fin.

"Esta nueva figura delictiva que transtorna el orden Ju
ridico Social, altera la tranguilidad PGblica, tiende a menos
cabar la Autoridad del Estado, a desprestigiarlo en el &mbito
internacional y, por razones de humanidad u otras obvias, lo-
obliga a realizar determinados Actos fuera de la Ley, para =
evitar perjuicios o la privacién de la vida al plagiado, mix}
me cuando se trata de Funcionarios Plblicos o Representantes-
de otros Estados con los cuales el Gobierno presionado, man -

tiene Relaciones ,.." (a4

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que en es
ta Fraccibn III del Articule 266 nos sefiala que cuando la con
ducta del sujeto activo se encamina a presionar a la Autori -
dad del Estado para que ésta realice o deje de realizar un Ag
to de cualquier Naturaleza, amenaza de muerte que logra gue -
brantar y menoscabar la Autoridad del Estado. Adgui estamos -
también ante elementos especiales de la Conducta, los cuales-
deben ser valorados desde el punto de vista social y en oca -

siones aplicando Normas de Derecho Internacional.

Reh&én es un sentido estricto lo seri el sujeto pasivo -

(44) cCarranc4. op. cit. pdg. 658.
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que queda en poder del activo como Prenda o Garantia de que -
ic planteade se lleve a efecto bajo las condiciones mis favo-
rables para el activo, por le tanto el Rechén bajo estas cir -

cunstancias serd un Plagiado.

La Fraccibn IV del precepto sefalado nos dice: "Si la-

detencibn se hace en camino piblico o paraje solitario”.

Medio operativo de agravacibn a un elemento objetivo -
del pelito, ya que supone un aumento de potencialidad del ac-
tivo, disminuyendo la del pasivo en el sentido de que las po-
sibilidades de &ste Gltimo de recibir auxilio, serfan menores
a las que tendria si intentaran Plagiarlo en el circulo donde
es conocido y se mueve mis libremente (su hogar, trabajo o =

cualguier lugar determinado que con regularidad frecuente).

El Articulo 165 del Cldigo Penal en vigor para el Dis -
trito Federal nos dice: “Se llaman caminos plblices las vias-
de trénsito habitualmente destinadas al uso ptblico, sea -
quien fuere el propietario y cualquiera que sea el medio de -
locomocibn que se permita y las dimensiones que tuviere, ex -
cluyendo los tramos que se hallen dentro de los limites de -

las poblaciones”.

Entendiéndose que por camino pblico, para efectos de -

la Fraccibn IV del Articulo 366, 1o serdn Gnicamente las ca -
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rreteras Federales, los camines vecinales y las calzadas que~

dan acceso a las Poblaciones.

Paraje Solitario. Un lugar despoblado donde no existe-
habitante alguno, o poco poblado y que por caracteristicas eg
peciales de horario o cualquier circunstancia el Plagiado se-
encuentre ante la imposibilidad de solicitar auxilio, quedan-

do en complsato estado de indefensibn.

Fraccibén V: "Si quienes cometen el Delito obran en Gru-
po". ©Otro medio de comisidn constitutivo del Delite de Pla -
gioc agravante en la escala Penpal. Obrar en Grupo incluye en-
el nficleo tipico un elemento propio, el Plurisubjetivismo. -
Asocjacibn de tres o mis personas para cometer un ilficito Pe-
nal, y que dicha asociacidén dure lo necesarie para llevar a -
efecto el propSsito establecids. Los Artfeuyles 164 y 164 Bis
del CBdigo Penal en vigor, se refieren a las asociaciones de-
lictuosas y al Bandillerismoe, no cabiendo agui la acumulacidn
de Delitos, toda vez que el Tipo de este calificativo sefiala-
al Grupo como medio para lograr ¢l fin ya establecido en el -

precepto.

La Fraccign VI y filtima que sefala el Articulo 366 dice
“8i el Robo de infante se comete cn Menor de doece afios, por -
quien sea extrafno a su familia ¥ no ejerza la tutela sobre el

menor: Como un requerimiento Fundamental, como medio operato
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rio de agravacibn de la Conducta se requiere que el sujeto pa

sive sca menor de doce aios, y el activo tambi&n calificado -

requiere que sea extrano a la familia del menor y no esté en-

ejercicio Qe la Tutela de &ste.

g}

La Clasificaeibn en Orden al Tipo. Considerado el

tipo como la creacidn legislativa, 12 descripcidn que el Esta

do hace de una conducta en los preceptos Penales, podemos cla

sificar al Oelito de Plagio en:

2°

30

Por su Compesicibn,
a) Anormal, ya gque ademis de Factores objetivos-

contiene clementos subijetivos o Normativos.

Por su Ordenacién Metodolbgica.
a} Es fundamental o bdsico ya que canstituye -

esencia o fundamento de otros Tipos.

En Funcidn de su Autonomia o Independancia.
a) Es un Tipo autdnomo e independiente ya que no

depende de otro Tipo, y tiene vida por si.

Por su Altcrnativa.
a} Es un Tipo mixto alternativo, ya que consta ~
de Pluralidad de HipOGtesis en sus seis subti-~

pos, atendiendo tambi&én a su naturaleza ca -~
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sufstica.

5° Por su Duracibn.
a) Es un tipo compuesto en su calidad de Delito-
permanente, ya que es relevante no s6lo en el
momento en que se¢ produce, sino en cuanto al-

mantenimiento de la situacibn antijuridica.

Para estar en condiciones de entender el todo, se preci
sa del conocimiento cabal de sus partes; &sto no implica por

supueste, la negacidn de que el Delito integra una Unidad.

¥ es como de esta manera analizamos las Fracciones del-
Artfculo 366 relativo al Plagio, las cuales, no obstante del-
anilisis que por separado se hizo de cada una de ellas, si -
guiendo con lo establecido por la corriente atomizadora o ana
litica, todas en si se encuentran s6lidamente unidas, ya que-

coinciden en su Niicleo Central:

" LA PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD".
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€)  EL SECUESTRO.

Para los efectos de este trabajo y poder emplear la ter
minologfa adecuada, denominaremos al delito que en adelante -
ocupard nuestro estudio, como SECUESTRO, utilizando como sinf
nimo de éste la palabra PLAGIO, toda vez que asi c¢s denomina~
do por varios autores; al iqual que en la antiguedad, como -
nos senala Eugene Petit, "ol Secuestro, Sequestrum, es el de-
pésito en manos de un tercero, sequester, de una cosa sobre -
la cual hay contienda encre dos o-varias puersonas ¢on cargo -
de conservarla y devolverla a la parte que gane la causa.,. -
Puede tener por chjcto inmuebles, lo mismo que muebles y alin-

personas”. (45)

Pero ademds debemos hacer notar que el Secuestro en ele
Imperio Romano, se entendfa tambifn, en los cascs en que afin-
cuando se tuviese conocimiento de que una persona era libre,-
se le vendia como esclavo, también cuande se escondia a e€s -~
clavos ajenos, o se les proporcionaba a fstos los medios pece

sarios para escapar de sus respectivos amos.

Como antes anotamos, por lo que hace al delito aé Se =

(45) Eugene, Petit. Tratado Elemental 'do_ perecho’ Romano

Editdra Nacio =~
nal. México. 1963. p&g. 386, . . o S
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gue “el Delito de Plagio consiste en-someter a una persona al
propic poder, reduciéndola a un estado totai de sujecién (es-
clavitud de hecho)... Y el Secuestro de personas consiste -
en privar a alguno de la Libertad personal y el fin de esta -
acriminacibdn no es defender la persona del aniquilamiento to-
tal de su libertad fisica, sino de las agresiones en contra -
de una parte de &sta, con ms precisién de las agresiones con

tra la libre facultad de movimiento™. (46}

Por otra parte Eusebio GBmer al respecto y por lo que -
hace al Delito de Secuestro, nos dice: "el Secuestro, se pue
de deciry que una persona realmente estd privada de su liber -
tad cuando se encuentra impedida de ejercitar su voluntad en-
relacidén a una determinada serie de movimicntos de la propia-
persona, dicha privacién de la libertad es la que impide ha -
cer llegar a la victima los recursos o defensas para hacer ce

sar el Secuestro”. 47

Pe lo anterior podemos decir que el Sccuestro es una -
privaci6n de la Libertad, ejecutada en forma ilicita por el -
agente, entendida esta libertad en su aspecto fisico, una li-

bertad deambulatoria, una sumisién, mediante un acto de ence-

{46) Magaiore, Gluseppe. Perecho Penal, Parte Especial, Volémen IV, Edi-
torial Temis, Bogotd, Colombiia. 1955. pigs. 454 y 455,

{47) Gémez Euseblo. Tratndo de Derecho Penal, Parte Especial. fomo V. -~
Compaffa Argentina Editores. Buenos Adres. 1941, pig. 186,
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rramiento o impedimento de deambulacién, y el evitar que el -
secuestrado pueda proveerse de los medios necesarios para con
dstos poder recuperar su Libertad, de la cual fue privado sin

derecho.

El Bien Jurfdicamente Protegido.

Todo ordenamientc penal, en sus diversas descripciones-
delictivas, en su parte especial correspondiente a los deli -
tos en particular, protege mediante la descripciém de las con
ductas en el mismo cuerpo legal, una diversidad de bienes, in
tercses, los cuales con la ejecucidn de determinadas conduce -

tas se lesionan o vulneran.

La descripcifn de tales conductas en el cuerpo legal, -~
se llama Tipo, materia la cual en su oportunidad estudiaremos
con la amplitud que reguiera; vy estos tipos, su caracteristi
ca esencial, es la proteccién jurfdica de los bienes en ellos
establecidos, mismos que deben permanecer en la realidad so -
cial {ntegros. En el caso que nos ocupa, "el Delito de Se -
cuestro”, en su mayoria la doctrina estima que el bien juridi
camente tutelado es la libertad personal, libertad deambulato
ria y manifestindose acorde a esta opinifn Giuseppe Maggiore-
a quien en lineas anteriores hemos citade, recordaremos de -
esas lineas que nos sefiala que el bien juridicamente tutelado

con el Tipo de Secueatro, es "contra la libre facultad de mo-
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vimiento", (18)

Eusebio GAmez nos dice a ecste respecto, "se puede decir
que una persona e5td realmente privada de su libertad cuando-~
se encuentra completamente impedido de ejercitar su voluntad~
en relacién a una determinada serie o especie de movimientos-
o en orden a todo movimiento de la propia persona. La priva-
cidn de la Libertad que la Ley prevee en este caso, es la que
impide hacer llegar a la victima los recursos o defensas para
hacer cesar el Secuestro... La objetividad juridica de este-
Delito siendo, como es, una de las formas de extorsiébn, no -

puede ser otra que el patrimonio". 393

Lo anterior lo hemos anotado, con el Ginico fin de hacer
notarx, que por lo que hace al Delito de Secuestro, no en la -
totalidad de las legislaciones, el bien juridicamente tutela-
do es la Libertad, sino como anotamos, el Delito de Secuestro
en Argentina tutela un bien diferente a la Libertad, consti -
tuido por el patrimonio, ya que sefiala al Secuestro como uno-
de los medios de extorsidn y con &sto se da cabida a la duda-
en dicha Legislacién, si el Delito se consuma con la deten -
cifn ilfcita o al momento de efectuarse el pago de la canti -

dad solicitada por el Secuestrador a cambio del Secuestrado.

{48) Maggicre, G. op. cit. pdyg., 455,
{49) Gémez, E. op. cit. pig. 187,
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Soler nos dice que "el desarrollo o ampliacibn sistemi-
tica de esta clase de Delitos ha de ser estrictamente conside
rada como una consecuencia de la elevacidn de la Libertad a -

bien jurfdico fundamental c¢n la civilizacibn contempordnea".-
{50}

UBICACION DEL DELITO DE SECUESTRO EN LOS

ORDENAMIENTOS POSITIVOS-

Este punto de estudio se encuentra {ntimamente ligado -
con el objeto jurfdico del pelito, o sea con el bien juridico
que se va a proteger, toda vez que la ubicacifn del Delito de
be atender al bien que protege y que estd sujeto a lesién por
parte de cualquier persona., Las Legislaciones Penales, en su
mayerfa, podemos apreciar, gue se encuentran divididas en li-
bros, titulos, capitulos, sccciones y las cuales dirigen su -
atencifn a los bienes gque juridicamente van a tutelar, agru =
pando dentro de uno de estos apartados a los delitos en los -
cuales el bien juridico es el mismo, y para poder llevar a ca
bo esta colocacién, cs menester previamente establecer cual -
es su objeto juridice, para una vez que este objeto juridico-
se encuentra insertado en los diversos tipos, poder reunirlos
y darles una unién bisica dentro de un enunciado, por el bien

que jurfdicamente protegen.

150}  sSoier, Zubaztifn., Derecho Penal Argentino. Tomo IV. Tipagrdfica -
Edivora, Buenos Aires, Argentina. b95%6. pig. 17.
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Ahora bien, es menester diferenciar el objeto del Deli-
to, que lo constituye el bien jurfidicamente protegido del ob-
jeto jurfdico, para tacilitar el estudio del Deliro gue nos «
Gcupa. Una vez estudiado el bien juridicamente tutelado por-
el Delito de Secuestro, integrado por la proteccidén que la =~
norma provec a la Libertad deambulatoria, vemes que el abjeto
jurfdico lo constituye la norma, sehaldndonos a este respecto
Carrancd y Trujillo que el objeto juridico "es la norma penal

violada por la accibn incriminable® {511

Aclarindonos por lo que hace a este punto Cuellc Cal6n~
‘que "el bien jurfdico es el objeto de la proteccién penal y -~
al mismo tiempo el objeto del ataque delictuoso, ya tienda és
te destruirloc o menoscabarle ¢ simplemente a ponerlo en peli-

gro”. {52)

{51} Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexitvano. Parte Genaral.-
Toma I. Antigua Librerfa Robredo de José Porria y Hermangw, Sues. -
México. 1950, piq. 174.

{52) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Casa =
Edirorial Bosch. Barcelona. 1964, pig. 284.
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D) . ROBO,

El Articulo 367 del COdigo Penal para el Distrito Fede-
ral sefala: "Comete el Delito de Robo: el gue sc apodera de
una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la

perscona que puede disponer de ella con arreglo a la Ley*®. {53}

El apoderamiento es la aprechensifn de la cosa por la -
que se entra en posesibn o sea que se ejerce sobre ella un pg
der de hecho. La aprehensién puede cfectuarse por cualquier-
procedimiento personal ¢ inmediato (aprehensifn manual) ,media
to {por la aprehensibn manual exigida a un tercero que la ve-
rifica materialmente), igualmente no puede darse el caso de-
la aprehensién de la cosa si fsta se encuentra ya detenida -~
por el agente: podrd integrarse en su caso el Delito de Abu-

50 de Confianza.

El apoderamiento se consuma cuando, ademfs de la simple
remocibn de la cosa del lugar en que se encontraba, el agente
tiene la cosa en su posesifn material. As{ resulta de lo dis
puesto en el Articulo 369 del C&digo Penal vigente para el -
Distrito Federal que a la letra dice: "Para la aplicacién de-
la sancifn se dard por consumado el robo desde ¢l momento en-

que el ladrén tiene en su poder la cosa robada; aflin cuando -

{53) op. cit. pag. 122,
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la abandone o se decsapoderen de ella! En cuanto a la fija -
ci6n del valor de lo robado, asi como la multa impuesta, se -
tomard cn consideraci6én el salaric en el momento de la ejecu-

cibén del DPelito", {54)

Conforme a lo anterior no existe juridicamente el apode
ramiento si el agente remueve la cosa y la pone en un lugar -
apropiado para retirarla posteriormente y en el acto la aban-—
dona, dindose a2 la fuga; pues sblo quedar8 integrado el con-
cepto de apoderamiento cuando el agente entre en posesidn de-

la cosa. Se configurar8f entonces la tentativa.

Tgualmente para la tipificacidn del Delito no importa -
el hecho de que el agente activo ignore el contenido del obje
to robado, como pudiera ser el caso de quien roba una cartera

vacia, afirmando ignorar si la misma tenia o no dinero.

Por cosa se entiende un objeto corporal susceptible de-
tener un valeor, el cual no debe ser necesariamente econdmico,
pudiendo en consccuencia ser documental, moral o afectivo, -
por ejemplo; una carta puede tener valeor afectivo o documen-
tal para acreditar un hecho en una controversia juridica, -
igualmente pensamos que las cosas pueden ser sblidas, liqui -

das o gaseosas.

{94} op. cit. pAg. 122.
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Es ajena la cosa que no pertenece al agente y si perte-
nece a alguien; al Dereche Penal definitivamente le interesa
el aspecto positivo, el robo como la lesién al patrimonio de-
otro. Por ello no comete robo gquien se apodera de res nulli-
us, por ejempleo; el cazador de animales selviticos o bravios
o sea sin duefio o de res derelictae de bienes mostrencos y -
sin duefio, por ejemplo; una puerta de un edificio tirada en-

un solar convertido en basurero plblico.

En cuanto al elemento normativo de valoraci6n jurfdica,
que son los muebles, &stos son bienes muebles por su naturale
za o por disposicifn de la Ley ({Artfculo 752 del C&digo Civil

vigente para el Distrito Federal}.

Artfculo 753. "Son muebles por su naturaleza los cuer-
pos que pueden trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan —

por siI mismos, ya por efecto de una fuerza exterior".

Artfculo 754. "Son biecnes muebles por determinacibn de
la Ley, las obligaciones y los derechos o acciones que tienen
por objeto, cosas, muebles o cantidades exigibles, en virtud-

de accién personal"”.

artfculo 755. "Por igual razén se reputan muebles las-
acciones que cada socio tiene en las asociaciones o socieda -

des, afin cuando a estas pertenezcan algunos bienes inmuebles"
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Artfculo 756, "Las embarcaciones de todo géneroc son -

bienes muchles".

Artfcule 757. “Los materiales procedentes de la demolj
cién de un edificio y los que se hubicran acopiado para repa-
rarlo o para construir uno nuevo, serfin muebles mientras no -

se hayan empleado en la fabricacifn®.

Artfculo 759. ."En general son bienes muebles todos los

dem&s no considerados por la Ley cbmo inmuebles".

Articulo 761. “"Cuando se use de las palabras muebles o
bienes muebles de una casa, se comprenderin los gue formen el
ajuar y utensiljios de &sta y que sirven exclusiva y propiamen
te para el uso y trato ordinario de una familia, segln las -
circunstancias de las personas gue la integren. En consecuen
cia no se comprender&n: el dinero, los documentos y papeles,
las colecciones cientificas y artisticas, los libros y sus es
tantes las medallas, las armas, los instrumentos de artes y -
oficios, las joyas, ninguna clase de ropa de uso, los granos,

(55)

caldos, mercancias y demis cosas similares™.

El otro elemento sin derecho, es normativo del injusto-

comprende el derecho mismo y la capacidad para ejercitarlo. -

(55) Coédigo Civil para el Distrito Federal. Editorial Porrda. México. -
1989. S7a. Bdicién. pags. 181 y 182



No es ilegitimo el apoderamiente si se efect@a en el ejerci -
cio de un derecho o en el cumplimiento de un deber legal, por
ejemplo; el apoderamiento que resulta cuando el ejecutar de-
una resolucién del Departamento de Prevencibn Social en cum -
plimiento de una sentencia judicial que condena al pago de la
reparacidén del dafio o de la multa, se apodera de bienes del -

delincuente.

No es ilegitimo el apoderamiento de un bien mueble si -
se haca mediando el consentimiento del propietario o de quien
legitimamente puede otorgarlo. El consentimiento puede otor-

garse de mane¢ra tdcita o expresa.

El objeto juridico del Delitoc es el patrimonio de las -

personas, es un Delito de Lesién, doloso, el animus rem sibi-

habendi, constitu del dole especifico del Delito, consis-
te en la voluntad y la conciencia del agente de perpetrar el-
apoderamiento con la intencifn de ejercer sobre la cosa los -
derechos gue corresponden al propietario, gozando y disponien
do de e¢lla; igualmente no se requiere para la existencia del
dolo especifico el animus lucrandi: toda vez que el mévil -
del Delito podria serlo la venganza o preparar ctro delito. -
Lo que requiere es el dnimo de apoderaniento, si el apodera -
miento se ejecuta para destruir la cosa, no habri robo sino -
dafio en propiedad ajena, asimismo, es factible juridicamente-

la tentativa, por ejemplo; introducir la mane en el bolsillo
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de'ui viajero en un autobfis con;el.propésito de apoderarse -
‘del-dinero que se cree‘estﬁﬂahi, pef§ no logra su objetivo -
ipor iﬁpedirlo un teé:igo,‘lo,mismo que el Delito imposible, -
por. ejemplo; sustréerfﬁné qoéa propia en la creencia de que -

es ajena.

Se confunde,frecﬁentemange el acto de consumacidn de un
robo con su ‘agotamienta, no pﬁstante para la consumaci6n es -
suficiente la verificacién de haberse realizado la lesidn pa-
trimonial por medio del apoderamiento de la cosa ajena muchle
contra la voluntad o ausencia del consentimicnto del titular,
aunque despuls sea abandonada, en tanto que en el agotamiento
al ser finalidad personal perseguida por el autor, no siempre
se rcaliza o se alcanza parcialmente o sobrepasando la inten-
cién de beneficio, dado gque la Ley establece que se dard por-
consumado el .robo desde el momento en que el agente tiene en-
su poder la cosa, aln cuando la abandone o lo desapoderen de-
ella y en consecuencia es punible la conducta del ladrén de -
un automdvil por el valor de &ste y no tan sSlo por los opje—
tos que sustrajo de su interior, sin que tenga importancia -
que con posteridad haya aducido que exclusivamente se. 1o lle-

v6 para apoderarse de los objetos.

Para la configuracién del Delito de Robo a:que-se.refie
re el Articulp 367 del Cédigo Penal es ihdispensab@efal“hcéb-”

de apoderamiento de cosa ajena en las circunstancias-que ‘de ="




termina dicho precepto: apoderamienco delictuoso que ticne -
lugar cuando el agente del Delito hacidndose pasar por compra
dor logra que se le muestre el objeto, conviene en ¢l precio-
con- el duefio pero aprovechando una distraccién del vendedor -
huye con la cosa que no ha pagado y de la que dispone a su ar
bitrio: wen virtud de que no es evxacto que en materia de com-
praventa por el sdle acuerdo de cosas y precio el adquirente-
tenga desde luego el dercche a disponer de aguella, pues de -
ese ¢ontrate consensual s6lo deriva la facultad de exigir su-
cumplimiento cuando el que demanda ha cumplido con sus obliga

ciones.

La,coﬁdu;ta Ti{pica en el Delito de Robo se encuentra ex’
presada:ep‘e} verba'npoderarsc, nficleo del tipo, mientras que
en'el’aBuso{de confianza dicha conducta se expresa con el ver
bo-disponer. Se,hé'establecido como criterio de diferencia <
cién entre el robo y el abuso de confianza, en que en él robo
el infractér va-hacia la cosa, mientras en el abuso de con =
fianza la cosa ya la tiene el infractor, ya que el que roba -
no tiene-la cosa y la toma, lo que no sucede en el abuso, en-
el cual ‘el ‘autor tiene la cosa por voluntad y la entrega que-
de ella.se ‘le hace: ~Como:.en la especiec el ofendido entregs a
otro’ individuo un bulto conteniendo ropa, para que dias des -
pués se la regresara, evidentemente le dio la posesién y te -
nencia de la miswa, por lo que la'dxsposxcldn configura el De
lito de ébuso dé confién:a yrnorel de. robo. V
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£l apoderamiento es la accibn y efecto de apoderarse de
una cosa y apoderarse cs ocuparla, ponerla bajo su poder, en-
consecuencia el Delito de Robo se integra por la accibn mate-
rial de hacer que la cosa esté bajo el poder de una persona,-
sin derecho ni consentimiento de quien puede disponer de ella

con arreglo a la Ley.

Como colofén de este apartado consideramos prudente men
cionar lo dispuesto por el Articulo 368 del C6digo Penal vi -
gente para @l Distrito Federal,en-cuanto se refiere a los ti=-
pos equiparables al Delito de Robo: "Se cquiparan al robo y -

se castigar8n como tal:

1. La disposicién o destruccién de una cosa mueble, -
efectuada intencionalmente por el duefo, si la cosa
se halla en poder de otro a titulo de prenda o de -
depbsito decretado por una autoridad o hecho con su
intervencién o mediante contrato pGblico o privado-

Y

II1. El aprovechamiento de energia eléctrica o de cual -
quier otro £luido, ejecutado sin derecho y sin con-
sentimiento de la persona gue legalmente pueda dis-

poner de &1", 56

Evidentemente el fluido eléctrico no es una cosa stric-

(56) op. cit. pig. 1zz.
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to sensu, toda vez que carece de corporeidad y sblo existe co
mo propicdad de la materia o estado transmisible de la misma,
por lo que no puede ser objeto material del Delito de Robo. =
Sin cmbargo, su aprovechamiento o censumo al igual que el de-
cualquier otro fluido aprovechable como satisfactor de necesi
dades y cuya produccifn reprcsenta la incorporacién de un cos
to econbmico, estd equiparade al rebe por la Ley Penal, para-

los efectos de la tutela patrimeonial respectiva.
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CAPITULO III

A) EL ROBQ DE INFANTE COMO FICCION DEL DERECHO.

Consideramos importante ‘antes de establecer el Robo de-
Infante como una Ficcidn Jurfidica, hablar brevemente de la eg

tructura de dicho Delito.

Inicialmente citaremos la regulacibn que se le dioc al -
Delito objeto de nuestro Estudio en los C&digos Penales para-

el Distrito Federal.

Codigo Penal para el pistrito Federal y Territorio

de la Baja California de 1871.

El C6digo citado fue promulgado el 7 de diciembre de -
1871, para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Cali -~
fornia sobre delitos del fuereo comln, y para toda la Rep@ibli-
ca respecte a Delitos contra la Federacidn; situacién que en
forma similar se encuentra prevista en los dos C8digos poste-

riores.

Esta obra fue realizada principalmente por el gefior Lic.
Antonio Martinez Qe Castro, la que en su capftulo llamado “De
litos contra el estado civil de las personas”, sancionf eatre
otros, la ocultacifn de un infante y el robo de &ste, Artfcu~
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los 775, 779 y 780, enconCrando por primera vez lxgadas ‘Las =

expresiones robo e infa te; ‘sin quL se,refxe a’a la vxolencxa

y al engafio, conc medios’ para la consuma idn de tnles actos -

delictuoscs.f

'Eséé.brdénam ento se. promulgd el 30 de septiembre del .-~
citado dﬁq,‘aél‘éng‘eé aﬁ;or pringcipal el sefor Lic.’José Al-
mara:,y‘en cuanto al tema a éstudio, reprodujo esencialmente-
en ‘sus precéptos 881,882 y 883 lo establecido en el abrogado,
diséosiéndo que el delincuente podia gozar del beneficio de -
ta libeftad preparatoria, siempre y cuando hubiese puesto al-
seeuestxadc en absoluta libertad y previa la demostracidn de~

“‘gué’su enmienda’ era ‘efectiva;

Cb6digo Penal para el Distrito y Territorios

-Federales de 1931.

»Eé el Cédigo vigente gue fue prbmulgado el 13 'de agosto
de 1931 y se catacterlza por ser. un ordenamxento ecléctico, -
en cuya: obra xntervxno preponderantemente el senor Lic. "Alfon

50 Te:a Zabre.

Déspuéé’de'alqﬁnas‘modiﬁiqéciénes al’ texto-original, -




m&s bien en cuanto a la penalidad, el primer parrafo del arti=-

culo 366, su fraccidn VI del capitulo denominado "PrivaciGn =~

Ilegal de la Libertad"”, actualmente expresan:

Articule 366: “Se impondrd pena de seis a cuarenta afios-

de prisibn y de doscientos a quinientos dfas multa, cuando la-

privacién ilegal de la libertad tenga el carfcter de plagio o-

secuestro en alguna de las formas siguientes:

II.

I11.

Iv.

V.

VI.

Para obtener rescate o causar daho o perjuicio a la
perscna privada de la libertad o a otra persona re-
lacionada con aquélla;

51 se hace uso de amenazas graves, de maltrato o de
tormento;

Si se detiene en calidad de reh&n a una persona y -
se amenaza con privarla de la vida o con causarle -
un dano, sea a aguélla o a terceros, si la autori -
dad no realiza o deja de realizar un acto de cual -

quier naturaleza;

Si la detencifn se hace en camino pfiblico o en para

je solitario.
81 quienes cometen el delito obran en grupo, y

Si el robow de infante se comete en menor de doce -~
afos, por-guien sea extrafio a su familia, y no ejer
za la tutela sobre el menor.

Cuando el delitc lc comete un familiar del menor ..-
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que no ejerza sobre &1 la patria potestad ni la tutela, la pe

na serd de seis meses a cinco anos de prisidn.

Si espontfiineamente se pone en libertad a la persona an-
tes de tres dias y sin causar ningGn perjuicio, sflo se apli-
car8 la sanci6n correspondiente a la privaci6n ilegal de la -
libertad de acuerdo con el artfcule 364.

En casc do que el secuestrado sea privado de la vida, -
por su o sus secucstradores, la pena ser8 hasta de cincuenta -

afios de prisidn.

Anteproyecto de C6digo Penal para el Distrito

y Territorios Federales de 1949.

En el anteproyecto de C8digo Penal para el bistrito y -
Territorios Federales en materia del fuero comGn y para toda -~
la Rep@iblica en materia de fuero federal, del afio de 1949, en-
el primer psrrafo del artficulo 352 y su fraccién C del Capftu-
lo denominado "Privaci6n Ilegal de la Libertad y otras garan -
tfas"™, sanciona con prisién de cince a veinte anos y multa de-
cien a mil pesos, al que sustrajere o retuviere a un menor de-
doce anos, siendo extrafo a la familia del menor, con lo que =

atinadamente se¢ eludib el término "robo de infante".

~113-



Elementos del Robo de Infante.

Siguiendo por inercia llamfindola robo de infante a la -
figura delictiva no tipificada en nuestro C6digo Penal y que-
mis bien corresponde, de reunir los caracteres para serlo, a-
un delito innominado, trataremos de acuerdo con lo legislado=
en gefialar sus elementos, estimando son los siguientes: robo,
pero no de cosa mueble sino de infante, menor de 12 anos, por
persona extrafia.a su familia y que no ejerza la patria potes-
tad sobre €l. Consecuentemente, tendremos que refexirnos al-
robo, infante (personal} a la familia y a la institucién deng

minada patria potestad.

Robo Genérico.

Como ya s¢ expuso anteriormente, el C6digo Penal si —--
guiendo los lineamientos de la doctrina, define al robo, des -
tacando entre sus caracteres a la conducta llamada apodera -

miento y como objeto material la cosa mueble.

El apoderamiento s6lo puede presentarse en estas tres -
hipbGtesis: por medio de violencia ffsica o moral en contra =
del sujeto pasivo; por tanta rapidez o habilidad en la manio-
bra que al ofendido le resulta imposible evitarlo o no se en -
tera; furtiva o sobrepticiamente. Siempre el delincuente va-

a la cosa y es obtenida sin el consentimiento de su propieta -
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rio o legitimo poseedor.
Robo Espec{fico.

Resulta indiscutible que si nuestro C6digo se refiere -~
en su artfculo 367 al robo y en la fraccién VI del precepto -
366 al robo de infante, agqu&l debemos considerarlo como gend-
rico y a 8ste como especifico. Ante tal realidad jurfdica y-
no obstante las inconveniencias ya sefaladas del t€érminoc ro -
o aplicado a las personas, por técnica jurid{ca debemos de -
trasplantar hasta donde sea posible los principios reactores-

de la figura genérica y aplicarlos a la especifica.

Ahora bien, siendo demasiado consecuente y tratando de-
desentrafar el egpiritu de la ley, cmpezaremos por sefalar =
que para quo exista robo de infante, es necesario que haya -
apoderamiento de infante, contraviniendo la voluntad (¢de -
quien?,idel menor?, ¢{de los que ejercen la patria potestad?,-
o ¢de los que tienen el derecho de su guarda y cuidado?, pre-
guntas que serfan ficil de contestar si el delite a estudio -
no estuviese incluide en el capftulo de "Privacién Ilegal de-
la Libertad”. Apoderamiento gue s6lo puede presentarse en al
guna de las tres formas mencionadas anteriormente, pues si el
infante es entregado a un tercero para su guarda y cuidado, -
profesor, institutriz, ayo y si &ste retiene al menor, nos en

contraremos ante un abuso de confianza de infante, -si- el-que-
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ejerce la patria potestad o la guarda y culidado, le entrega ~
al infante a personas extrafias por maquinaciones o maniobras-
engafiosas, tendromos que aceptar gue se trata de un fraude de
infante. Aunque dichas conclusioneg parecun descabelladas, -

@l términe Robe de Infante nos ha conducideo necesariamente a-

ellas.
Elementos: Material y Subjetivo.

El elemento material de este Delito estd integrade por-
el apoderamiento del menor; el sujeto activo lo pone bajo su
dominio personal, alejindoloc de sus padres, tutores o encarga
dos, los que se encontrarn imposibilitados para ejercitar el
derecho de guarda y cuidade. Eusebio G&me:z, 157} al respecto
hace referencia a la substraceién, retencin y ocultacién; en
tendiéndose por substraccibn ¢l traslado de un infante a lu -
gar distintc de su residencia habitual o en general de aquel-
en que pueda ser amparado por quienes cienen el derecho de ha
cerlo; por retencifn, el acto de dotener y no entregar al mg
nor, sin derecho a elle y siendo extrafdo a su familia; y por
ocultacidn, la accién de esconder al infante, lo que presupo-

ne como antecedente la substraccibn o retencidn del mismo.

Como elemento subjetivo del Robo de Infante, puede pre-~

(57} op. cit. pag. 37,
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gentarse entre otros; el lucro, mediante rescate o extorsibn
por la dedicacibn del menor a la mendicidad, por la adminis -
traci6n y aprovechamiento de sus bicnes, principalmente lega-
les o heredados y para lograr pensiones gubernamentales sobre
todo en las viudas de militares en servicio; por odio y ven-
ganza; por méviles deshonestos o de lascivia; por amor o -
compasifén del nifio. ©No obstante la nobleza del fin, los que-
ejecutan el apoderamiento del menor se hacen acreedores a la-

consiguiente penalidad.

Cuando el apoderamiento de una menor de doce anos es pa
ra satisfacer algin desec er6tico, estimamos gque atendiendo -
dicho mévil, el delito configurado es el rapto {articulo 267-
del Cédigo Penall. Delito gue no es perscguible de oficio y-

con sapcibn menor a la del robe de infante.

Infante. ta m. y f. nifc hasta la ecdad de siete afios. -
hijo o hija-del. rey nacido despufs del principe o-de-la prin-

cesa. M. Mil. Soldado de Infanterfa.

Infancia. ‘Primer perfode de 1a vida del’ hombre. Desde-

su-nacimiento’hasta la pubertad. {(58).
El infante es una persona- real; éue.comﬁenza con el na-

(551 Hinl of
S pdg.

2cisnaric Larousse. Tomo 12. Editorial-Larousse. Mixico. 1989,
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cimiente (sin que intercse el problema de la viabilidad) y -
termina al cumplir la cdad de doce afios o antes con la muerte.
El nific debe nacer vivo, acepténdose como tal al que ha respi

rado, pues si nacil muerto no @s persulia.

Familia y Realidad Mexicana. Marcel Planiol y Rippert-~
consideran a la familia entendida en sentido amplio, como el-
conjunto de personas que estin unidas por ¢l matrimonio o por
la filiacién y también pero excepcionalmente, por ia adopciln,
Para Ennecerus es ¢l conjunto de personas ligadas por el ma -
trimonic ¢ el parentesco. Muchas definiciones cexisten al reg

pecte, sin que haya uniformidad vn las mismas.

A lo anterior hay que agregar gue nada hay mis variable
en el curso de la eveolucifn social, que la familia, ademis de
que las leyes mexicanas no la definen. Ciertamente, el lazo-
que une a sus miembros e¢s £1 parentesco, que puede ser por -
consanguinidad (1fnea recta y transversal}, por afinidad y el
civil. (59) Asi las cosas, entendemos que el legislador al -
expresar “extrafio a su familia”, trat6 posiblemente de refe -
rirse a guienes no estuvieran emparentados con el menor por -
consanguinidad en linea recta o civilmente, excluyendo la afi

nidad por razones ohvias.

Por desgracia es una realidad mexicana que la familia,—

159} Planiol, Matcel. Tratade Elemental de Derecho Ciwil. Tomo IXI. Edi-
torial José Ma. Cajica, México. 1972. pdg. 647. -~ . .
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gencralmente en la clase menesterosa gque es la mds numerosa, -
s6lo tiene como vinculo el afecto y cuande &ste se gquebranta,-
los mepores sufren las consecuencias al quedar desamparados -
por sus padres, a quienes no se les puede exigir judicialmente
cumplan con sus obligaciones, al no existir el matrimonio ci -
vil que los proteja. Como problema motivado por dicha situa -
cibn relataremos el caso de un hombre que hizo vida en concubi
nato por mis de siete afos con una mujer, la que anteriormente
habfa sido abandonada por un tercero en unién de su pequeio hi
jo. Este menor por mucho tiempo estuvo dependiende econbmica -
mente de una persona extrana a su familia, guien lo colmb de -
cuidados y carifo; la mujer abandonada a su nuevo conbuinario-
y €ste sobre todo por el carino del infante los busca, cercio-
ré&ndose que el nifio carece de las elementales atenciones y de-
que su madre se dedica a actividades que contravienen las bue-
nas costumbres, decidifndoss, por erear que iba a hacer un -
bien, a llevarse a su lado al menor., La madre enterada, formu-
la la correspondiente denuncia, perjudicando gravemente al que
tratsd de beneficiar a su hijo al habérsele condenado por la co
misidn de robo de infante, El Juez al tener que aplicar la ley
independientemente de que no esti tipificade tal hecho, se en-~
contr6 imposibilitado para hacer justicia, sin poderlo reme -~
diar econ la necesaria institucibn denominada "perdfn judicial®
por no facultarlo el C6digo Penal para otorgarlo; deficiencia~
indiscutible que hay que superar, siguiendo el ejemplo del C6-
digo de Defensa Social del Estado de Veracruz-Llave (vigencia~

suspendida) que en su artfculo 76 10 reglaments.
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Patria Potestad; Pérdida del BEiercicio del

Deracho a la Patria Potestad.

para Louis Josserand la patria potestad es un conjunto-
de derechos que conficre la Ley al padre y a la madre, sobre-
la persona y los bienes de sus hijoes menores no emancipados,-
para asegurar ¢l cumplimiente de las cargas que les incumbe -
en lo que concierne a la manutencién y educacibén de dichos hi
jos.(ﬂo) Roberto de Ruggiero la considera una autoridad que -
implica derechos y obligaciones; ~“siende, a un mismo tiempo -
una potestas y un manus, porgue el poder que entrafa scbre -
los sometidos a ella no estd exento de cargas, pudiendo decir
se que aquél es atribuido con vistas a &stas. teny También -
se le ha definido como el conjunte de derechos que la Ley con
cede al padre v a la madre sobre la persona y sobre los bie =~
nes de sus hijos mientras &stos son menores ne emancipades pa
ra facilitar e¢l cumplimiento de los deberes de alimentacidn y

educacifin a que estin obligados. 62)

La patria potestad o "autoridad parental® es una insti-

tucidn protectora de los hijos menores, que promueve el desa~

(60} Josserand, Louis. Derecho Civil. Traduccidn de Santiago Cunchillos
y Manterola. Ediciones Jurldicas de Europa, Espafa. 1952, la.Bdi-~
cién. Tomo I, pag. 257.

(61} De Ruggiero, Roberto. Institucicnes de Derecho Civil. Italsa. 1931
4a. Edicidén. pig. 891.

t62) Colin., Ambrecic li. Capitani.Instituciones de Derecho Civil. Edito-
rial Buenos Alres, Argentina. 1960, Sa. Edicidn. p&g. 17.
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rrollo fisico e intelectual de 8stos y salvaguarda sus bilenes
materiales y morales; no es renunciable por regla general; -
8610 es ejercitable respcecto a los menores de edad no emanci-
pados; vya sea por ¢l padre y la madre; el abuelo y la abue-
la paternos; o el abuelo y la abucla maternos, los cuales -
son miembros de la familia del menor, por lo que en ningln ca
so puede presentarse que un extrano disfrute legalmente de -

tal derecho.

Por lo anterior, la redaccifn "extrafio" a su familia y=-
gue no ejerza la patria potestad sobre &1 (infante), nos. pare

ce errdnea; redundancia que no obstante haber sido corregida-

en el Anteproyecto del Cbdigo Penal de 1949, al suprimir "y -..

no ejerza la patria potestad sobre El”. subsiste inexplicable-

mente.

La patria pbtestad puede terminarse; con:la muéitekdeir
que la ejerce; * si no h5y écfa pefsona en quien recgiga;’ con
la emancipacifén; vy por la mayoria de edad del menor. Se -
pierde por sentencia expresa; - cuando el que la ejerce es con

" denado dos o més veces por delitos graves; -cuando las costum
bres, malos tratamientos o abandono de sus deberes pudieran -
comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de los meno
res, aungue esos hechos no caigan bajo la sancién de la Ley -
Penal; y por la exposicibn gque el padre o la madre hicieren-

de sus hijos; o porque los dejen abandonzdos por mis de seis
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meses. Y se suspende, par. 1ncapacidad declarada Judicialmcn-
te; por ausencia declarada en ' forma: Y pOr sentencxa que la

imponga como pena.

Como independientemente de que sé pierda o suspenda la-
patria potestad, no se deja de ser miembro de la familia del-
menor; el que la ejercia, puede sustraerlo o retenerlo sin -
que cometa ol Delito de Robo de Infante, siendo en todo caso-
responsable pénalmente por haber desobedecido un mandato 1945
timo de la autoridad. De lo cual-concluimos que no es rele -

vante en el tema a estudio la patria potestad.
Sujétos. y Objetes.

Florian ha sostenido que el sujeto activo es el hombre-
que comete el Delito o que participa en su ejecucibn y para.-
el maestro Pardo Aspe, el sujeto pasivo es el titular del in-

terés lesionado o del bien comprometido.
El objeto . del Delito puede ser material y juridico, o -
sea, respectivamente, la persona 0 cosa sobre la que recae la

accidn y. el bxen o interés 3ur1d1co penalmente protegldo.

Ahora b1en,-sujet6 activo en el Delito a'estudio es: -

quxen ‘se- apodera de fante (lo xetxene Q- uhstféé)wménb

. de doce anos,:sxendo extrano ‘a su Eamxlia Yy sujeto pa51vo ine
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mediato, quien ejercita la patria potestad del menor o e¢n ge~
neral, el gue disfrute del derecho de guarda y cuidado del -~
mismo, aunque también puede pensarse que lo es el infante, =~

por las consideraciones que en su oportunidad expondremos.

El menor de doce ailos extraiio a la familia del agente -
activo, es el objeto material en el robo de infante; pero el
interés o bien juridico que se ha tratado de proteger penal -
mente trae afejos algunos problemas. En efeccof serd al objg
to juridiéo-aia libertad del menor? ¢la patria potestad? o. -

iel derecho de guarda y custodia ‘del infante?.

: ‘Como la- figura deLictiva'que estamos pretendiendo anali
zar esti incluida en el capitulo del C&digo Penal derominado-
“Privacibn tlegal de la Libertad"”, la postura que resulta mis
ctmoda, es la de que.-el bien juridico protegido es la liber -
Ead individual del menor, aungue sin desconocerse que como el
infante no tiene libre albedrio, carece de importancia si fue
con su voluntad la retencidén o substraccibn; su conformidad-
es inoperante al no eximir de responsabilidad penal al sujeto

activo.

Al menor pertenece el derecho de libertad, tiene el go-

ce del mismo y hasta cierto.punto, el ejercicio; " el derecho-

del padre o tutor no substituye al derecho del hijo; :lo re -

‘presenta, 1o anima, lo hace operante, lo tutela;. el padre y—.
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2l tutor ejercit&n, no un derecho propio, sino un derecho del
menor, de modo que puede decirse dque wi suyo, mis que un dere
cho, es un deber; ni aiin aceptando que la lesidén sea doble,-
derecho del padre o tutor y derecho del menor, podria llegar-
se a otra conclusifn que la expuesta, ya que el derecho del -
menor seria siempre el derecho prevalente. Con lo cual no es
tamos de- acuerde por tratarse de equiparar a los padres con -
mandatarios del infante, desvirtuindose con ello la naturale-
za de la patria potestad; por otra parte, al no ser juridica
mente el menor libre y tener nada-mis en potencia un derecho-
del que no puede disfrutar, mientras no cumpla la edad en gue
la Ley le concede capacidad para ello, no es aceptable que se
ampare a algo que alin no existe. Por otra parte, la Fraccién
v dél Articulo 277 del C&6digo Penal, hace referencia a la -
ocultacién de infante, precepto que corresponde al Titulo De-
cimosexto que se refiere a "Delitos en contra del estado ci -

vil y bigamia®.

Tampoco somos partidarios de gue el bien juridico penal
mente protegido sea la patria potestad, por faltarle generali
dad; pues s8lo puede ser objeto material en el robo 'de infan
te el menor de doce afios v la patria potestad se extiende hag
ta gue .los-hijos han llegado a su mayorfa de edad. A lo que-
hay que agregar la imposibilidad de lesionar la patria potes=-
tad, cuando el infante substralde o retenido no tiene padres-

ni abuelos.



concluyendo, estimamos gue. el objeto juridico en el Ro -
bo de infante es el derecho d.e guarda y custodia del menor de
doce anos. Derecho indispensable para el ejercicio de la pa -
tria potestad, de la tutorfa y de otras actividades relaciona

das con el infante.
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B) ELEMENTOS DEL TIPO DE ROBO EN COMPARACION CON LOS-

ELEMENTOS DEL TIPQ DE PRIVACION ILEGAL DE 1A LIBERTAD

EN SUS MODALIDADES DE PLAGIO Y SECUESTRO,

Los elementos del Robo atenta al Articulo 367 del C&di-

go Penal vigente para el Distrito Federal son:

1.” Apoderamiento.-
2. ' Cosa.Ajena mueble.

3. 8in derecho.

4. "Sin qoﬁééhtimientorderquigb ﬁ eda ispbnet'de’glla.

guientess: -

'Va)";De;anéiSn>de un-sujetg.

b) . En.una.cércel. privada.

€)' violacién de. garantfias individuales.:'
Igualmente el aludido Cédiqo’éeﬁél en su Articulo’ 366 -
cita los elementos fundamentaLES‘del tibo,éei délitd:cénécido‘

como Plagio o Secuestro:

1. Para obtener rescate o causar daio o perjuicic a la

persona privada de la. libertad o a otra persona re='
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lacionada con aguélla.

TI. §i se hace- uso . de amenazas graves, de maltrato o de

tormento

III.Si se stxeno en calldad de rehén a una. persona y -
‘se amenaza con prxvarla de la vida o con.causarle =

sun dano, sea’a aquella o_a»terceros, si la autori -
_dad no'realiza o deja de realizar un-acte de cual -

quier naturalcza.

Iv. si la detencl&n se -hace ‘en-camino nﬁblxco o en para
je solltar;o,

V. si quienes cometen el: delito obran en qrupo, y

‘V{;'si el robo de_ xnfante £ comete en “ménor de’ doce -
N ahos, por quLen sea extrafioa’su famxlla,iy no njcr
za la. tutela sobre el menorA o : s

coho‘podemos'ob;etvar del'siﬁﬁle &néiiéis ae los. tres -
numerales, no existe’duda de que quien ‘denominé Robo de . Infan
te al Secuestro o-Plagio del menor. de doce anos, lo hizo pen-
sando en ¢gquiparar ambos ilfcitos, en wvirtud del apoderamien=
to como un elemente del robo; no obstante la denominacién al
delito objeto de estudio del presente trabajo es indebida, to
da vez que no se adecla a los elementos constitutivos del ro-
bo, ya qgue el menor no es un mueble, parque no se trata de -
una cosa y.si de un individug, por 1o gque consideramos gque al
~1llamar-al plagio;'robo de infante se estd llevando a efecto -
una ficcibn juridica, porgue no se dan los elementos del ili-~
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cito que indebidamente tomd el legislador para la ubicacibn -

del mismo, diferente suriz o1 robo de cadiver, porque de algu

na mancra el cuerpe humano ya s5¢ convierte en ¢osa pueble, -~

porgque es necesaria la accibn de otro sujeto para llevarlo de

un sitio a otro.
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PRIMERA:

SEGUNDA:

TERCERA:

CUABRTA:

CONCLUSIORNES

La denominacién Robo de Intante, sr considera defi-
nitivamente una ficeifn juridica, peorgue indebida -~
mente asi se le sitGa, toda vez que como ya se ox -~
plictd @1 delito objeto de este trabaje recepcional-
no puede ubicarse como Robo de Infante, porgue ol -
niftioc no pucde considerarse un objeto mueble, tal y
como lo establece el tipo de vobo en ¢l precepto le

gal correspondicnte.

Bsencialmente y atendiendo a los elementos constity
tivos de cada delito, deberdn unificarse los deli ~
tos de plagio y secuestro, excluyfndosce en conse -~

cuencia uno de ellos, en virtud de que ambos ilfci~

- tos son sinbnimes.

La privacidn ilegal de la libertad esta perfectamen
Tteestablecida y delimitada en los articulos 364 yr‘
366 ‘del tﬁdigo Penal‘para el Distrito Federal, ra -
zan por la cual pensamos que fue un error del legis
'lﬁdor hablar en el Gltimo de los citades en su frag

“eibn VI, de Robo de Infante tal y como lo sehalamos.

en su oportunidad.

Evidentemeﬁte que no puede hablarse de Robo de In -~

—1on-



QUINTA:

SEXTA:

SEPTIMA:

QCTAVA:

fante, toﬁandorenrcqnsldéracién §uc en el robo el -
bien.jurfdico tutelado por la norma legal es la pro-
piedad, en tanto.el bien profcgido por la ley en el-~

mal llamado Robo de Infante, es la libertad.

La denominacidbn que proponemos para el delito en co-
mento ¢s secuestro, en caso de continuar el mismo -
situado en les delitos de PRIVACTION ILEGAL DE LA LI-

BERTAD.

Se deberfa crear un capftulo gue contemple los deli-
tos contra la libertad de la familia, donde se protg
ja contra sustraccibn o retencibn de menores e inca-

paces por personas extranas a su fawmilia,

Por lo tanto, sostenemos que la denominacidn Robo -
de Infante otorgada al delito e¢s absurda, ya que el-
sujeto pasivo del delito no puede ser concebido por-
1a ley, como una cosa mueble, ya que dicho elemento-

es sine qua non para gue se presente el robo.

Finalmente nuestra méaxima Carta Magna, en su articu-
lo 14, pdrrafo tercero establece:

“En 105 juicios de orden criminal queda prohibido im
poner, por simple analogia 'y atin por mayoria de ra -
20n- pena alguna que no esté decretada por una ley -

exactamente’ aplicable al delito que se trata".
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