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- Lo=- INTRODUCCION.

El 'legislader debe crear: leyes adecuadas sl mo-

mento -histérico que han:de ragirs,

El presente trabajo recepcional tuvo su origen
al leer las reformas al Cbdigo Penal para el Distrito Fe-
deral, publicadas en el Diario Oficial de la Federacidén -
el 21 de enero de 1991, dentro de las cuales fue suprimi-
do el delito de Rapto en el que, como lo demostvaré en el
cuerpo de este trabajo, los sujetos activo y pasivo podfian
ser de diferente sexo, lo gue no ocurrird en el tipe crea
do por el articuloc 365 bis del cbdigo Penal para el Dis—-—

trito Federal.

Esta tesis consta de cuatre capftulos, en el pri
mero llevaremos al cabo el estudio del delito en general,-
ofreciendo diverscs conceptos acerca del mismo; analizare-
mos su 2volucidn histdrica y estudiaremos los elementos —~-—

tanto negativos como positivos que lo integran.

En el capftulo segundo trataremos lo referente a
los delitos de privacién ilzgal de libertad, mencionando -~
brevemente los elementos estructurales de cada uno de -« —-

ellos.



En el tercer capi{tulo se analizari el artfculo
365 bis que contiene la esencia de este trabajo, explican
do el concepto del ilfcito, sus elementos, los requisitos
de procedibilidad, as{ como su ubicacién en el Cbdigo Pe-
nal para el Distrito Federal, estableciendo que el sujeto
activo y el sujeto pasive del delito en cuestién debern
ser del sexo opuesto, ya que uno de los términos que com-
ponen el tipo es el acto sexual, concepto eminentemente -
médico, mismo que significa la unidn de los Srganos sexua
les femeninos y masculinos, asimismo, estableceremos que
es inadecuada la ubicacién que tiene en el Cddigo Penal -
para el Distrito Federal, toda vez que se requlere para -
proceder la querella y para ser congruente con los deli-=
tos en los cuales se agrupa el tipo en comento, deberfa -

perseguirse de oficio.

En el Gltimo capftulo, llevaremos al cabo un es
tudio comparativo del artfculo 365 bis del Cddigo Penal =
para el Distrito Federal y su equiparacidn con el ante~ -
rior tipo del rapto, que en teorfa lo viene a sustituir -
ya que en nuestra opinidn el legislador queriendo aclarar
el tipo, hace una mixtificacién y lo ubica entre los de-
litos sexuales y los delitos que atentan contra la liber=
tad, sin una definicién clara, lo que da lugar & la inter

pretacidén de todos quienes tengan relacidén con la précti-



ca. del Derecho Penal.

Lo pretendidos en este trabajo es establecer -
lo inadecuado que resulta la creacibén de este tipo le~--
gal vya que, como lo demostraremos en el cuerpo de la =
presente tesis, dar& lugar a interpretacliones en perjui
cio de quienes cometan el delito previsto por el nume--

ral mencionado.



“CAPITULO I

EL_DELITO

A) -NOCIONES.

Consideramos importante iniclar este primer ca
pitulo mencionando diversas definiclones del vocablo de-
lito; lo que nos llevar a concluir que, aunque muchos -
autores han tratado, hasta ahora no se ha logrado esta=-
blecer un significado de validez universal, ya que como
opina el maestro Rafael Mirquez Pifiero, el delito tiene
su concepto bastante diffcil de ybicar en un planc abso-
luto o de carécter general, 10 cual resulta perfectamen-—
te explicable si se tiene en cuenta que dicha flgura hun
de sus rafces en la vida social, econémica, cultural y -
jurfdica de cada pueblo y en cada siglo; por consiguien-
te lo que ayer se sancionaba como delito, actualmente —-

puede no serlo y viceversa.

segln dicho autor, la palabra delito proviene

del latin "delicto" o "delictum", que a su vez deriva —-—

del verbo “"delinquiw  wdelinquere", que significa des— ~

viarse, resbalar, abandonar.(i)

(1) M&rquez Plfiero, Rafael., Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Editorial Trillas. México. 1990. 2a. Edi- -
cidén., phag. 131,



Se

Francisco Carrara, principal exponente de la —
escuela clisica, define al delito como "la infraccién de
la ley del estado, promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hom
bre, positivo o negativo, moralmente imputable y polfti-
camente dafioso"; para este autor el delito es un ente ju
ridico, porque necesariamente debe consistir en la viola
cién del derecho; es una infraccibdn a la ley porque cho-—
ca contra ella; ademls afirma que la ley debe ser promul
gada para proteger la seguridad de los ciudadanos; que =
s8lo el hombre puede ser agente activo del delito si &s-

te es sujeto a las leyes criminales.(Z)

Por su parte, Rafael Garbfalo, sabio jurista -
del positivismo, define al delito como "la violacibn de
los sentimientos altruistas de probidad y de pledad, en
la medida media indispensable para la adaptacién del in-
dividuo a la colectividad", refiriéndose a los sentimien

tos afectados.(3)

El maestro Jiménez de Asfia, postula una defini
cibén jurfdica del delito que textualmente dlice: "pelito
es el acto tipicamente antijurfdico culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a

un hombre y sometido a una sancién penal."(4)

(2) Cfr. Castellanos, Fernando. Lineamientos Elementales
de Derecho Penal (Parte General). Editorial Porrfa,
S.A. México. 1971. 6a., Edicibdn. phg. 113,

(3) Cfr. Castellanos, Fernando. Op. cit. phg. 114,

(4) cfr. Castellanos, Fernando. Op. cit. p&g. 117.
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De la anterior definicidn podemos observar que
aparecen como elementos del delito: 1la accidn, la tipi-
cidad, la antijuricidad, la imputabilidad, la culpabili-

dad y las condiciones objetivas de penalidad.

El maestro Fernando Castellanos sostiene que ~
el Delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpa

ble"(S)

Definicibdn que excluye de los elementos consti-
tutivos del delito a la imputabilidad, ya que la conslde
ra un presupuesto de la culpabllidad; a la punibilidad y
a las condiciones objetivas de penalidad, por considerar

las como consecuencias del delito.

Nuestro Cédigo Penal vigente, en su artfculo -
79, define al delito como "el acto u omisidn que sancio-

nan las leyes penales®,

Las anteriores definiciones del delito son al-
gunas de tantas que pueden ir apareciendo en cada autor
que vayamos estudiando, mismas que han sido criticadas,
sin llegar, como ya se dijo, a establecer un concepto gg

neral del delito.

{5y Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teorfa Legalista -~
del Delito (Propuesta de Método de Estudio). Edito-
rial Porrda, S.A. México. 1989. 1a, Edicibén. phg.
5.



B) EVOLUCION HISTORICA DE LAS IDEAS PENALES.

En el presente apartado, llevaremos al cabo un
estudio integral del desarrollo evolutivo de las ideas -
penales, situando a las mismas al través de las siquien-—

tes etapas:

la.~ De la.venganza privada, también llamada —

de la sangre, o b&rbara.

2a.- De la venganza p@iblica.

3a.~ Periodo humanitario.

4a,- Periodo cientffico.

Lo anterior no significa que al terminar una -
de las aludidas etapas, lniciara la otra, ya que en cada
una de ellas aparecen ideas opuestas, aseveracidn que w-—
queda corroborada al analizar nuestra actual legislacibn

en la que alin aparecen reminiscencias de los periodos pe

nales de antafo.

Etapa de la venganza_ privada.- Como todo ser

viviente, el hombre reacciona por el impulsco de tres - -
fuerzas o instintos: de conservacidn, de reproduccién y

de defensa.
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En este primer periodo la funcién represiva es
taba en manos de particulares. Se le 1llambé también ven-
ganza de sangre ya que es muy probable que se haya origi

nado al surgir los delitos de homicidio y de lesiones.

En esta etapa cada quien se vengaba a su mane-
ra, llegando en muchas ocasiones a ejercitar su reaccidn
de manera excesiva, es por esto que aparece la férmula =
del Talién "ojo por ojo y diente por diente" como una ne

cesidad de regular la venganza privada.

"El Cédigo de Hammurabi, que data del siglo —=
XVII1 antes de Cristo, contiene caracteres de la vengan~

za privada:

Articulo 196.- Si alguno saca a otro un ojo, -

pierda el ojo suyo.

Articulo 197.-~ Si alquno rompe un hueso a otro,

rémpasele el hueso suyo."(s)

Posteriormente, la convivencia social y los —-=
vinculos de sangre entre hombres, familias y tribus, - -
transforman la reaccién de lo individual a lo social. =

La solidaridad del grupo familiar o social eleva y gene-

(6) Carrancd y Trujillo, Ralil, Derecho Penal Mexicano. =
Parte General. Editorial Porrda, S.A. México. 1988.
16a. Edicién. pég. 93.



raliza, y ﬁambiéﬁ depura la pugna. El hombre reforzado -
en su gens, hace suyo el derecho de la venganza, se sien-—
te ya ligado al grupo, ya no estd solo, cuenta ahora con
su derecho de ser protegido y vengado; correlativamente,
reconoce su deber de proteger y vengar a los suyos y some

terse a ellos.

Etapa de la venganza pfiblica.~ Al originarse -
el Estado, éste traspasd a los jueces el manejo imparcial
de las penas arranclndolo de los ofendidos y limitando a
estos el derecho a la venganza. El sistema probatorio --
fue organizéndose y la pena misma se fue objetivando e in

dependizando del sujeto gque la sefialaba y ejecutaba.

La venganza piblica se tradujo en la mis cruen—
ta represién y en la mixima inhumanidad de los sistemas a
fin de asegurar el dominio de las oligarqufas de guerre—-—
ros y de pollticos por medioc de la intimidacibn m&s cruel.
De esta forma surgen los calabozos, la decapitacién por -
el hacha, la marca infamante con hierro candente, el ga-—-—
rrote y los trabajos forzados y con cadenas, entre otros

castigos.

La crueldad de las penas corporales sblo busca
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ba un fin: intimidar a las clases inferiores; - Por. 'ello =
las penas eran desiguales, segin lus clases. .La’'intimida
cidn aspiraba a mantener intactos los privilegios reales

u oligérquicos."(7)

Periodo humanitarioc.~ En esta etapa surgen los

derechos humanos, cuyas miximas fundamentales fueronsi

a) No deben establecerse més que aquéllas penas

estrictamente necesariase.

b) Nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley promulgada con anterioridad al deli

to vy aplicada legalmente.

c) Nadie puede ser acusado, arrestado y preso
sino en los casos determinados en la ley y

con arreglo a las formas en ella prescritas,

d) La ley debe ser la misma para todos, tante

cuando protege como cuando castiga.“(a)
Periodo clent{fico.— En este periocdo el delito
es considerado como efecto de complejos factores, el de~—

{7) Carrancad y Trujillo, Rall. Op. cit. p&g. 101.
{8) Carrancd y Trujillo, Ralil. Op. cit. plg. 102.
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lincuente es objeto de la mAxima preocupacién cientffica
de la justicia. El delito es una manifestacidn de la ==
personalidad del delincuente y hay que readaptar a éste

a la sociedad, corrigiendo sus inclinaclones viciosas. -
La pena como sufrimiento carece de sentido; lo que impor

ta es su eficacia.

En este importante periodo, la pena no es un -
fin en si, sino es el medio para un fin, que es la co- -
rreccidn y readaptacibn del delincuente o, siendo imposi

ble, su segregacibn, para la defensa de la sociedad,

Adem&s de las etapas anteriores del desarrollo
histérico de las ideas penales, entre la de la venganza
privada y la de la venganza piblica, el maestro Fernando
Castellanos, ubica a la venganza divina, en la gue el de
litc y todos los problemas son causas de descontento de
los dioses, por ello los jueces y tribunales juzgan en -
nombre de la divinidad ofendida, pronunciando sus senten
cias e imponiendo las penas para satisfacer su ira, lo--—

grando el desistimiento de su justa indignacidn.

"En esta etapa evolutiva, la justicla represi-
va es manejada generalmente por la clase sacerdotal. Apa

rece en muchisimos pueblos, pero se perfila de manera ==
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clara en el hebreo; esto no debe resultarnos extrafio si -
atendemos a que los judfos han sido eminentemente religio

sos."(g)

{9) Castellanos, Fernando. Op. cit. p&g. 31.
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C) ELEMENTOS DEL DELITO.

Como consecuencia de la falta de un concepto -
universal del delito, surge también el problema de la -
unificacibén de criterios en cuanto a los elementos que -
lo integran; ya que mientras un grupo de especialistas -
establece un namero de componentes, otros lo configuran
con mis elementos; de ah{ que aparecleron las concepcio-
nes bitbébmicas, tritbémicas, tetratémicas, pentatdmicas, -

exatémicas, heptatémicas, etc.

De manera general los elementos positivos del

delito son los siguientes:

a) La conducta,

b) La tipicidad,

c) La antijuricidad,

d) La imputabilidad,

e) La culpabjilidad, y

£) La punibilidad.

Como elementos negativos del delito tenemos los

que se detallan a continuacién:

a) Ausencia de conducta,
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b) Atipicidad,

c) Causas de justificacién,
d) Inimputabilidad,

e) Inculpabilidad, y

£) Excusas absolutorias.

ELEMENTOS POSITIVOS:

Conducta.- La accibn, es ante todo, una conduc
ta, es decir, es un hacer tanto positivo como negativo; -
es un comportamiento humano, voluntario, positivo o nega=-

tivo, encaminado a un propbsito.

El artficulo 79 del cbdigo Penal para el Distri-
to Federal, se refiere a un "acto u omisidn que sancionan
las leyes penales." Este precepto, recoge la realizacibn

comisiva y omisiva del delito.

La doctrina mexicana se refiere a conducta o he
cho; la primera implica, simplemente, 1a accibén y la omi-
sidén. La palabra hecho abarca tanto la conducta como el

resultado material que diversos tipos exigen.

En definitiva, la accidn en sentido amplio pue-
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de definirse como lo hace Jimé&nez de Asla, al decir que -
es "La manifestacidén de voluntad que mediante una actua—
cibén produce un cambio en el mundo exterior, © que por no
hacer lo que se espera, deja sin modificar ese mundo exX——

terno, cuya mutuacibn se aguarda."(1°)

Los elementos de la accidn en sentido amplic p
son los siguientes:

a) Manifestacibdn de la voluntad,

b) Resultado, y

c) Relacidén de causalldad entre la primera y -

el segundo, llamado también nexc causal.

En este apartado exclusivamente analizaremns la

manifestacién de la voluntad,

La manifestacién de la voluntad en el Derecho —
Penal corresponde sdlo al hombre, ya que solamente &ste —

es el (nico ser capaz de voluntariedad.

Por 1o que se refiere a las personas juridicas

o morales, é&stas no pueden Ser sujetos activos del detito

(10) Mé&rgquez Pificro, Rafael. Op. cit. phg. 156
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ya que carecen de voluntad propioj pero de manera contra
ria si pueden ser sujetos pasivos del delito como las ~~

personas ffsicas.

Los elementos de la omisidn, son los siguien-—

tes:

a) Manifestacibédn de la voluntad, que se trady

ce en un no actuar, y

b) Inactividad.

£1 maestro Cuello Caldn, sefala que: "la omi~—
s18n es la conducta inactiva, pero para que haya omisibn

esta inactividad ha de ser voluntaria."(il)

Se trata de una conducta humana concretada en
un no hacer, pero no toda inaccidn voluntaria constituye
una cmisién penal, ya que para la existencia de ésta se
necesita que la norma penal establezca un deber legal de
hacer. En definitiva, puede definirse 1a omisién como -
una inactividad voluntaria cuando la norma penal impone

el deber de ejecutar un hecho determinado.

(11) Cuello Cszlén, EBugenio, Derecho Penal. Parte Gene-
ral. Editorial Bosch. Barcelona, Sspafla. 1975, ~
10a. Edicidn. plg. 336.
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Tipicidad.~ £s la adecuacidén de una cunducta
concreta con la descripcién legal formulacda en abstrac-—

to.

Para Jiménez de Asla "La tipicidad es corres-—
pondencia entre el hecho real y la imagen rectora expre

sada 2n la ley, para cada especie de infraccidngtt 12)

Carrancd y Trujillo dice que: "La tipicidad -
es la adecuacidn de la conducta concreta al tipo legal

concreto." (13)

De manera contraria, Mancilla Ovando afirma -
que: "La tipicidad es el contenido de la norma jurfdicaj
es la hipbtesis legislativa. No es elemento constituti

vo del delito por ser la’descripcibn del delito."(14)

Por su parte, el maestro Fernando Castellanos
afirma que '"No debe confundirse el tipo con la tipici--
dad. El tipo es la creacidén legislativa, la descrip- -
cidén que el Estado hace de una conducta en los precep~-— .
tos penales. La tipicidad es la adecuacidn de una con—
ducta concreta, con la descripcibdn legal formulada en -

abstracto.” (15)

(12) Cuello Caldén, Eugenio. Op. cit. pag. 746.

(13) Carranca y Trujille, Rall., Op. cit. pég. 381.

(14) Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Op. cit. pég. 18.
(15) Castellanos, Fernando. Op. cit. p3ag. 153,
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ContinGa el maestiro seflalando que "La tipicidad
es el encuadramiento de una conducta con la descrip=-
cibén hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento
con el descrito por el legislador. Celestino Porte Petit
considera que la tipicidad es la adecuacién de 1la conduc-
ta al tipo que se resume en la férmula "nullum crimen — -

sine tipo". (18>

La tipicidad tiene como funcidn principal ser -
eminentemente descriptiva, que singulariza su valor en el
concierto de las caracteristicas del delito y se rqlacio-
na con la antijuricidad por concretarla en el &mbito pe-~-
nal: "La tipicidad no sblo es pieza técnica, sinc es co-
mo secuela del principio legalista, garantia de la liber-
tad"(17); es decir la existencia de tipicidad, que vale -
tanto cumo decir de legalidad penal sustantiva, deriva --

del principio reconocido por los parrafcs segundo y terce

ro del articulo 14 constitucional.

Para concluir lo referente a la tipicidad men=-

cionaremos los diferentes tipos existentes:

a) Normales y Anormales.- Los primeros se re-

fieren a situaciones objetivas; en los segundos se trata

(16) Castellanos, Fernando. Op. cit, pig. 154.

(17) Bernalde ae Juiroz, Constancio. Alrededor del Deli-
to y de la Pena. Editora Viuda de Rodriguez, Ma=- -
drid, Espana. 1904. la. Edicidn.
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de una valoracidn cultural o jurfdica. Por ejemplo, el -
homicidio es un tipo normal ya gque determina una conducta
objetiva;. en cambio el de estupro es anormal porque antes
de ser reformado el artfculo 262 de nuestro Cédigo Penal,
la victima de este delito tendria que ser una mujer casta
Yy honesta, elementos subjetivos que el juzgador discrecip
nalmente debe valorar, segin los indicios existentes, y —
atendiendo a las normas generales de cultura del medio y

época en que viven los protagonistas activos y pasivos.

b) Fundamentales o b&sicos.— Estos constitu--
yen la esencia o fundamento de otros tipos, el homicidio
¥ los delitos contra la privacidn de la libertad y de - -
otras garantfas (éste sirve de titulc a una serie de ti-~
pos, entre los cuales se encuentra el artfculo 365 bis -—

del Cbdigo Penal vigente para el Distrito Federal).

c) Especiales.- Son aquéllos que se forman —-
agregando otros requisitos al tipo fundamental, por ejem-
plo el tftulo "Delitos contra la vida y la integridad cor

poral" es fundamental y el Parricidio es un tipo especial.

d} Complementados.- £stos tipos se integran -
con el fundamental y una circunstancia o peculiaridad dis

tinta, por ejemplo, el robo calificado por haberse cometi
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do en un lugar cerrado.

e)

Autdénomos o independientes.- - Son los que -

tienen vida propia sin depender de otro tipo, por ejemplo

el delito de robo simple.

£)

Subordinados.- Adquieren vida en razdn de

uno bisico, tcjemplo el delito de homicidio en rifa.

g)
tipos penales

Se clasifican

De formulacidn casulstica.- Son aquéllos -
que requieren formas de ejecutar el delito.

en:

Alternativamente formados, cuando se prevén
dos o m&s hipdtesis comisivas, concretizén-
dose con cualquiera de ellas, por ejemplo -
el delito de adulterio pudo haber sido rea-
lizadc en el domicilio conyugal o con esca_

dalo; ¥y

Acumulativamente formados. En estos se re-
quiere ¢l concurso de todus las hipbtesis,
por cjemplo el gqua se refiere a vaqos y mal
vivientes que se integra por dos elementos

conjuntos e inseparables para existir.
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h) De formulacidn ampliai~ ‘Describen ﬁp bbi-;

potesis Gnica en 13 que caben todos los modos
cibn, por ejemplo e! rrivar Ze la vidaia

cidio.

i) De dafic.— Estos tipos-tutela
frente a su destruccidn o disminhciﬂn;
J) De peligro. 35e refiercn a la

de gue un bien pueda ser dafiado.

Antijuricidad.~ La antijuricidad radica en la
violacidn del valor o bien protegido a que se contrae el

tipo penal respectivo.

Castellanos Tena menciona en su obra ya citada
que cuando hablamos de antijuricidad nos estamos refi- -
riendo a la conducfa en su fase externa y no a su proce-
so psicoldygico causal; porque esto corresponde a la cul-
pabilidad; sostiene ademids de Porte Petit que: "Una con
ducta es antijurfdica, cuando siendo t{pica no estd pro-

tegida por una causa de justificacién."(ia)

Para Francisco Pavén Vasconcelos "La antijuri-

(18) Castellanos, Fernando. Op. cit. pag. 164.
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cidad es un juicio valorativo, de naturaleza objetiva, —-
que recae sobre la conducta o el hecho t{pico en contras-
te con el derecho, por cuanto se opone a las normas de —~—

cultura reconocidas por el Estado.“(19)

Por su parte, Sergio Garcf{a Ramirez afirma que
"La antijuricidad o ilicitud apareja una contradiccién en
tre el comportamiento y la norma, es decir, un "disvalor®
de la conducta frente a las creencias y apreciaciones cul
turales en una &poca y un medio determinados, dicho sea -
sintéticamente. La prevencibén penal recoge esta contra--

.riedad y la proyecta en la 1ncriminac16n."(2°)

Sergio Vela Trevifio menciona que "toda accibdn -
serd punible sl és antijurfdica. Con ello se establece -
un juicio respecto a la accidn, en el que se afirma la --

contradiccidn de la misma con las normas del Derecho."(21)

Concluyendo diremos que el Derecho Penal es ga—
rantizador y sancionador, su funcidn es proteger y tutee--
lar los valores reconocidos en el ordenamiento jurfdico -

en general. Sin negar totalmente el aspecto subjetivo se

(19 Pavon Vasconcelos, Francisco. Manuel de Derecho Pe-
nal Mexicano. Parte General. Editorial Porrda, S.A.
México. 1990. Sa. Edicibébn. phg. 159.

(20) Garcfa Ramirez, Sergio. Derecho Penal. Coleccibn:
Introduccidn al derecho mexicano. 1Instituto de In-——
vestigaciones Jurf{dicas. Universidad Nacional Auté-
noma Jde Méxice. México. 1983, 1a. Reimpresibn., «——
pig. 27.

(21) Vela Trevifo, Sergio. Antijuricidad y Justificacibn.
Editorial Trillas. México. 1986. 2a. Edicibn. --
pag. 19.
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puede afirmar que la antijuricidad es fundaentalmente ob:

jetiva, porque se enfoca a la conducta externa.

Una accidn es antijuridica cuando contradice .—
las normas objetivas del Derecho. Este se concibe combbf
una ordenacidn objetiva de la vida y en consecuencia 16 =
injusto se debe entender como una lesibén a las normas del

Derecho.

Imputabilidad.—~ Como ya se dijo, el hombre es
el sujeto activo del delito, pero para que legalmente ten
ga que cargar ccn determinada consecuencia penal, ©s nece
sario que tenga el carfcter de imputable. En el &mbito -
del Derecho Penal, esto solamente puede ocurrirle a aqué-
1la persona que por sus condiciones psiquicas tenga posi-—-

bilidad de voluntariedad.

Segin el maestro Carranch y Trujillo, ser§ "Im—
putable todoc aquél que sea apto e¢ iddneo jurfdicamente pa
ra observar una conducta que responda a las exigencias de,

la vida en sociedad."(ZZ)

Fernando Castellanos considera a la imputabili-

dad un presupuesto de la culpabilidad, ya que afirma gque

(22) Carrancd y Trujillo, Rafl. Op. cit. p&g. 389.
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un sujeto para ser culpable necesita antes ser imputable,
debe tener capacidad de entender y de querer en el campo
del Derecho Penal; adem&s sostiene que "La imputabilidad
es, pues, el conjunto de condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto
tipico penal, que lo capacitan para responder del mis

mow(23)

Para Mancilla Ovando la imputabilidad sblo des
cribe quiénes son los sujetos de la Ley Penal, asimismo
afirma que no es la capacidad de querer y entender en el
Campo del Derecho Penal ya que la ley es obligatoria y -~
rige los actos de los gobernados, se entienda su conteni
do o no; se quiera o no acatar sus dictados. Para este
autor todas las personas son imputables; en términos de
la ley que rige sus actos, asf{ el C&digo Penal rige la =
conducta de los adultos con capacidad intelectual sana y
la conducta de todas las personas que carecen de racioci
nio y los menores de edad por la legislacibdn que crea el

Consejo Tutelar para Menores Infractores.(24)

Culpabilidad.- La culpabilidad es un elemento
subjetivo del delito; es el nexo intelectual y emocional

que liga al sujeto con el resultado de su acto.

(23) Castellanos, Fernando. Op. cit. p&gs. 199 y 200,
(24) Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Op. cit. phigs. 49
Yy 50.
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Como ya se precisd con anterioridad, para el -
maestro Castellanos, la Culpabilidad tiene como presu— -
puesto a la imputabilidad y ademis afirma que tiene dos
elementos: uno volitivo o emocional y otro intelectualj
el primero indica la suma de dos quereres: la conducta
y el resultado; y el intelectual el conocimiento de la -

antijuricidad de 1la conducta.(ZS)

Francisco Pavén Vasconcelos considera a la cul
pabilidad como reprochabilidad en sentido estrictoj y en
sentido amplio afirma que es el conjunto de presupuestos
que fundamentan la reprochabilidad personal de la conduc

ta antijuridica. (26)

La culpabilidad presenta dos formas: dolo y -
culpa, segln el agente dirija su voluntad consciente a la
ejecucidn del hecho tipificado en la ley como delito, o
cause igual resultado por medio de su negligencia o im=-—
prudencia. Algunos autores, hablan de una tercera formas
la preterintencional, si el resultado delictivo sobrepa-—

sa a la intencibn del sujeto.

El dolo es la expresidn més tipica de la culpa

vilidad. Para Cuello Caldn, significa la voluntad cons-

(25) Cf. Castellanos, Fernando. Op. cit. pag. 214,

(26) Cf. Pavdn Vasconcelos, Francisco. Op. cit. pag.
353,
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ciente dirigida a la ejecucidn de un hecho que es delic-

tuoso.(27)

Los elementos constitutivos del dolo sons

a)

b)

c)

El

a)

b)

c)

d)

La previsidn del resultado ilfcito,

La voluntad o decisidén de producir ese re-
sultado, y
La contemplacién m&s o menos clara y <ome-

hleta de las circunstancias de la accibn -

causal.(ze)

dolo presenta cuatro formas o clases:
Dolo directo.

Dolo indirecto.

Dolo indeterminado.

Dolo eventual.

Dolo directo.— Se presenta cuando el agente =

dirige su propbdsito directamente a la consecusibén del re

sultado.

(27) Cf. Cuello Caldn, Eugenio. Op. cit. p&g. 50.

(28) Cf. Carrara, Francisco. Programa de Derecho Crimi-
nal. Editorial Temis. Bogotd, Colombia. 1957. -
4a. Edicién. plg. 98.
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Dolo indirecto.- Cuando el agente sabe y com-
prende de la realizacién de su propdsito criminal, esté
ligado a la produccidn necesaria de otros resultados pu-
nibles, sin embargo, no retrccede en su actuar con tal -

de llevar al cabo el propbsito rector de su conducta.

Dolo indeterminado.- Existen cuando el sujeto
activo, con fines ulteriores, no se propone causar deter
minado dafio, sino sSlo producir los que resulten, sin —

concretizarlos en la mente.

Dolo eventual.- El agente no requiere el re-
sultado finalmente causade, sin embargo, lo acepta recti
ficAndolo en su mente, al representirselo como posible -

sin retroceder en la realizacién de la conducta.

La culpa, es otra de las formas de la culpabi-
lidad. Cuello Caldn la define como "el obrar sin la di-
ligencia debida causando un resultado dafieso, previsible

Y penado por la 1ey."(29)

Zntre las teorfias que explican la culpa desta-

can las siguientes:

(29) Cuello Caldn, Eugenio. Op. cit. ~pég, 99.
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a) De la previsibilidad.- Hace radicar la cul
pa en la no previsidén de lo previsible. Segin esta ten—
dencia, el sujeto no prevé el resultado dafioso, cuando le

era posible preverlo si hubiera obrado reflexivamente.

b) De la previsibilidad y evitabillidad.- La -
culpa descansa no s8lo en el elemento previsibilidad del
resultado, sino también en el de evitabilidad. El resul-
tado, ademis de previsible, debe ser evitable. De aquf -
se deriva que el agente no serd responsable, si el resul-

tado afin siendo previsible, era inevitable.

c) De la ilicitud de la conducta.— La culpa -
se deriva esencialmente de una conducta situada en marcas
de ilicitud. Si la conducta es contravencional, el resul
tado producido y no querido, ni aceptado, es imputable a
tftulo de culpa. No se funda la culpa en el factor previ

sibilidad, sino en 1la ilicitud de la conducta.

Analizadas las anteriores teorias, consideramos
que_actﬁa culposamente quien sin prever el resultado, - -
siendo previsible y evitable o habiendo previsto confiado

en gque no ocurriria, produce dafio tipico penal,

De lo anterior, se desprende que los elementos
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de la culpa;:so

a)  Conducta (accidn u omisidnl,

b) “pafio tipico penal.

c)’ Falta de previsidn del resultado siendd'pfg
vesible o habiéndose previsto, abriga la es

peranza de que no ocurra.

d) Relacidén de causalidad entre la conducta y

el dafio causado.

Villarreal Moro afirma que en la imprevisién —-
del resultado, radica la esencia de la culpa y su diferen
cia con el dolo. El sujeto, apreciando la secuencia nor-
mal o regular de los hechos, le era debido evitar el dafo
por ser previsible y evitable, habiéndole bastado obser--—

var principios de cuidado, de atencidn o de reflexin. (30}

En conclusidn, el dolo consi ste en el actuar --
consciente y voluntario, dirigido a la produccibén de un -
resultado ti{pico y antijuridico. En cambio, la culpa, sé
origina por un olvido del minimo de disciplina social im-

puesto por la vida gregaria.

(30) villarreal Moro, Eduardo. Curso de Derecho Penal. -
Facultad de Derecho, UNAM. México. 1971. phg. 37.
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Punibilidad.— La punibilidad es considerada -

por algunos autores como elemento del delito y para = —-
otros es una consecuencia de &ste, ya gue es la sanclona
lidad legal penal del comportamiento tipico, antijuridi-

co, imputable y culpable.

Para Fernando Castellanos, la punibilidad con-
siste en "el merecimiento de una pena en funcidn de la -

realizacidn de cierta conducta.n (31}

El mismo autor concluye como caracteristicas ~

de la punibilidad las siguientes:

a) Merecimiento de las penas;

b) Amenaza estatal de imposiclbébn de sanciones

si se llenan los presupuestos legales§ y

e) Aplicacidn de las penas sefaladas en la --

Ley.

Por su parte Pavén Vasconcelos sostiene que —=
"La punibilidad es la amenaza de pena que el estado aso-
cia a la violacidn de los deberes consignados en las nor

mas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia =

(31) Castellanos, Fernando. Op. cit. p&g. 245.



del orden social." (32)

Celestino Porte Petit afirma que concurrird ia
punibilidad en casu de no presentarse alguna de J}.ssj’cauv-
(33) 000

sas absolutorias sehaladas por la propia leyd

ELEMENTOS NEGATIVOS:

Ausencia de conducta.- Evidentemente, si falta

alguno de los elementos esenciales del delito, &ste no se
integrar&. La ausencia de conducta impide la formacibn -
de la figura delictiva, por ser la actuacifén humana posi-

tiva o negativa la base indispensable del delito.

Una de las causas que impide se integre el deli
to por ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o
fuerza fisica exterior irresistible, a que se refiere la
fraccién 1 del articulo 15 del Cddigo Penal para el Dise-
trito Federal, ya que el agente no tiene espontaneidad ni

motivacidén, ni culpa, por lo tanto no hay conducta humana.

Para algunos penalistas también son verdaderos

aspectos negativos de la conducta el suefio, el hipnotismo

(32) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. cit. pég. 421.

(33) Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de
la Parte General del Derecho Fenal I. aditorial Po-
rrla, S.A, Octava €dicién. pég. 248
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y el sonambulismo. Otros especialistas los sitfian entre

las causas de inimputabilidad.

Podemos conclulr diciendo que de acuerdo al ag
tfculo 72 de nuestro Cédigo Penal, si no hay conducta no
hay delito, corroborando lo anterior con la hipbtesis que
queda Sintetizada en la férmula "nullum crimen sine actio

ne',

. Atipicidad.~ Es la ausencia de adecuacién de -
la conducta al tipo, es decir que no se integran todos —-

los elementos descritos en el tipo legal.

Ahora bien, cuando se habla de ausencia de tipo
se estd diciendo que el legislador, deliberada o inadver~
tidamente, no describid una conducta que se considera de-
bid haber sido incluida en el C&digo Penal. En cambio —-
cuando se est8 refiriendo a la ausencia de tipicidad, el

tipo existe pero la conducta no se amolda a él.

Causas de Justificacidn.- Son aquellas condi-~
clones que tienen el poder de excluir la antijuricidad de

una accidn ti{pica; podrfa ocurrir que la conducta tipica
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est& en oposicién al Derecho y sin embargo no sea antiju

ridica por existir una causa de justificacién.

A las causas de justificacidn se les conoce ——
también con los nombres ‘de justificantes o causas elimi-
natorias de la antijuricidad. Nuestro C8digo Penal uti-
tiza la expresién de circunstanclas excluyentes de res-—
ponsabilidad. Rall Carranci y Trujillo emplea la termi-

nacibdn de causas que excluyen la incriminacidn.

Las causas de justificacibdn sblo se integran -
al través de la declaracidn o el reconocimiento hecho ——
por el legislador, por ejemplo sl un hombre priva de la
vida a otro, su conducta es tipica porque se ajusta a lo
sefialado por el artfculo 302 del C&édigo Penal para el =
Distrito Federal, sin embargo, puede no ser antijurfdica,

si obrd en legfitima defensa.

Otras causas de justificacién, como el estado
de necesidad, cuando el bien sacrificado sea de menor im
portanciaj cumplimiento de un deber, ejercicio de un de-.

recho, impedimento legitimo y obedencia debida.

Mancilla Ovando manifiesta que es errbneo deter

minar que las excluyentes de incriminacibn sean casos de
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ausencia

al redluu-se una c.ond
nose y qJe 1..1 r.x:.miente:s\.

,JEI'I::- al delincuentee.’.

El mismo autor conciuyé dlciéﬁ¢o que. toda exclu
yente de incriminacidn es-un deféché,‘que ihtegra la esfe
ra jurfdica de libertad de los gobernudos; jue el ejerci~-
cio de ege derecho, exime de la responsabilidad penal e -

impide que se castigue al delincuente.(34)

Inimputabilidad.~ La inimputabilidad constitu-
ye el daspecto negativo de la imputabilidad y produce ade-
més la ausencla de culpabilidad y cuomo consecuencia la ~—

inexistencia del delito.

De acuerdo con el maestro Castellanos las cau-—-—
sas de inimputabilidad son "todas aquellas capaces de anu
lar o neutralizer, ya sea el desarrollo ¢ la salud de 1la
mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolbgi

ca para la delictuosiddd"(BS)

£l articulo 15 de nuestro C&digo Penal describe

(34) Mancilla Ovando, Jérge Alberto. Op. cit. pags. 52 y

(25) Castellanos, Fernando. Op. clt. pag. 205.



como causa de inimputabilidad el estado de inconsciencia
por empleo accidental e involuntario de sustancias téxi-
cas, embriagantes o estupefacientes, o por un estado to-
xinfeccioso agudo, o por un transtorno mental involunta-

rio de caricter patolégico y transitorio.

Los sordomudos, los "locos, ldiotas, imbéciles
o los que sufran cualquiera otra debilidad, enfermedad
o anomalfa mentales" no han sido declarados inimputables
y pueden quedar sometidos a medidas de seguridad, segn
el articulo 67 del mencionado Cédigo Penal, destacindose

en este caso que hay culpabllidad sin imputabilidad.

Inculpabilidad.— La inculpabilidad opera al -
hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabi
lidad: conocimiento y voluntad, Asimismo si faltare al-
glin elemento del delito operarfa la inculpabilidad, ya -

gue el delito integra un todo.

Las Causas au inculpaoilidad s0n €1 @rror = ==
esencial de hecho (ataca el clemento intelectual) y 1a -

coaccibén sobre la voluntad (afecta el elemento volitivo).

El error es un vicio psicolbégico consistente en

la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el
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abjeto conocido. €3 un falso conocimiento de la verdad,
un conocimiento incorrecto, se conoce pero equivocadamen

te.

£l error y la ignorancia pueden ser causa de -«
inculpabilidad. E£n el error se tiene una falsa aprecia-
cidén de la realidad y en la ignorancia hay una ausencia

de conocimiento.

Excusas absolutorias.- Cuando hablamos de la

punibilidad nos referimos al aspecto positivo del delito,
considerado como una consecuencia del mismo, la excusa —
absolutcria viene a ser el elemento negativo, Debemos —
entender como excusa absolutoria aquella que dejando -~ =
subsistente el carficter delictivo de la conducta o hecho,

impide la aplicacidn de la pena.

Carrancd y Trujillo fija un amplio elenco de -

excusas absolutorias, donde la pena se excluye:

"a) n razdn de los mbviles afectivos revela-
dos: ocultamiento o impedimento de la ac-
cidén de la justicia (artfculo 215, frac—
cién IX, y 280, fraccibén I1), evasidn de

presos (articulo 151)y descbediencia de -



o)

ne)

"d)

“a)

“r)

particulares {artfculo 179 del Cddigo Pe-
nal y 191 y 192 del Cédigo de Procedimien
tos Penales para el Distrito Federal, y -
242 y 243 del cbédigo Federal de Procedi--

mientos Penales).

En razdn de la copropiedad famillar: robo

entre parientes pr&ximos (artfculo 377).

Bn razén de la patria potestad o la tute-
la: golpes (articulo 347) y lesiones le-—
ves (articulo 294) en ejercicio del dere-—

cho civil-familiar de corregir.

En razdn de la materridad consciente: - -
aborto causado sblo por imprudencia (cul-
pa) de la madre o cuando el embarazo sea

resultado de una violacibén (artfculo 333),

£n razdn del interés social preponderante:
abstencidn de revelacidn de secretos (sec-
gln la derngada parte final de la fracszidn

VI del artficulo 400).

=n casos de injurias, difamacibn y ca)um—-

nias Cartfculos 251, 292, 3%4 y 357;.
? ’
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*g) - En razén de la temibilidad especi{ficamente
minima revelada: rvobo de escasa cuantifa -
(art{culo 375) e injurias reciprocas (are-

ticulo 349."(36)

(20 Crr. Gacef s R&mirez,'Sergio:"Op; cit, plg.-34,:_



CAPITULO IX

LOS DELITOS DE PRIVACION ILEGAL DE _LIBERTAD

En este capitulo hablaremos de las caracter{s-

ticas de los delitos que atentan contra la libertad.
A) PLAGIO Y SECUESTRO.

£l término plagio, proviene del latin "plagium"
que significa accidén de plagiar o imitar servilmente una
obra. "Secuestro de persona o rapto. Delito contra la -
propiedad intelectual consistente en la reproduccién y py
blicacibn parcial o total, de una obra ajena, presentfndo
la como propia o en la utilizacién de un tema o argumento
sin modificacién esencial, dindolo como propio con perjui
cio del autor original. El plagio literario constituye =

una mocalidad del delito contra la propiedad intelectual.“(l)

Asimismo, el verbo plagiar se refiere al apode-

ramiento de una persona para pedir rescate.

La palabra secuestro se define como el '"Deposi-

to de una cosa litigiosa en poder de un tercero, hasta --

(1) Pina, Rafael (De).- Rafael de Pina Vara. biccionario
de Derecho. Editorial Porrda, S.A. México. . 1991, .--
17a. Edicién. plgs. 405 y 406. . TR
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que se decida a quién debe entregarse. Dentro de la esfe
ra del derecho penal, el secuestro es la figura delictiva
consistente en la privacibn arbitraria de la libertad pecr
sonal de un sujeto, o de varios, llevada a cabo por un —=
particular, o por varios, con el objeto de obtener un res
cate o causar dafios o perjuicios al secuestrado o secues-—

trados, o a otra persona con ellos."(Z)

Como se podr& observar en las partes Gltimas de
las definiciones de plagiar y secuestrar, contenidas en -
los pa&rrafos anteriores, nos encontramos con que el fin —
principal del plagiario o secuestrador es el apoderamien-
to, la aprehensibén que se hace de uno, considerado como -
persona, para exigir, pedir rescate, ya sea dinero o algu

na prestacidn por su rescate.

La palabra rescate significa la cantidad de di-
nero exigida para obtener la libertad de una persona que

se encuentra secuestrada o plaglada.

El articulo 3ob del Cddigo renal vigente para -
el Distrito Federal sanciona con seis a cuarenta aflos de
prisibn y multa de doscientos a quinientos dfas de sala-—-
rio minimo vigente al tiempo de los hechos, al (que prive

ilegalmente de la libertad a una persona en forma de pla-

(2) Pina, Rafael (De) y Rafael de Pina Vara.- Op. cit.
pag. 455,
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glo o secuestro en cualquiera de las siguientes modalida-

des:

Il,=-

IIT.~-

iVe=-

Vi,.~

Para obtener rescate o caussr dano o per—-
juicio a 1la persona privada de la libertad

o a otra persona relacionada con aquélla;

Si se hace uso de amenazas graves, de mal-

trato o de tormento;

Si se detiene en calidad de rehén a una ——
persona y se amenaza con privarla de la vi
da o con causarle un dafio, sea a aquélla o
a terceros, si la autoridad no realiza o -
deja de realizar un acto de cualquier natuy

ralezas

51 la detencidn se hace en camino pfiblico

o en paraje solitario,

5i quienes cometen el delito obran en gru-

po; ¥y

Si el robo de infante se comete en menor -
de doce afos, por quien sea extrafio a su -
familia, y no ejerza la tutela sobre el me

nor.
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Cuando el delito 1o cometa un familiar del me-
nor que no ejerza sobre &1 la patria potestad ni la tute

la, la pena seri de seis meses a cinco afios de prisibn.

Si espontineamente se pone en libertad a la —-—
persona antes de tres dfas y sin causar ningin perjuicio,
sblo se aplicar§ la sancldn correspondiente a la priva—--—
cién ilegal de la libertad, de acuerdo con el artfculo -
364 (un mes a tres afos de prisién y multa hasta de mil

pesos).
En caso de que el secuestrado sea privado de -

la vida, por su o sus secuestradores, la pena ser8 hasta

de cincuenta afios de prisidn.

Elementos_del tipo del delito de Plaqic.~ E&En

este trabajo se han enumerado sels elementos del tipo -
sobre el delito que se estudia, considerlndolos conforme
a un orden establecido, con la intencién de que su an&li

Lis sea entendioles

a) Sujeto activo,
b) Bien jurfdico protegido,
c) Sujeto pasivo,

d) Objeto material,
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) Conducta, Yy

£} Clasificacidn en orden al tipo.

Sujeto activo.- El artfculo 364 del Cbédigo Pe-
nal en vigor, establece la calidad requerida en el sujeto
activo, al decir: "Al particular que, fuera de los casos
previstos por la ley, ..." Aqui ya estl exigiendo el ti-
po bisico que debe ser un particular, sin embargo, tam— -
bién lo puede ser un funcionario plblico, pero en el mo-—
mento de cometer el ilficito no debe estar en funciones ~-
del cargo que desempefia; o bien gque actuando como funcio-
nario o servidor piblico no lo sea. &n estos casés esta-
remos en presencia de una atipicidad en relacidn con el -

delito de plagio.

Como se puede observar el sujeto activo no nece
sita de una caracteri{stica determinada en este delito, ya
que puede serlo cualaulier particular, estando pues, ante

un tipo indeterminedo y genérico.

Zn relacidn con el nimerc de sujetos activos ——
nue intervencan en la consumacién, serf un delito unisub-

jetivo o individual cuands sea concretado por una. sola ' —-—
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persona; o plurisubjetivo si actfian varios sujetos en la
realizacién del delito, toda vez que la fraccién vV del -
aludido articulo 366 marca la presencla de *"un grupo" en
la comisibén del delito de privacién ilegal de la liber—-

tad en estudio.

51 el tipo penal es agotado por un grupo de =
personas, estarfamos ante la concurrencia de delitos, de
acuerdo a lo que establece el art{culo 164 Bis del C6di-
go Penal vigente que a la letra dice: "Cuando se cometa
algln delito por pandilla, se aplicar@ a los que inter—-
vengan en su comisibn, hasta una mitad mAs de las penas
que les correspondan por el o los delitos cometidos. Se
entiende por pandilla, para los efectos de esta disposi-
cibn, la reunibn habitual, ocasional o transitoria, de -
tres o mAs personas que sin estar organizadas con fines

delictuosos, cometen en comin algln delito..."

Bien jurfdico protegido.-~ El bien protegido -
en el delito de secuestre es la libertad externa de la -
persona, la libertad de moverse, de desplazarse y como =
consecuencia légica, es el derecho que tiene el individuo
para ejercer esas libertades que la ley le otorga, nadie

puede manifestarse como sujeto libre si no puede ejercer



los derechos que le competen, ya sea una facultad exter-

na o interna.

La facultad externa es una manifestacidén obje-
tiva del hombre, de la libertad que tiene para desplazar
se en tiempo, lugar y espacio; esta libertad tutelada —~
por el plagio entraia un derecho reconocido por los par-
ticulares entre sf, y por lo mismo sdlo los particulares

pueden violar este derecho como sujetos activos.

Cuando el estado viola estos derechos de los —
particulares, por conducto de sus representantes, se es-—

tard ante una violacidn de las garantlas individuales.

El artfculo 12 de la Constitucién Polftica de

los Estados Unidos Mexicanos, establece lo siguilente:

"En los Estados Unidos Mexicanos todo indivi-—-—
duo gozari de las garantfas que otorga esta Constitucidn,
las cuales no podrin restringirse ni suspenderse sino en
los casos y con las condiciones que ella misma establece"
Por tal motivo, no existirfn tuteladas las facultades ——
que tiene el estado frente a sus gobernados en esta figu

ra delictiva.
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En el plagio, el bien juridico protegido lo se-
r& tambifén la libertad individual del menor, aunque di--
versas corrientes censideren que es la patria potestad y
otros dicen que tratindose de menures el bien jurfdico -
protegido son los derechos de familia. Este tipo de de-
rechos s{ podrfan ser considerados como tuteladores en -
la figura delictiva que analizamos, pero en primer lugar
se tutela la libertad ambulatoria del menor, libertad ~-
que trae consigo el ser humano desde su nacimiento, mis—
ma que implica ante los demis particulares un respeto mu
tuo, alin frente a los padres o tutores, a pesar de que -
este potencial de libertad no pueda ejercitarla el suje~
to por su minoria de edad por incapacidad fisica, mental
o ‘cualquier otro impedimento, ejercitando esta libertad
los padres o tutores en representacidn del menor o del -

sujeto incapacitado.

Sujeto pasivo.- En el delito de plagio, lo -
puede ser cualquier persona no importardo sexo, edad, =-
profesidén o puesto que desempefie. La privacidén ilegal -
de la likerlad puede sufrirla cualquiera. Asimisme, pue
den ser sujetos pasivos de este delito los lisiados, los
incapaces, los enfermos mentales y hasta las personas.—-

que 2n el memento de ser plagiadas, se encuentren priva-
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das de su libertad por el estado, ya que la ley en este -
caso concreto, no precisa que el sujeto pasivo se encuen-
tre en plena capacidad de querer y de entender, as{ como

de que se encuentre en pleno ejercicio de su libertad per

sonal.

En relacidn con la minorfa de edad en el sujeto
pasivo, el plagio de un menor de edad, presupone una pena
més severa para el sujeto activo, ya que se supone, se e€s
t& aprovechando de la falta de capacidad que tiene un me-
nor de doce afos para poder defenderse frente a una persg

na capacitada en su totalidad.

Objeto Material.- En el ilfcito de plagio lo -
constituye el sujeto pasivo, sobre el cual recaer§ la con
ducta del agente activo; dicha conducta deber& manifestar
se en una retenclidn real, en una sustraccidn que se haga
del sujeto pasivo, sacarlo del espacio acostumbrado por -
&1 y meterlo a otro desconocido totalmente, impidiéndole
de esta forma su derecho que tiene sobre la libertad de -

locomocidne.

Es pues, este delito en orden al objeto mate-~ -

rial {(cuerpo humano), un delito de resultado formal, en -



virtud de que como tal no sufrird ninguna alteracidn-en
cuanto a la estructura o esencia, sicmpre y.cuando no --

concurra otro delito.

Conducta.~ Esta consistird en la detencidn o
apoderamiento que se haga de una persona, teniéndola en
calidad de rehén y amenazada con privarla de la vida o -
con causarle un dafio, ya sea al sujeto pasivo o a terce-
ros relacionados con éste, con el propbsito de obtener —
algdn fin por su rescate, sea éste pecuniario, social, -

politico, familiar o personal.

Las seis circunstancias enumeradas por el acr--
tfculo 366 de nuestro Cddigo Penal y que versa sobre el
delito de plagio, constituyen las diferentes conductas -~
que deberd desarrollar el sujeto activo, incluyendo el -
modo o empleo que utilice para lugrar su fin. 3Istos en
nuestro concepto son los medlos de comisibn constltuti-—
vos del delito de plagio y se van ayravandoc en la medida
en que. se eleve la escala penal, en la forma que el suje.

to activo vaya haciendo uso de los medios seialados.

La fraccidn I del artfculo en comento, se refie

re a obtener rescate o causar dafio o perjuicio a la per-—
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sona privada de la libertad o a otra persona relacionada

con aquélla,

Estos elementos de la conducta son considera=—
dos especiales, ya que para ser apreclados deben ser va-
loradas desde un punto de vista juridico y cultural; es-
ta fraccién nos indica las circunstanclas agravantes; ~-
los fines de l1a voluntad fijados en la mente del sujeto
activo, los cuales exterioriza para obtener un resultado,
obtener rescate o para causar dafios o perjuicios al suje
to pasivo o a otros relaclonados con é&ste, surgiendo de

esta manera la fase subjetiva.

La apreciacibdn del elemento subjetivo del in--
justo, ha provocado discrepancias doctrinales; algunos -
consideran al bien juridico protegido como protector del
derecho de propiedad y lo determinan como en el antiguo
derecho privado romano "secuestro extorsivo", ya que lo

consideran como una modalidad de extorsién.
Otros doctrinarios lo equiparan al robo califi
cado, tomando en cuenta que los dos valores que tutela -

sons 1la libertad y la propledad.

Esta circunstancla agravante se actualjza si =
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el mévil es para causar un dafo o perjuicio a la victima
o' a otra persona relacionada con ella, siendo esta primer
particularidad calificativa, la que le da un toque de dis

tincidn a la figura del plagioe.

La fraccién II del precepto sujeto a anflisis -
hace mencidén al uso de amenazas graves, de maltrato o de

tormento para la realizacidn del delito de plagio.

La amenaza es la manifestacidén del sujeto acti-
vo para causar al sujeto pasivo un mal, injusto y futuro
en contra de su persona, su honor, su patrimonio, su fami
lia, al través de cualquier medio intimidatorio que venza

la voluntad del pasivo.

La amenaza grave ser8 utilizada por el activo,
como un medio para lograr el fin propuesto con anteriori-
dad, por lo que no cabe aquf la acumulacidn de delitos, -
¥a que el tipo de este calificativo, alude a la amenaza -
grave como medio para lograr el fin que en aste caso se-—

ria, la privacién ilegal de la libertad.

Como maltrato o tormento se entiende, que el ~-
primero se refiere al encierro del pasivo en un lugar in-

salubre, © bien a golpes innecesarios, ayunos prolongados,
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etcétera, para quebrantar su voluntad.

Tormento es la provocacidn sobre el sujeto pé—
sivo de angustia, dolor, encadenamiento, etcét(:ra, con -

los mismos fines que el maltrato.

Siendo pues, manifestaciones de conducta por -
parte del sujeto activo, encaminadas a presionar al pasi
vo. Si al aplicarse alguno de estos elementos de la con
ducta del activo, se causaron lesiones graves o inclusi-
ve homicidio, seria doble la acumulacién, pues el tipo -
de este calificativo no hace mencién a los anteriores =——

términos.

La fraccidn III dice: %Si se detiene en cali-~
dad de rehén a una persona y se amenaza con privarla de
la vida o con causarle un dafio, sea a aquélla o a terce-
ros, si la autoridad no realiza o deja de realizar un ag

to de cualquier naturaleza"

"esta nueva rfigura delictiva que transtorna el
orden jurfdico social, altera la trarnuilidad piblica, -
tiende a menoscabar la autoridad del estado, a despresti
giarlo en el &mbito internacional y, por razones de ‘huma

nidad u otras obvias, lo obliga a realizar determinados
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actos fuera de la ley, para evitar perjulcios o la priva
cidn de la vida al plagiado, mixime cuando se trata de =
funcionarios plblicos o representantes de otros estados,
con los cuales el gobierno presionado, mantiene relacio-

nes..."(3)

De lo anteriormente expuesto podemos concluir
que la fraccibén III del articulo 366 de nuestro Cbdigo -
l’enal, sedala que cuando la conducta del sujeto activo =
se encamina a presionar a la autoridad del estado para -
que éste realice o deje de realizar un acto dé cualquier
naturaleza, logra quebrantar y menoscabar su autoridad.
Aqui estamos también ante elementos especiales de la con
ducta, los cuales deben ser valorados desde el punto de
vista social y en ocasiones aplicando normas de derecho

internacional.

Rehén en un sentido estricto, lo seri el suje-
to pasivo que gueda en poder del activo como prenda o ga
rantf{a de que lc planteado se lleve a efecto bajo las --—
condiciones mas favorables para el activo, por lo tanto,

el rehén bvajo estas circunstancias serd un plagiado.

La fraccién IV del precepto sefialado establece:

"Si la detencidn se hace en camino pliblico o en paraje -

(3) Carrancd y Trujillo, Ralil, Op. cit. pig. 658.
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solitario."

Este medio operativo de agravacién a un elemen
to objetivo del delito, supone un aumento de potenclali-
dad del activo, ya que disminuye la del pasivo, en el --
sentido de que las posibilidades de &ste Gltimo de reci-
bir auxilio; son menores a las que tendrfa si intentaran
plagiarlo en el circulo donde es conocido y se mueve mis
libremente (su hogar, trabajo o cualquier lugar que con

regularidad frecuente).

El artfculo 165 del Cédigo Penal en vigor para
el Distrito Federal, nos dice: “Se llaman caminos p(bli
cos las vias de trénsito habitualmente destinadas al uso
plblico, sea quien fuere el propietario y cualquiera que
sea el medio de locomocidn que se permita y las dimensio
nes que tuviere; excluyendo los tramos que se hallen den

tro de los limites de las poblaciones."

Entendiéndose, para efectos de 1la fraccién 1V
del artfculo 366, como camino piblico, las carreteras fe
derales, los caminos vecinales y las calzadas que dan ac

ceso a las poblaciones.

Por lo tanto, paraje solitario, lo serd un lu-
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gar despoblado donde no existe habitante alguno, o bien -
que haya poca poblacidn y que por caracter{sticas especia
les de horario o cualquier otra circunstancia, el plagia-
do se encuentre ante la imposibilidad de solicitar auxi--

lio quedando en completo estado de indefensidn.

La fraccibén V del artfculo en comento establece
lo sigulente: "Si quienes cometen el delito obran en gru

po'

Este es otro medio de comisién constitutivo del
delito de plagio agravante en la escala penal. Obrar en
grupo incluye en el niicleo tipico un elemento propio, el
plurisubjetivismo, que se refiere a la asociacidn de tres
o mAs personas para cometer un ilfcito penal y que dicha
asociacibén dure lo necesario para llevar a efecto el pro-
pésito establecido. Los artfculos 164 y 164 bis del Cédi
go Penal en vigor, se refieren a las asociaciones delic--
tuosas y 4l pandillerismo, no cabiendo aqui la acumula- =
cidén de delitos, toda vez que, el tipo de este calificatl
vo sefiala al grupo como medio para lograr el tin ya esta-

blecido en el preceosto.

El maestro Carranca y Trujillo sefiala que "La -

asociacidén o banda a que se contrae el art. 164 consiste



en la unién voluntaria y con carfcter de permanencia re-
lativa, o sea de la suficiente, para desarrollar los prg
pbsitos delictuosos que unen a sus componentes, aunque -
no exista reunibén material de los asociados ni identidad
del lugar de residencia, e incluso ni'conocimiento reci-
proco de los que la constituyen, Se prueba la existen—-
cia de la asociacibn o banda delictuosa por la repetida

actuacibn de sus integrantes en la ejecucibn de delitos

Y por su disposicibn constante a colaborar en éstos, sin
previa determinacibn de los mismos en concreto, indistin
tamente en una u otra frases del iter criminis y de la

participacibn delictiva."(A)

Clasificacibdn en orden al tipo.—~ Considerado

el tipo como la creaclbn legislativa, la descripcibn que
el estado hace de una conducta en los preceptos penales,

podemos clasificar al delito de plaglo en:

a) Por su composicibn:
Anormal, ya que ademis de factores objeti-
vos, contiene elementos subjetivos o norma

tivos.

(4) carranc8 y Trujillo, RaGl. Cédigo Penal Anotado. —-—
Editorial Porrfa, S.A. México. 1990. 15a. Edicién.
p&g. 402.
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b) Por su ordenacién metodolbgica:
Fundamental o bisico, ya que constituye —-—

esencia o fundamento de otros tipos.

c) En funcibén de su autonomia o independencia
Autdnomo e independiente, ya que no depende

de otro tipo, y tiene vida por sf mismo.

d) Por su alternativa:
Es un tipo mixto alternativo, ya que consta
de pluralidad de hipétesis en sus seis sub-
tipos, atendiendo también a su naturaleza -

casuistica.

e) Por su duracidn:
Es un tipo compuesto en su calidad de deli-
to permanente, ya que es relevante no sblo
en el momento en que se produce, sino en ==
cuanto al mantenimiento de la situacibn ane-

tijuridica,.

Para estar en condiclones de entender el todo,
se precisa del conocimiento cabal de sus partes; esto no
implica por supuesto, la negacidn de que el delito inte-

gra una unidad.
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B) ROBO DE INFANTE.

La fraccidn VI y Gltima que sefala el articulo
366 del Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, -
sefiala: "Si el robo de infante se comete en menor de do
ce afios, por quien sea extrafio a su familia, y no ejerza

la tutela scbre el menor."

El maestro Gonzflez de la Vega comenta lo si-=
guiente: "En cuanto a la substraccién de menores, llama
da en nuestro derecho robo de infante, se le incluye en
el Capitulode "privacidn ilegal de libertad", por estimar
se que el menor tlene el goce de su libertad y hasta - -~

cierto 1imite su ejercicio.“(s)

En esta figura delictiva se requiere como me--
dio operativo de agravacidn de la conducta, que el suje=-
to pasivo sea menor de doce afios, y que el activo tame =
bién sea extrafio a la familia del mencr y no esté en ejer
cicio de la tutela de éste, de lo gue se concluye que no
TOWos 105 familiares tienen derecno a su guarda, reten- —

cidén o custodia,

El tipo aludido es totalmante inadecuado técni-

ca y jurfdicamente hablando, en virtud de gque no se pucde

(5) Gonzllez de la Vega, Franclisco. &1 Cadigo Penal Com--
mentado. Editorial Porrda, S.i. México. 1985. - 7a.
Edicidn. pag. 455.
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hablar de robo, ya que el legislador equipara esta figura
con la del delito patrimonial as{ denominado y recordemos
que uno de los elementos sine qua non es el apoderamiento
de un bien mueble y el menor o infante no es un bien mue-
ble, por lo que consideramos desafortunada tal equipara-~-
cidén y propondriamos que estuviera subsumida en el delito

de plagio, denominindcla plagic del menor.

Con el fin de integrar debidamente el presente
capftulo, consideramos muy oportuno ofrecer el panorama -
que sustenta el maestro Rall Carranci y Rivas en su obra

intitulada "Cédigo Penal Anotado."

"Art, 366.—- (Penalidad y tipos del delito de —-—

plagio y secuestro). Se impondrd pena de seis a cuarenta

afios de prisidn v de doscientos a quinientos dfas multa -

(Texto vigente conforme al decreto de diciembre 30 de - -
1983. Diario Oficial nimero 10, de enero 13 de 1984). La
Constitucién auioriza la pena de muerte para el plagiaric
(articulo 22). &1 <8diqgo Penal que no rataloga entre las
penas la de muerte (articulo 24) no hace uso de esa auto-

rizacidén. cuando la privacidn ilegal de la libertad tenga

el carScter de plagio o secuestro. El plagio consiste en

el apoderamiento arbitrario de una persona para obtener -

rescale a camkic de su libertad. El concepto del secues-
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tro es afin al de plaglo; pero especificamente se refiere
a los ladrones que se apoderan de una persona acomodada y
exigen dinero por su rescate. Como se advierte, hubiera
bastado en la ley la expresidn "plagio™. La duplicacién
de los conceptos, adoptada por la ley, nada aclara y sblo

introduce una confusidén. en alquna de las formas siguien-—

tes: I.- Para obtencr rescate o causar dafo o perjuicio a

a la perscona orivada de la libertad o a otra persona rela-

cionada con aquella; El nicleo del tipo penal lo constitu
ye el apoderamiento que el agente perpetra de una persona,
privindola de su libertad y manteniéndola en rehén, con

el propdsito: a) de obtener dinero por su rescate; b} o =
bien, de causarle un dafio o perjuicio cualquiera en su per
sona, en sus bienes, en su reputacién, etcétera; c) o bien,
de causar iguales dailos a una persona cualquiera que es-
té en relaciones de cualquier especie con el plagiado. De
lito doloso, de dafio y de tendencia interna trascendente.

El dolo especifico consiste en el propdsito de obtener -~
el rescate o de causar el dafio o perjuicio al plagiado o &
tercerov. Se ccnsuma el delito con =1 hecho de la priva--
Cidn arpitruria Ue La 1ipertad Jdeir pilagiado, aun cuando el
precio del rescate no sea panade o no se hubiere causado -
distinto dafo o perjuicio al plagiado o a tercerc. E£s po-

sible la tentativa. El delito es permanente y la prescrip

cidén comienza a correr desde que cesa la privacién de la -
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libertad del plagiado.

"]l,.— Si se hace uso de amenazas graves, de mal

tratoc o de tormentos. Con el mismo nfcleo del tipo penal
anterior, el de la fraccidn examinada incluye el empleo,
por el agente, de amenazas graves, de maltrato o de tor——

mento, en la perscna del plagiado.

"I1I.- Si se detiene en calidad de reh&n a una

persona y se amenaza con privarla de la vida o con _Caume

sarle un dafic, sea a aquélla o a_terceros, si la autori-—

dad no realiza o deja de realizar un acto de cualquier =

naturaleza., En la Exposicidén de Motivos de las Reformas

Yy Adiciones, a qué con anterioridad se ha hecho referen-
cia, se dice textualmente: "Recientes experiencias, muy

frecuentes por cierto, ensefian que cuando uno o varios -
individuos se apoderen arbitrariamente de una persona, -
lo detienen en calidad de rehén y amenazan a la autori—-
dad con privarlo de la vida o causarle dario, lo hace con
el objeto de que la propia autoridad realice o deje de =
realizar un acto de cualquier naturaleza. A continua--
cién, y en la Exposicidn jyue se cita, se recuerdan re- -
cientes y dolorusos acontecimientos registrados en centro
y Sudamérica (el secuestro y asesinato del embajador Von

Spreti, el secuestro —-al que .posteriormente hay que agre-
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gar el asesinato- del ex—presidehte‘atgengino Pedro Euge—
nio Aramburu, etcétera. En efectd,: grupos tercoristas cg

mo los "Tupamaros™ han incurridd en’conductas crimindles

que todos recordamos.

“La ley habla del,"rehénJ; “"Rehén" es, en sen—
tido estricto, la persona que gueda en poder del enemigo
como prenda de la ejecucidn de un ccnvenio; se dice "que-
dar en rehenes". Por lo tanto el rehén, y en las condi-—
ciones que se sefalan, es un plagiado o secuestrado. De-
lito doloso, de tendencia. £l dolo especifico consiste
en el propbsito de detener en calidad de rehén a una per—
sona y amenazarla con privarla de ls vida o con causarle
un dafio, asi como a terceros, si la autoridad no realiza
o deja de realizar un acto de cualquier naturaleza. Se -
consuma el delito con el hecho de ia privacibn arbitraria
de la libertad del rehén, aun cuando no se hubiere causa-
do distinto dafo o perjuicic al rehén o a terceros., Bs -
posible la tentativa. El delito es permanente y la pres-—
cripcidn comienza a correr y contarse desde que cesa la -
privacién de lipertad del renén. £l tipo de la fraccidn,

examinada incluye el emcleo, o/: el agente, de amenazas.

"IV, Si 1a detencidn se hace en camino plblico

o_en paraje solitario. Lo mismo 7que en cuanto a los me-—
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dios  operarios hace la fraccién anterior, el tipo confiou
rado en ésta, inciuye la srivacidn ilegal de libertad ejecy

tado en camino plblico © en paraje solitario.
P J

"V,— Si guienes cometen el delito obran en grupo.

La fraccién examinada, como por su parte lo hacen las dos -
anteriores incluye en el nlcleo tipico un elemento propio:

el plurisubjetivismo, constituido por el "grupom.

"WI.- Si el robo de infante se comete en menor -

.
de doce afos, por guien sea extraiio a su familia v no ejer-

za la tutela sobre el menor. E! tipo penal de plagio de un

menor de doce afios -sujeto pasivo calificado- requiere que
el activo, también calificado, sea extrafio a la familia ——
del plagio y no esté en el ejercicio de la tutela sobre &s

te.

"Cuando el delito lo comete un familiar del me-=—

nor Jjue no ejerza sobre &l la patria potestad ni la tutela,

la pena sers dje sels meses a cinco anos de prisidn. Se —-—
puede dar el caso del padre privado de la patria potestad
y de la tutela; o de lcs abuelos, etc. en esta circunstan

cia, se precuponen afectivos.

"Si espontineamente se pone en livertad o la per-
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sona antes de tres dfas y sin causar ninglin perjuicic.-

El estar arbitraria e ilegalmente privado de libertad y
en poder del plagiarioc o del grupo de plaglarios, duran
te el curso de varios dias, aunque estos no lleguen a —
tres constituye de por s{ un perjuicio grave. La ley =
no tiene en cuenta tal perjuicio al referirse en esta —
fraccibn sSlo a un "perjuicio", el que es apreciable, =
prudentemente por el juez, en usoc de su arbitrio. Con

base en la reforma conforme al Decreto de diciembre 22,

de 1990 (piario Oficial de enero 8, 1991) en este articu
lo no se alcanza el beneficio de la libertad provisional

bajo caucibn.® (6)

A fin de complementar dicha referencia, me per
mito exponer el significado de “perjuicioe": Para Bejara
no Sanchez es la "privacibn de bienes que habrfan de en-

trar al poder de la victima y que &sta deja de percibir

w(?)

por efecto del acto dafioso. Sin embargo,"su mencibén

es innecesaria porque el perjuicio es riguroso corolario
de la disposicidn indeblida, causador de mermas en el pa-
trimonio del ofendido. La f&rmula *con perjulicio de al-
quien®™ no ocuede interpretarse en un sentido numérico, si

no como expresibn de que el perjudicado sea persona dis-

tinta al protagonista activo de la 1nfracc16n."(8)

(6) Carranc8 y Trujillo, Rafil.- C8digo Penal Anotadoe.-
Editorial Porrfia, S.A. México. 1991, 16a. Edi~—
cibn. pégs. 852-855.

(7) Bejarano Shnchez, Manuel.- Obligaciones Civiles. EQL
torial Harla, S.A. de C.V. México. 1984. 3a. Edi=-
cibn. p8g. 246.

(8) Gonzllez de la Vega, Francisco. Op. cit. phg. 469.
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C) RAPTO.

En este apartado llevaremos al cabo, y por ser
el tema central del presente trabajo recepcional, un es=-
tudio acerca de las generalidades del delito de rapto, -~
analizando en primer lugar los diversos conceptos que de
la misma figura delictiva han emitido los tratadistas -
del Derecho Penal, asimismo haremos un esbozo del desa--

rrollo histdérico del ilicito en mencién.

€1 delito de rapto se ubicaba, hasta antes de
la ref&rma al cédigo Penal para el Distrito Federal de -
fecha veintiuno de enero de mil novecientos noventa y -~
uno, dentro del Tiﬁulo Décimo Quinto que se refiere a --
los delitos sexuales, ya que era considerado como tal, -
El articulo 267 exigia dos condiciones para su configura

cibn:

a) Que la accién tfpica del delito que reali-
za el sujeto activo en contra del pasivo -

sea de naturaleza sexualj y

b) Que el bien juridico danado con la realiza
cién de tal accidn se refiera a la liber—-

tad sexual del ofendido.



Para que existiera el delito de rapto era nece-

sario gque se presentaran varias hipdtesis:

al

B

c}

d)

Apoderamiento de una persona en contra de -

su voluntad.

Que el apoderamiento se realice con violen~

cia moral o fisica, o bien con engafio.

Que exista la intencidn de realizar un de-—-
seo erbtico sexual o bien para contraer ma-

trimonio.

Ademis, puede presentarse este delito en --
perjuicio de una menor de dieciséis afios, -
cuando otorgue su consentimiento sin gque -—

exista violencia ni engaro.

Rapto proviene del vocablo latin raptu, que sig

nifica impulso, accidén de arrebatar. Delito que consiste

en llevarse de su domicilio con miras deshonestas a una -

mujer por fuerza o por medio de ruegos y promesas engaino-—

sas. ¥

Carrara explica: "Con el titulo de rapto -hoy -

se designa la violenta o fraudulenta seduccidn o reten—~ -

cidn de una mujer, contra su voluntad con fines libidlhcf

(3) Diccionario Enciclopédico VoxVLexis‘Z

Lectores.
ginaria,

% Lexi Cireulo de —
Volumen 7. Valencia, Barcelona.sfdicidn-oci.
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sos o de matrimonio.” o)

Pacheco considera al rapto como *"la sustraccidn
violenta o furtiva de una mujer, de la casa o estableci--
miento que habite, ahora se ejecute con miras de goces ==
deshonestos, ora para casarse con ella, burlando los impe

dimentos que le estorban."(‘u)

Tejera define al rapto como "la sustraccién de
su hogar de una persona, con el fin de gozarla o explotar
la con el fin de obtener por ese medio un matrimonio que

no consciente." 12

Jimenez de Azlla afirma, rapto es "el robo que se
hace de alguna mujer sac8ndola de su casa para llevarla a
otro lugar, con el fin de corromperla o de casarse con —-—
ella, se puede llevar al cabo, por distintos medios, ya ~
sea por la fuerza, en contra de la voluntad de la persona
robada o sin resistencia de ella, cuando estd consclente
de é1, debido a las promesas, halagos o artificios de que

(1
se valibé el raptor."' 7’

(10) Carrara, Francesco. Programa del Curso de Derecho =-
Criminal. Volumen I1I. &diciones de Palma. Buenos
Aires, Argentina. 1945. 1a. Edicibén. pég. 495.

(11) cfr. Gémez, Eusebio. Tratado de Derecho Penal. Volu—
men I1I. Editorial Compaffa Argentina. Buenos Aires,
Argentina. 1940. 1a, Edicién. pdg. 249,

(12) cfr. Garcerfn Laredo, José. El Rapto y su Jurispru——
dencia. £ditorial La Cultura. La Habana, Cuba. 1945,
pag. 11.

(73) Jiméner de AzGa, Luis. Tratado de Derecho Penal. Edi
torial Lozada. Buenos Aires, Argentina. 1943. 1la,.
Edicidn. plg. 632.
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Para el maestro Porte Petit, el rapto puede en-~
tenderse como "la substraccidén o retencidn de una mujer -~
por medio de la vis absoluta o compulsiva, la seduccidén o

el engaifo, con el fin libidinoso o matrimonial."(14)

Bn esta (ltima definicidn, el referido maestro
entiende como vis absoluta la fuerza de naturaleza mate——
rial bastante y suficiente, desplegada en el sujeto pasi-

vo para lograr la substraccidn o la retencidn.

Evolucidn histédrica del delito de rapto.- Con-

sideramos necesario mencionar brevemente los antecedentes
histéricos de la formacidn de la familia, ya que precisa-
mente los primeros matrimonios surgieron con la pr&ctica

del rapto.

Hasta antes del afio 1860, no podemos encontrar
una historia escrita gue nos hable de la formacidn de la
familia, ya que las cienclas histdricas eran dominadas ~
pPor 10s cinco iibros de Molsés; cuanop MUCNO, &n eSe = =
tiempo, se admitla que en los pueblos primitives pudo ha

ber un periodo de promisculdad sexual.

A consecuencia del desarrsllo de las concepcig

(14) porte petit, Celestino. Ensayo Dogmdtico del Detisl. |
to de Rapto Propio. &ditorial Trillas. +Méxicd. .=
1984, 2a, =2dicidn. plg. 9. Co RN
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nes religiosas y de la introduccidn de nuevas divinidades
que vienen a relegar a los viejos dioses, es como el hete

rismo o promiscuidad sexual, da pasc a la monogamia,

Se cree que en muchos pueblos salvajas, asf co=
mo en los birbaros y hasta en los clvilizados de los tiem
pos antiguos y modernos, existieron los matrimonios en ——
los que el novio, solo o acompariado de otros amigos arre-
bataba de sus padres a su futura esposa, simulando un rap
to por violencia. Quizi esta forma de matrimonio se de~—
bibé a la costumbre que tenfan los salvajes de mater a las
nifas en seguida de que nacfan, lo que trafa como conse--
cuencia que hubiera un excedente de hombres, por los que
varios hombres tenian una sola mujer en comén, de esta --

forma aparecid la figura gue fue denominada "poliandria“.

La familia formada a través de 1a unidn sexual
por grupos obedece ya a una primera restriccién a la re-
lacidén totalmente libre, es decir que cn este sistema de
matrimonio se permite una promiscuidad relativa, pero —-
que como consecuencia de los tablis que en los primeros -
tiempos empezaron a reylamentar el matrimonio, poco a pg
co fue desapareciendo, Uno de dichos tabls fue el de ——
prohibir el incesto, o sea la unidn matrimonial entre un

hombre y una mujer de la misma tribu que se reputaban —-
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hermanos, por lo que los miembros.de una agi:ui:écién wﬂg'
ron que buscdar a otros de distinta tribu pyara‘podechnlf-—‘
se sexualmente, a través Jel matrimonio por rapto o '.por -

comprae.

En una evolucidn posterior, debida por lo gene-
ral a las guerras y a las ideas de dominacién que se pre~
sentan en las distintas colectividades humanas, se da el
matrimonio también por rapto, en el que se consideraba a
la mujer como parte del botf{n de guerra; los vencedores -
adquirfan en propiedad a las mujeres que lograban arreba-
tar al enemigo, de la misma manera que los bienes anima--

les.

Y asf{, cuando al fin el rapto es valorado por -
la norma social como un hecho reprobable, la primera obje
tividad jurfdica que se le asigna es la violacién del de-

recho de propiedad considerado en un doble aspecto:

a) Derecho de propiedad del padre. Cuando el
matrimonio por rapto sustituye al matrimo--—
nio por cempra, el hombre que no quiere pa-
gar el precio de la mujer, la roba de su ho

gar lesionando la propiedad del padre, al -

que priva del producto econdmico de la ven-
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ta de la hija.

b)r Derecho de propiedad del marido y del padre.
Como en la sociedad patriarcal la mujer es,
en un principio, un objeto de propledad del
padre} al que priva del producto econdémico
de la venta,es al padre, sin embargo, al es
tar casada la mujer también el marido tiene
el derecho de propiedad sobre la mujer, por
lo que uno u otro son privados del producto

econdmico de la venta de la mujer.

En el Derecho Romano la Ley Julia de vis plbli-
ca, confundfa el rapto con la violacién, considerandola -
como un delito de carfcter privado, cuya acusacibn corres
pondfia al padre o al marido de la raptada y que por tal -

hecho, se consideraban ofendidos personalmente.

A partir de Constantino, el rapto es considera-
do como crimen plblico y se concreta su definicidn: apo-
deramiento de una mujer casada o no, con tinalidad libjidi
nosa o dc macrimonioc. Si los parlentes consentian, el de
lito era perdonado, siendo indiferente para castigo del =
culpable el consentimiento o no de la raptada, pero si ég
ta consentia se le castigaba con la misma pena que al rap

tere
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En la época cristiana, se equipara el rapto an
terior al cometido con una doncella o una viuda gue hu--—
bieran hecho voto de castidad, y no tardd en equiparérse
le asimismo, el de tales mujeres, llevado a cabe contra

la voluntad de las superiores espirituales.

La pena asignada al rapto era lu capital, exa-
cerbada y en general, a los autores, se le aplicaba toda
clase de rigores, sin embargo, la accidn para perseguir-
lo prescribfa pasados cinco afios. fYambifn predominan las
penas graves en el Derecho Italiano Medieval, comenzando
ya los paises francos y longobardos la atenuacidn de los
castigos; lo mismo sucede con la legislacién de carolin=-

gios.

Los précticos siguen el camino iniciado por el
Cdncilio Tredentino en el deslinde del rapto con las - —
otras figuras delictivas incluidas en el antiguo crimen
de vis de los romanos. Hay rapto cuando un hombre se —-
apodera de una mujer con mira de placer llevéndola de un
Lugus W wilue  Aluia wlniyy B0 cadld o wl sl st cdillio de
lugar como consecuencia de un deseo de mavor comodidad -
para dar lugar al rapto (llevar a la muchacha de un lu--
gar a otro o de un sitio a la cama), sino que es preciso

llevarla de un lugar a otro. bs decir, que el rapto es



72.
una substraccién ejecutada con miras deshonestas.

L.os griegos y los romanos instituyeron el rap-
to como un delito, mas no distinguleron entre el rapto -
que provenia de la fuerza y el que era obra de la seduc~
cibén, y aGn el legislador de Atenas lo castigd con mls -
severidad que al primero; pero no puede negarse que el -
viclento es mucho mis grave y odioso, porque no s6lo - ~
atenta al honor y reposo de las familias como el otro, -
sino también a la libertad de la persona ofendida y el ~

orden piiblico.

®Los romanos que cometieron el robo de las sa~
binas, no castigaban al raptor sino con penas ligeras; -
pero después le impusieron la interdiccién del agua y ~-
fuego, o la deportacién y por fin en tiempo de los empe
radores, se establecleron contra este delito la pena de

muerte y confiscacién de bienes."(is)

Para concluir este punto es pertinente ofrecer

lo postulado por José& lrureta al respecto:

"La evolucidn del rapto se presenta en tres fa
ses diferentes: a) La impunidad, b) severidad draconig
na, Yy c¢) un término entre ambos extremos, definida por
{15) Cifr. Bscriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Ju

risprudencia y Legislacién. Cérdenas £ditores. Vo=

lumen I, Cardenas tSditores. México. 1979. 9a. -
Edicibén. phg. 1412,
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un castigo racional."(is)

La primera fase del delito de rapto comienza -~
cuando los hombres salvajes que integraban las tribus o
pueblos buscaban esposas dentro o fuera de los mismos; =
es importante tomar en cuenta que en aquella época las -
relaciones que existian en los pueblos no eran muy amis-
tosas, por lo que se vefan en la necesidad de raptar mu-—

jeres.

La segunda fase va presentindose conforme los
palses se van civilizando. En la Roma primitiva se dic~
tan dos leyes de caricter draconiano: la Ley Julia vis
pliblica y la Ley Julia de adulteris, que castigaban al -
delito de rapto con pena de muerte cuando el raptor ha--
cia uso de 1la violencfa, slendo equiparado al delito de
violaclién y a los atentados al pudor; si no existia vio-
lencia era igualado al adulterio. Posteriormente, fue -
castigado con la interdiccidén del agua y del fuego y con

la deportacidn.

£n el Fuero Juzgo se establecid que la persona’
que raptara a una doncella o a una viuda, si era devuel-
ta sin haber sufrido dafio alguno, perderfa la mitad de -

los bienes en favor de ella; pero si se le arrancaba su

(16)Cfr. Irureta Goyena, José. Delitos contra la liber-
tad de Cultos, Rapto y Estado Civil. Volumen VI. =-
Editorial Casa D, Barreiro y Ramos., Montevideo., = -
1932, 1a. Edicién. pig. 52.
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virginidad el raptor era azotado en péiblico y entregado
al padre o a la ofendida en calidad de siervo, sin pode:
contraér matrimonio con ella. S5i la victima era casada
el patrimonioc del delincuente se repartia entre la ofen-
dida y el marido; en casc de no poseer bienes adquiria

la calidad de siervo susceptible de venderse. En caso -

de no haber poseido a la ofendida el raptor era atormer

tado.

Ademls el Fuero Real continud aplicando la pc
na de muerte cuando existian contacto sexual y violenci
de lo contrario sbdlo se imponia una multa y en su caso
prisidén hasta que liquidase la cantidad impuesta. Si
victima era casada, tanto el raptor como su patrimonio

eran puestos a disposicidn del esposo.

La pena de muerte constituyd una disposicién
muy severa que fue aplicada en la mayoria de los orden:
mientos mis importantes, incluso en palses como Aleman

Francia y la India se siguid aplicando.

El rapto era un delitoc tan arraigado que exi:
tian pueblos de cultura menor que lo consideraban como
forma soclial para sus uniones y que en otros pueblos c

cultura sobresaliente no puecden sustraerse del delito
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pesar de ser considerado ilegal. Tenemos por ejemplo a
los esquimales del Cabo York que realizaban una simula-
cién de rapto como fiesta matrimonial. Para las tribus
del Ecuador y de California, para los somali de Africa
Y los indios mosquitos, los esquimales de Groenlandia,

el rapto no es un hecho antisocial.

Se ha tratado de explicar a grandes rasgos el
desenvolvimiento que ha tenido el delito de rapto en =~
las mis importantes legislaciones del mundo, sin mencio
nar al rapto en México, ya que ser& tratado de manera -

especial.

Evolucidén legislativa en México del delito de
Rapto.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal y Te
rritorios de la Baja California sobre delitos del fuero
comin y para toda la Rep(iblica sobre delitos contra la
Federacién, de 1871, en su Ti{tulo Sexto que se referia
a los delitos contra el orden de las familias, la moral
piblica o las buenas costumbres, describfa en el Capftu
lo V, al delito de rapto de la siguiente manera: "Art,

808. Comete rapto: el que contra la voluntad de una mu-—
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jer se apodera de ella y se la lleva por medio de la vio~-
lencia fisica o moral, del engafo o de la seduccidn, para

satisfacer algin deseo torpe o para casarse."

£n esta descripcidn se incurria en el defecto -
de indicar que la accién del delito debla efectuarse con-
tra la voluntad de la mujer, siendo as{ que en los raptos
consensuales, efectuados por engafio o seduccibén, la mujer
sigue o acompafia voluntariamente a su raptor. En esta =-
misma descripcién y al través de la frase se apodera de -
ella y se la lleva, apenas quedaba comprendido el rapto =
por sustraccidn y totalmente guedaria asi exclufdo el ca-

so de simple retencibn de la mujer.

Al hacer referencia al apoderamiento de la mu~—
jer y al que se la lleve mediante la violencia fisica o -
moral, del engafio o bien de la seduccidn, se presupone =-
que para que se constituya este delito no (nicamente debe
darse la retencidn de la persona, sino también el despla-

zamiento, por cualquier medioc gque se emplee,

La frase satisfacer algin deseo torpe, es un =-
término impreciso porque su significado va a variar depen
diendo de la persona que comete el ilfcito, O blen para

casarse, término que no admite comentarios.
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No es necesaric que concurran las cuatro hipb-
tesis ya mencionadas, ya que puede presentarse el rapto

con sblo reunir la seduccidén y el engafio.

El artfculo 809 del Cédigo Penal en comento sg
fiala "El rapto de una mujer, sin su voluntad, por medio
de la violencia o del engafio, sea para satisfacer en - -
ella deseos carnales, o para casarse, se castigard con -

cuatro afios de prisidén y multa de 50 a 500 pesos."

En el mencionado numeral se introduce un térmi
no mis correcto a lo que debe ser entendido como delito
de rapto, es decir, satisfacer un deseo carnal, adembs -
la pena tendri su aplicabilidad conjunta y no separada—

mente.

Por su parte el artf{culo 810 hace mencién a lo
siguiente: "Se impondrd también la pena del artfculo an
terior, aunque el raptor no emplee la violencia ni el en
gafio, sino solamente la seduccidn, y consienta en el rap

to la mujer; si é&sta fuere menor de dieciséis afios."

En este articulo ya se establece el rapto con-
sensual, pero sélo en una menor de dieciséis afios, que =

otorga su voluntad no en forma libre sino mediante la se
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duccién, que en términos generales seducir significa indu
cir a la comisibén de algo que supone una conducta inmoral
o ilficita que la gente no realizarfa sin este impulso en=-

gafnosce

Este Cbdigo a diferencia del Cddigo Penal vigen
te se ocupd de sefialar en su articulo 812 que: "Cuando al
dar el raptor su primera declaracién no entregue a la peg
sona robada ni d& noticia del lugar en que la tiene, se -
agravari la pena del artfculo 809 con un mes mis de pri--
sibn, por cada dfa que pase hasta que la entregue o dé la
noticia mencionada. Si no la hubiere hecho al dictarse -
la sentencia definitiva, el término medio de la pena seré
de doce afios de prisibn, quedando sujeto el reo a lo pre~

venido en el articulo 630,"

En el Cédigo de 1871, se contempld la extincibn
de la accién penal en contra del raptor y de sus cdmpli-—
ces, para los casos en que se efectuara el matrimonio en-
tre la victima y el raptor, con la excepcién que en caso
de declararse nulo el matrimonio se podrfa proceder penal

mente en contra de éstos.

En los casos en que el rapto fuera acompafiado «

de cualquier otro delito que sea persequible de oficio, -
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de acuerdo a lo que sefala el articulo 814 del Cédigo Pg
nal de 1871, se aplicarin las reglas de la acumulacidn,-
a diferencia del Cédigo Penal para el Distrito Federal -
que en su artfculo 271 (hasta antes de su derogacién) es
tablecia: "™No se procederi contra el raptor, sino por -
quejas de la mujer ofendida o de su marido, si fuere ca-
sada; pero si la raptada fuere menor de edad, por queja
de quien ejerza la patria potestad o la tutela, o, en su
defecto, de la misma menor. Cuando el rapto se acompafia
con otro delito perseguible de oficio, si se procederf -

contra el raptor, por este Gltimo."

En el proyecto de reformar al Cédigo Penal de
1871, lo mis sobresaliente fue el aumento de la pena de
prisién a cinco afios y de la multa de sesenta a seiscien

tos pesos cuando la raptada sea menor de catorce afose.

El Cédigo Penal para el Distrito y Territorics
Federales, de 1929, en el Titulo Decimotercero referente
a los @elitos contra la libertad sexual, en su articulo .
868 establecia: "Comete el delito de rapto: el que se ;
apodera de una mujer por medio de la violencia fisica, -
del engafio o de la seduccién, para satisfacer alqln de——

seo erbtico sexual o para casarse."
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En el C&digo de referencia, se presentd un cam
bio al incursionar el delito de rapto dentro del T{tulo
Décimotercero, referente a los delitos contra la liber--

tad sexual, en su capftulo II.

En el aludido articulo B68 se olvidd sefialar -
el uso de la violencla moral, que en el Cédigo de 1871 -
s{ se establece. AdemAs queda sustituida la frase, dew—
seo torpe menclonada en el cbdigo anterior, por el térmi
no erdtico sexual, que viene a ser una repeticibén in(Gtil,
ya que lo erdtico siempre es sexual. Y continda en la -
misma posicidén de sefalar el rapto de una mujer, y no el
de una persona, como lo establecia el Cédigo Penal vigen

te en su articulo 267, antes de ser derogado.

El articulo 869 del citado ordenamiento dispo-
nfa que: *El rapto de una mujer mayor de dieciocho aflos,
cometido por medio de la violencia o del engaifo, se san-—
cionar8 hasta con dos aflos de segregacién y con multa de
quince a treinta dfas de utilidad; si la mujer fuere me-
nor de esa edad, la segregacién ser§ hasta por cinco aflos

y la multa de treinta a cuarenta dfas de utilidad."

En esta definicidn se incursiona, mujer mayor

de dieciocho afos, asi como nuevas palabras como segrega



81,

cifn y utilidad, que vienen a darle a la disposicién una
menor comprensidn, ya que no todas las personas conocen

el significado de las mismas.

El articulo 870 no necesita comentarios, ya —-

que Gnicamente se introdujo la palabra sanciones.

El rapto voluntario de una mujer menor de die-
ciséis afios, mediante el empleo del engafio, se establece

en el artfculo 871 del ordenamiento en comento.

En el articulo 872, se incorporan nuevas fra-—
ses, quedando de la siguiente manera: *Cuando al dar el
raptor su primera declaracidn, no entregue a la mujer rap
tada ni dé noticia del lugar en que la tiene, se agravarl
la sancidn que le corresponda con segregacién hasta por -
diez afios, atendidas las circunstancias del caso, la temi
bilidad del delincuente y el mayor o menor tiempo que man
tenga a la ofendida fuera de su domicillo; si al dictarse
la sentencia definitiva, el delincuente no hiclere entre-
ga de la raptada, la segregacién ser& hasta de doce afios

y gquedarf sujeto a lo prevenido por el articulo 1,109." 

En lo referente a la extincién penal continfia -

igual.
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En el articulo 874, lo mis sobresaliente es la
introduccidén de la palabra querella y lo m&s importante
es que en los casos de que el rapto se acompaile de otro
delito persequible de oficlo, se proceder& contra el rap
tor por este (ltimo; que asi es como constd en el articu
lo 271 hasta antes de su abrogacién en el Cédigo Penal -
vigente. En los casos en que la victima fuese huérfana
de padre o de madre o de ambos, era considerado como una

circunstancia agravante.

En el Anteproyecto de Cbédigo Penal para el Dis
trito y Territorios Federales de 1930, se empleza a con-
siderar al delito de rapto dentro del Titulo referente a
los Delitos Sexuales reduciéndolo ademis en su contenido

y hace referencia Unicamente a lo mis importante.

YArt. 260. Al gue se apodere de una mujer por
medic de la violencia flsica o moral o del engafo, para
satisfacer algln deseo erdtico-sexual o para casarse, se
le aplicari la pena de seis meses a seis afios de prisién

y multa de cincuenta a quinientos pesos.

"Art. 261, Cuando el raptor se case con la mu~-

jer ofendida no se podr& proceder criminalmente contra -
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&1, ni contra sus cbdmplices, por rapto, salvo que'se de—

clare nulo el matrimonio. *

“Art. 262. No se proceder& contra ei raptor, -
sino por queja de la mujer ofendida o de su marido, si -
fuere casada; pero si la raptada fuere menor de edad, —-
por queja de quien ejerza la patria potestad o, en su de

fecto, por la misma menor.

Cuando el rapto se acompafie con otro delito =
perseguible de oficio, si se procederd contra el raptor,

por este Gltimo."

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en ma
teria de fuero comin y para toda la Replblica en materia
de fuero federal, de 1931, también considerb al rapto —-
dentro del T{tulo gue se refiere a los Delitos Sexuales.
£l articulo 267 continud la misma posicibn que el Ante--
proyecto de 1930. Lo mismo sucede con los demis artf{cu-

los que contemplan al delito de rapto.

El Anteproyectce de Cédigo Penal para el Distri

to y Territorios Federales en materia de fuero comin y -
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para toda la Repiiblica en materia de fuero federal, de =
1949, contempld en su Titulo Décimo Sexto al rapto dene~
tro de los delitos sexuales, de la misma forma que el C_é

digo Penal de 1931.

En el afio de 1962 se presentd el proyecto de -
Ccddigo Penal Tipo para la Repilblica Mexicana, en el que
se introduce al rapto dentro del Titulo “Delitos contr?
la libertad y seguridad de las personas® que desde un =-—

punto de vista muy personal fue acertado.

En el Proyecto de Cddigo Penal Tipo para la Re
piblica Mexicana de 1983, del Instituto Nacional de Cien
cias Penales se ubica al delito de rapto dentro del Ti{tu

lo "Delitos contra la libertad personal."

El articulo 128 establece: "Al que se sustrai
ga o retenga a una mujer por medio de la violencia, de =
la seduccién o del engafio, para satisfacer algin deseo -
sexual o para casarse, se le impondri de sels meses a ==
cinco afios de prisibén. Si la ofendida fuere mayor de ==
dieciséis afios, el rapto sblo se sancionarf cuando se co

meta por medio de la violencia."
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El artfculo 129 indica: "Al que con idénticos
fines a que se refiere el artfculo precedente, sustraiga
o retenga a una mujer menor de doce afos de edad o que -~
no tenga capacidad de comprender o gue por cualquier cau
sa no pudiere resistir, se le impondr& de seis meses a -

seis afios de prisién."™

“Art. 130. Cuando el raptor contraiga matrimo-
nio con la mujer ofendida, se extinguirin la pretensibn
punitiva o la sancién en su caso, en relacién con &1 y -
con los demAs que intervengan en el delito, salvo que se

declare nulo el matrimonio."

"Art. 131. No se procederd contra el raptor, -
sino por queja de la persona ofendida o de su cényuge o
concubinario, pero si la raptada fuere menor de edad o -
se estuviere en el caso del artfculo 129, se procederi -
por querella de guien ejerza la patria potestad, la tute

la, la custodia, o en su defecto, del mismo menor."

El Cédigo Penal vigente, hasta antes de ser dg>
rogado el artficulo 267, describia y sancionaba al delito
de rapto de la sigulente manera: "Al que se apodere de

una persona, por medio de la violencia fisica o moral, o
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del engafio, para satisfacer algin deseo erbtico-sexual o
para casarse, se le aplicard la pena de uno a ocho afos

de prisién."”

Podemos observar que dentro de esta definicién
se suprimieron las palabras seduccidn, que anteriormente
se contemplaba, osi como la sancidn pecuniaria. Ademéas
una diferencia nctable que se presenta es el cambio del
sujeto pasivo que anteriormente sSlo podia ser una mujer
Y gue actualmente segiin el artfculo anterior, puede ser
una persona que viene a ser un término general, ya que -

puede ser hombre o mujer,

€1 artfculo 268, hablaba del rapto voluntario
sin violencia y sin engaho de una persona menor de dieci
séis afios, imponiéndosele la misma pena que fijaba el ag

ticulo 267 del Cédigo Penal vigente.

€1 articulo 270 hablaba de la extincién de la

accidn penal.

El 272 hacia referencia a la querella para po-
der ejercitar la accién penal; y los casos en que el rap

to se acompanaba de otro delito perseguible de oficio.
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El Ccédigo de Lefensa Social del Estado de Vera—
cruz, de 1944 establece en su articulo 213 el rapto'del -

varén menor de dieciocho afios, realizado por una mujer.

De la lectura de los ordenamientos juridicos —-
mencionados, se deduce que existe un cambio notable en ——
nuestra legislacidn respectc al delito de rapto, ya que —
anteriormente sblc podfa considerarse como sujeto pasivo
a una mujer y en el cédigo Penal para el Distrito Federal
especi{ficamente en su artficulo 267 hasta antes de ser de-
rogado, lo podfa ser cualquier persona; predomina la pri-
vacién ilegal de la libertad como aspecto fundamental del
ilicito referido, razbén por la cual en su oportunidad tra
taremos de explicar porqué consideramos que en realidad -
se trata de un delito de privacidn ilegal de la libertad

y no de un delito sexual como anteriormente se establecia.

LPor qué se consideraba al rapto dentro de los

GEilluo Stavaiubi

Algunos autores consideraban que se estaba ata-
cando la moral piblica, otros la honestidad o bien que se

violaba el orden de las familias o las buenas costumbres.
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A nuestro parecer se estaba atacando la liber-
tad individual, ya que la accién tipica del delito era -
el apoderamiento de la persona, quedando en segundo tér-
mino la satisfaccidn de un deseo erdtico-sexual o el de
contraer matrimonio. £s decir, el delito de rapto se —--—
consumaba desde el momento en que el infractor se apode-—
raba de la victima, reteniéndola o substrayéndola de su
vida ordinaria, ya que no era necesario que se cumpliera
el propbsito de naturaleza sexual. Es por ello que se -
considera que no debid establecerse dentro de los deli~-—
tos sexuales, .sino dentro de los delitos de privacién ——

ilegal de la libertad.,

En relacidén a la naturaleza jurfdica del deli-
to de rapto hay posiciones que lo consideran como sexual
Y otras como delito contra la libertad; mencionaremos am

bas posturas ideoldgicas, estableciendo la propia.

Seglin Luis Cousifio Mac Iver, los delitos sexua
les son figuras delictivas creadas por el legislador pa-
ra reprimir y castigar los desbordes ilegitimos del ins-— .
tinto sexual, ya sea cuando se usa con la violencia o -
cuando debido a su inversidn o perversién lleva a actos

reprobados por las costumbres o por la ética.
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Cousifio define los delitos sexuales como Taqué-
s1los actos libidinosos destinados a la satisfaccibén del -
instinto sexual, que se realizan contrariando la morali--

Jdad pﬁblica."‘in

Para Salvador Mart{nez Murillo, jurfdicamente -
hablando, dice que para que haya delito sexual, se requie-~

ren reunir dos condiciones:

a) Que la accidén realizada por el delincuente
en el cuerpo del ofendido o al que a &ste -

se le hace ejecutar, sea de naturaleza sexual.

P) Que los bienes jurfdicos sean relativos a -
la vida sexual, los blenes juridicos suscep
tibles de lesién son: 1la libertad sexual y

la seguridad sexual.“'e)

Las caracteristicas de los delitos sexuales po=-

demos definirlas de la sigulente manera:

Para el correcto entendimiento y la ulterior in
terpretacidn exegética de los tipos sexuales en especie,
nos parece necesario iniclalmente, desde el punto de vis-

ta puramente doctrinario, fijar su concepto general deri-—

(17) Cousifio Mac Iver, Luis. Manual de Medicina Legal. —
tditorial Jurfdica de Chile. 1960. 1a. Edicién. =
pag. 136.

(18) Cfr. Martinez Murillo, Salvador. Medicina Legal. Li
bferiaege Medicina. México. 1972. 10a. Edicién, =
pag. 264,
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vado de ' la observacidén de sus caracteristicas constantes
y esenciales, para asi poder entender con propiedad cuén
do un delito es sexual. Se requiere que en el mismo se
rednan dos condiciones o criterios regulares: a) que la
accidn tipica del delito, realizada positivamente por el
delincuente en el cuerpo del ofendido, o bien que a &ste
se le hace ejecutar, sea directa e inmediatamente de na-
turaleza sexual; y b) que los bienes juridicos dafados o
afectados por eéa accidn sean relativos a la vida sexual
del ofendido. En efecto, contra actos carnales facilita
dores de su prematura corrupcidén de costumbres; igual si
tuacién se observa en aquella forma del atentado al pu=-
dor realizado en impliberes, pues el delito existe aun --

cuando &stos proporcionan consentimiento al acto.

Refiriéndose al objetc de la tutela penal en -
los delitos de libidine, Manzini, expresa que consiste -
en "el interés social de asegurar el bien juridico de -~
las buenas costumbres, en cuande se refiere a la inviola
bilidad carnal de la persona contra las manifestaciones
violentas o de cualquier otra manera abusiva o corrupto-

ras de la libidine de o:ra.“(ig)

£n resumen de lo expuesto y en un sentido doc=~

trinario derivado de las notas mis esenciales que presen

(19) Cfr. Gonzdlez de la Vega, Francisco. Op..cit. péag.
371. - -
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tan los delitos sexuales dentro del derecho comparado
contemporfneo, podemos proponer como nocibn general de

los mismos la siguiente:

Los delitos sexuales son aquellas infraccio=-
nes en que la accibébn tiplca consiste en actos positie—
vos de lubricidad ejecutados en el cuerpo del sujeto =
pasivo, o que a éste se le hace ejecutar y que pone en
peligro o daflan su libertad o su sequridad sexual, - -
slendo &stos los bienes jurfdicos objeto especiffico de
la tutela penal. La nota somitica de la conducta en -
estas infracclones debe ser destacada con singular re-
lieve; entendiéndose por lubricidad o actos libidino--

sos aquellas conductas propensas a la lujuria.

A los delitos que reflinen estas condiciones -
(atentados al pudor, estupro, violacibn), se ha agrega
do en la leglslacibén mexicana el de rapto, porgue con
frecuencia termina en afrentas sexuales; el incesto y
el adulterio, porque sus acciones tipicas son erbticas
y afectan primordialmente el orden sexual de las fami-

liase.

Para Ortiz Tirado "Es indebido sostener que =

el bien juridico que se lesiona en este hecho delictug
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so sea sexual, pues el delito no surge ni puede surgir

por el acto deshonesto o por el coito, sino por clertas
circunstancias ajenas a ellos; lo que se hiere, lo que

se lesiona gravemente, es el orden de la familia y las

buenas costumbres. ©Diego Vicente Tejada Jr. en magnifi
ca monograffia indica gque: el rapto es un brote atévico

derivado de la tendencia exoglmica en el hombre en su -
primitivo vivir y la historia de la humanidad en sus al
bores nos sefala que ese fenbmeno social figura como ce
remonia en los matrimonios, y gque por lo mismo estaba -
muy distante de construir un hecho delictuoso; en la --
&poca actual, en que la organizacién de la familia tie-
ne como base el matrimonio, fundamento de la socledad -
civil, no podria aceptarse sin contrariar a la costume-
bre fuertemente arrailgada, que las hijas salieran del =
hogar en que se formaron por medio diverso que lo expre
samente aceptado por esa costumbre, o sea por medio del
matrimonio, de tal manera que si al principio hist&ricg
mente el hecho no constitufa un acto punible al obser~—
var la evolucién espiritual de nuestra época, que repug
na con aquellas pr8cticas y costumbres antiguas, se le

tiene que admitir con los caracteres especificos del he
cho criminal, que transtorna las buenas costumbres y =

ataca el orden de la familia."(zo)

En realidad nos parece que los bienes juridi--

(20) Ortiz Tirado, Miguel. Curso de Derecho Penal. Efee
cuela Nacional de Jurisprudencia, México, 1940, -
o3g. 98. ¢
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cos objeto de la proteccidn penal contra el rapto eran

complejos, y a veces variables, segln sus distintos mo-
dos violentos o consensuales de comisibn y las diversas
circunstancias personales de edad o estado de la ofendi
da. En general, el rapto atacaba la lipbertad fisica, -
la libertad de residencia o movilizacibdn de las persow-
nas y su seguridad; pero cuando recafa en mujeres meno-
res, lesionaba derechos de patria potestad o tutela o -
el régimen u orden familiares. En esencia, el rapto —-
fue un delito contra la libertad y la seguridad persow-—
nal o el orden de las familias, realizado con affn 1G--
brico o matrimonial. Su indebida clasificacién como de
lito sexual parclalmente puede explicarse por simple =
analogf{a derivada de que, con frecuencia, el rapto fue

antecedente de verdaderas infracclones sexuales como el

estupro o la violacibn,

El rapto protegfa el orden familiar y la liber
tad personal a diferencia de la violacibén, que tutela -

la libertad y la seguridad sexual,

La figura del rapto no tutela situaciones de -
orden sexual, Sino el libre desplazamiento de la mujer,
lo que sucede es que en el tipo se comprendfa un elemen

to finalistico de contenido sexual, que debfa estar prg
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sente para que el tipo se integrara pero mientras no hu-

blera apoderamiento no habfa rapto.

SsegQin Gonz&lez de la Vega: La ley penal no se
propone mantener incblumes las virtudes, como lo serfan
la castidad, la pureza, etc. Esos valores pertenecen a

1la esfera de la religibn y la moral,

El objeto jurfdico de estos delltos, o sea el
interés penalmente tutelado, tiene como titular inmedia
to, algunas veces, a la sociedad, en otras, al hombre -
directamente. Por esa razbn, elogiamos la divisibén que
nuestro legislador establece entre los delitos contra -
la moral pfiblica, cuyo sujeto pasivo es la sociedad, y
los llamados delitos sexuales, cuyo sujeto pasivo es ~-=

siempre un individuo determinado, una persona humana.

La exigencia moral mfnima de la socledad es —=
que el hombre viva en el seno moral de ella sin delin--—
quir, luego todos los delitos son “contra la moralidad,
contra la moral piblica y no se justifica que la ley re

serve este titulo para los de fondo sexual."(21)

El artfculo 267 del C&digo Penal para el Dis——

trito Federal, disponfa: "Al que se apodere de una per

(21) Gonzfllez de la Vega, Francisco. Ope. cite plg, -
31
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sona, por medio de la violencia fisica o moral, o del -
engafio, para satisfacer algflin deseo erdtico-sexual o pa
ra casarse, se le aplicard la pena de uno a ocho afios -

de prisién.v

En el artfculo anterior, por tradicibn sblo se
considerd el rapto de una mujer, pero la disposicién es
tipulaba en forma general a una persona, pudiendo ser -~
el sujeto pasivo un adolescente o un nifio. Se elimina-
ba el elemento seduccidn y la sancibn pecuniaria, que -

en los Cédigos anteriores sf{ se estipulaba.

Irureta Goyena senala: "El rapto es la sus-— -
traccién o retencibébn de una persona, ejecutada por me-—-

dio de la violencia o de fraude, con propbsitos desho~-

nestos o matrimoniales."(zz)

Para Carrara: "Es la sustraccién o retencién

de una mujer, con violencia flsica o fraude y contra su

voluntad para fines libidinosos o de matrimonio."(za)

(22) Cfr. Gonz&lez de la Vega, Francisco. Op. cit, -=
p&g. 103,
(23) Carrara, Franclsco. Op. cit. pég. 519.



CAPITULO III

EL_ARTICULO 365 BIS DEL CODIGO PENAL
PARA €L DISTRITO FEDERAIL

A) CONCEPTO.

El dia 21 de cneroc de 1991, el Diario Oficial -
de la Federacibn publichd la creacidn de un nuevo artfculo,
el 365-Bis del Cddigo Penal para el Distrito Federal, el

cual a la letra dice: '"Al gue prive ilegalmente a otro —

de su libertad con el propbsito de realizar un actc se~ —

xual, se le impondr& pena de uno a cinco afios de prisién.

"Si el autor del delito restituye la libertad -~

a la victima sin haber practicado el acto sexual, dentro

de los tres dfas siguientes, la sancidén serd de un mes a

dos afios de prisidn.

"Este delito sdlo se persequir8i por querella dg

la persona ofendida.™

De la descripcidn del tipo mencionado destacan

los siguientes elementos o factores.
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B) FACTORES.

Los elementos que iqte fanie1 ﬁ1p9jpena1 des—-

crito por el articulo 365~Bis

a) Privacién i

b) Con el prohésito de reéiizér un-acto sexual.

La libertad significa la posibilidad que tiene
el hombre de llevar al cabo sus actos sin restriccién al-
guna y es adem&s una garantfa constitucional, razén por -
la cual la privacidn ilegal significa imponer una restric
cidén a la libertad antes mencionada, sin razén legal que

‘1a fundamente.

El propbsito de realizar un acto sexual, debe -
entenderse como la finalidad que tiene el sujeto activo -
del delito de llevar al cabo el mismo con el sujeto pasi-
vo, de lo anteriormente explicado, podemos colegir que se
trata de un elemento subjetivo y en consecuencia de acre-
ditacidén muy diffcil, en virtud de que se necesitarfa de
la confesidn del presunto responsable para que dicho ele~

mento se configurara.

Atento a lo explicado consideramos oportuno men
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cionar lo que debe entenderse por acto sexual, entendldo
como aquel que tiene dos protagonistas, cominmente el hom

bre y la mujer que son quienes (nicamente lo realizan de

frente.(l)

(1) Cfr. Enciclopedia de la vida Sexual. De la Fisiolo-

gfa a la pPsicologfa. Editorial Inter Argos. México.
1963. péqg. 77. :
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C) BIEN JURIDICO TUTELADO.

Eduardo Garcia Miynez en su obra Introduccidn
al Estudio del Derecho, cita a Jhering quien da nombre -
de bien a cualquier cosa que posea utilidad para un suje
to, por lo que la salvaguarda de los bienes se orienta a

la actividad individual, meta final del derecho.(Z)

El bien jurfdico tutelado se origind en Alema-
nla a principios del siglo XIX e ingresd al terreno del
derecho, inici8ndose a partir de entonces una nueva = ==
orientacién cientffica de amplia y profunda trascenden—-
cia en el campo del derecho penal., La doctrina teutona
concibe en esa &poca al delito como la violacién de un -

derecho subjetivo.

Es muy importante la postura asumida por los =
estudiosos del Derecho Penal, en virtud de que definiti-
vamente cualquier delito significa el quebrantamiento ~--

del orden y de los derechos perscnales,

No obstante lo propuesto por los estudiosos -
del Derecho Aleman, ello sufrid una nueva orientacibédn -=
porque no sblo el Derecho Subjetivo era susceptible de -

proteccién, sino que se considerd que adembs existfan ipn

(2) Garcia M&ynez, Eduardo. Introduccidén al Estudio del
Derecho. Editorial Porrlla, S.A. México. 1878, -~
29a. Edicibén. pég. 189. : '
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tereses tutelados por la ley a los cuales corresponde tal

derecho.



101,

D) REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

Como es sabido, desde el punto de vista proce=-
dimental, en México son requisitos de procedibilidad fun
damentalmente la querella y la denuncia. A continuacién
hablaremos de ambos conceptos y formularemos nuestra opi

nidn personal al respecto.

Los requisitos de procedibilidad son aquellos

que se deben llenar para que se inicie el procedimiento.

La querella es una de las formas por medio de
las cuales se inicia la averiguacién previa, misma que
se ubica en el periodo de preparacidén del ejercicio de ~

la accién penal.

El periodo de preparacidn del ejercicio de la
accién penal que las leyes de procedimiento acostumbran
denominar de averiguacidn previa, tiene por objeto, co-
mo su mismo nombre lo indica, reunir los requisitos exi
gidos por el artfculo 16 de la Constitucién General de
la Rep@iblica, para el ejercicio de la accidn penal. El
desarrollo de este periodo compete al ministerio pibli-

CO.
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La averiguacién previa se inicia:

a) De oficio,
b) Por denuncia, y

c) Por querella.

Iniciacibén de oficio.- Por proceder de oficio

se entiende proceder oficialmente, es decir, en razén de
la propia autoridad de que estf investido el ministerio

plblico de acuerdo con el articulo 21 constitucicnal.

Existe el principio, denominado de la oficiali
dad, que reconoce dos excepciones: 1la. cuando se trate
de delitos en los que solamente se puede proceder por —-
querella necesaria si &sta no se ha formulado; y, 2a. --
cuando la ley exija algin requisito previo, si éste no -

se ha cumplido.

Iniciacidn por denuncia.~ La denuncia es la =

relacién de hechos constitutivos de delito, formulada an
te el agente del ministerio piblico. El articulo 16 de

1a Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dice: "...No podr8§ librarse ninguna orden de aprehen— -

5ién o detencidn, sino por la autoridad judicial, sin --
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que preceda denuncia, acusacidn o querella ..." Se en--
tiende que, de acuerdo con el precepto constitucional --
transcrito, el periodo de averiguacidn previa solamente
puede iniciarse previa presentacidén ante el agente del -
ministerio pOblico de denuncia, acusacibén o querella y -
que, por lo tanto, dicho precepto prohibe implfcitamente
la realiz;cién de pesquisas. &n consecuencla, todas las
autoridades que ejecuten funciones de Policfa Judicial -
se abstendrén de indagar respecto de la comisibén de deli
tos en general y solamente procederan aquellos que les -

han sido denunciados o querellados.

Iniciacidn por querella.-— La querella es, co—

mo la denuncia, la relacién de hechos constitutivos de -~
un delito formulada ante el agente del ministerio plbli-
co por el ofendido o por su representante legal, pero ex

presando 1la voluntad de que se persiga.

Los delitos persequibles ﬁnicamgnte por querew-
1la son los siguientes: dafie en propiedad ajena y 1ésig
nes (artficulo 62), peligro de contagio entre cdnyuges -
(artfculoc 199 bis), estupro (articulo 263), adulterio
(articulo 274), abandono de cdnyuges (articulo 337), --
lesiones que no pongan en peligro la vida del ofendido y

tarden en sanar menos de quince dias (artfculo 289, pri-
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mera parte), difamacidén y calumnia (artfculo 360), etc.

Cuando el ministerio piiblico federal tenga co~
nocimiento por sf o por conducto de sus auxiliares, de -
la probable comisién de un delito, cuya persecucidn de——
penda de querella o de cualquier otro acto equivalente,
que deba formular alguna autoridad, los comunicard, por
escrito y de inmediato a la autoridad legf{tima para pre-
sentar la querella o cumplir el requisito equivalente, =~
a fin de que resuelvan con el debido conocimiento de los
hechos, 1o que a sus facultades o atribuciones correspon
da. Las autoridades harén saber por escrito al ministe-
rio plblico federal o a sﬁs auxiliares de los detenidos
que tengan a su disposicidn, as{ también lo har&n saber
a las autoridades legftimas para que formulen querella
o cumplan el requisito equivalente y éstas deber&n comu-
nicar por escrito la determinacién que adopten, en el —~

lapso de veinticuatro horase.

Como una modalidad especial de la querella - -
existe la llamada excitativa, es decir, la querella for-
mulada por el representante de un pafs extranjero para -
que persiga a los responsables del delito de injurias --
proferidas en contra del pa{s gue representa, o en con--

tra de sus agentes diplomiticos (artfculo 360, fraccibn
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II del Cédligo Penal Federal).” La excitativa se formul’a; X
r4, obviamente, por conducto:de la Secretarfa: de Relaéig :
nes Extériores, que es el '6rgra‘n'o de relacién' intérnacio—
nal para que &ste la transmita al Procurador General. de

la RepGblica.

La denuncia, la querella y la excitativa en su
caso, provocan la actividad del Srganc persecutorio, el
cual debe iniciar el periodo de preparacién de la accién
penal, con objeto de ejercitarla en el supuesto de que -
mediante la oportuna averiguacidén llegue a reunir los -~

elementos exigidos por el artfculo 16 constitucional.

Las diligencias de averiguacién previa deben -
encaminarse, en primer término a comprobar la existencia
de los elementos exigidos por el artfculo 16 de la Cons~
titucién para el ejerciclo de la accidn penal, y, en se-
gundo lugar, a comprobar el cuerpo del delito, tal como
lo exige el artfculo 19 de la propia ley fundamental. -
Es cierto que la comprobacibén del cuerpeo del delito es -~
materia del auto de formal prisidn, pero no lo es menos.
que los elecmentos para cumprobarlo debe:: ser aportados -.
por el ministerio piblico, que es a qulen corresponde la
iniciativa procesal. El ¢bdigo Federal de Procedimien—~

tos Penales en su artfculo 168, dispone que: el funciona
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rio de policfa judicial y el tribunal, en su caso, debe-
r&n procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del de
lito como base del procedimiento penal. Si el ministe—-
rio piiblico, al ejercitar la accibén penal, aporta ademis
de los elementos exigidos por el artfculo 16 constitucio
nal, los del 19, ahorrar8 la préctica de diligencias du-

rante el periodo de preparaciédn del proceso.

Las diligencias obligatorias para la comproba-
cién de determinados delitos en particular, estén previs
taé tanto en el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal como en el Cddigo Federal de Procedi- -

mientos Penales.

Por 0Oltimo, las diligencias discrecionales son
todas aquellas que, a julcio de quien las practica, sean
necesarias para lograr los extremos a que anteriormente

nos hemos referido.

Para la practica de la averiguacibn previa, el
ministerio pGblico, se sujetard a las formalidades exigi

das por las normas que regulan la prueba.

"En la averiguacidn previa deberfa operar, con

mayor razdn que en la instruccibn, el principio de la.--
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concentracidn de los actos. Con objeto de lograr la ma-
yor eficiencia con la menotr actividad, pues, segiin se ha
dicho que cada minuto que pasa es la verdad que huye, el
conjunto de actos investigatorios deberia ser reducido a

la unidad.

La tramitacibén de la averiquacidn previa no es
ti sujeta a término alguno, pero entendemos que en aque-
llos casos en que hubiere detehido, el ejercicio de la -
accidn penal debe ser inmediato a la aprehensidn, toda -
vez que el articulo 16 constitucional, manda que todo de
tenido que lo. haya sido sin ofden judicial, en los casos
autorizados por el citado precepto, debe ser puesto inme

diatamente a disposicibébn de la misma."(a)

Los efectos de la denuncia en términos genera-
les, son: Obligar al drgano investigador a que inicie -
su labor., Ya indicamos que la labor investigadora, una
vez iniciada, estd regida por el principio de la lenali-
dad, 21 cual determina que no es el ministerio péblico -
el qu2 caprichosamente fija el desarrollo de la investi-

gacibn, sino la ley.

Se deben practicar diligencias especia1es en -

el delito de lesiones, cn el qgg af:deqla'méia re—-—"

(3) Arilla Bas, Fersando.  E1 Procedimiento Penal en Mé=
xico. tditorial Rratos. " Méxicoi= 1989 12a. "Edi—
cibén. phg. 38. . ;
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daccidn de los artfculos de las leyes adjetivas, se puede
concluir la obligatoriedad del &rgano investigador, de dar
fe de las lesiones, si fueran externas y de solicitar los
peritajes respectivos de los médicos legistas, asf como -
los informes consignados en la ley, de los médicos que hu

bieran otorgado responsiva.

En las lesiones causadas por envenenamiento, de
berin recogerse cuidadosamente todés las vasijas y demis
objetos que hubiere usado el paciente, los restos de ali-
mentos, bebidas y medicinas que hubiere tomado, las deyec
ciones, vémitos que hubiere tenido, que ser&n depositados
con las precauciones necesarias para evitar su alteracibn,
describiéndose todos los sfintomas que presente el enfermoj;
ser&n llamados peritos para que los reconozcan y hagan el
an&lisis de las substancias recogidas, emitiendo su dicta
men (artfculo 113 y 123 del C&digo de Procedimientos Pena

les para el Distrito Federal.

A continuacibén ofrecemos varios conceptos de de

nuncia y de querella.

Para el Diccionario de Derecho Usual, denuncia
es el acto por el cual se da conocimiento a la autoridad,

por escrito o verbalmente de un hecho contrario a las le-
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yes, con objeto de que se proceda a su averiguacidn y cas

tiqo.(4)

En el Derecho Procesal Penal, la denuncia es la
manifestacién que se hace ante la autoridad, o juez, del
conocimiento que se tenga de la perpetracién de cualquier

delito, o falta que dé lugar a la accidn penal péblica.

El Diccionario de Derecho, del maestro De Pina
al respecto sefiala, que denuncia es el acto mediante el -
cual se pone en conocimiento de la autoridad la comisidn

de algfiin delito o infraccibén legal.(s)

El Diccionario de Legislaciédn y Jurisprudencia,
seflala que querella es la acusacidén o queja que uno pone
ante el juez contra otro que le ha hecho algiin agravio o

que ha cometido un delito en perjuicio suyo.(s)

El diccionario ya referido de Derecho Usual, ex
plica que querella es la acusaclén ante juez o tribunal =~
competente, para ejercitar la accibn penal contra los reg

ponsables de un delito. En el enjuiciamientco o proceso -

(4) Diccionario de Derecho Usual., Editorial Heliasta. —-
Buenos Aires, Argentina. 1974, Tomo 1. plg. 619.

(5) Diccionario de Derecho. E&ditorial Porrfia, S.A. Mé-
xico. phg. 211.

(6) Diccionario de Legislacibén y Jurisprudencia. Carde~-
nas Editores. México. 1979, Tomo II.. p&g. 1407.
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criminal, querella es el escrito que da comienzo a una cau
sa criminal, cuando no se inicia de oficio, y que puede -

presentar el ofendido o su reptesentante.(7)

El Diccionario de Derecho define la querella co
mo el acto procesal de parte o del ministerio plblico me

diante el que se ejerce la accibén penal.(s)

Respecto al requisito de procedibilidad en el -
delito objeto central de este trabajo recepcional, soste-
nemos que el mismo debe perseguirse de oficio por las ra=-

zones expuestas.

(7) Diccionario de Derecho Usual. Op. cit. pég. 441,
(8) Diccionario de Derecho. Op. cit. pag. 407.
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E) UBICACION.

Definitivamente, el artfculo 365 bis del Cbdigo
Penal para el Distrito Federal est& mal ubicado en los -
delitos que atentan contra la libertad, en virtud de que
en nuestra opinién los bienes jurfdicos tutelados en el
delito de nueva creacifn son dos: 1la libertad sexual y
la libertad fisica y mis aln debid haberse transformado
en un delito que se persigulera de oficio, a efecto de -
ser congruentes con los dem&s delitos donde se ubicd, to
da vez que los delitos como el plagio y el secuestro son
i1fcitos que junto con los dem&s se persiguen de oficlo
y el legislador al sehalar que se procediera por quere--
1la de parte comete una serla contradiceibn poco ocon- ——
gruente con lo perseqguido, que fue clasificar la ubica-—-—

cibdn y esencia del mencionado delito.

Quien ilustra plenamente lo anterior es el recg
nocido maestro Ralil Carrancd y Rivas, en su importante -

cddigo penal anotado, en los siguientes términos:

tCédmo averiguar aqui con qué propdsito se ha ==
privado a otro de su libertad? ¢mediante confesién del
sujeto activo?, no parece que haya otro medic. De he-~

cho no lo hay. Cualquier indicio, imputacibn, etcétera,
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carece de consistencia. El legislador vuelve a caer en -
un criticable subjetivismo, ademis, es evidente que hay -
una flagrante contradiccién entre la parte primera y la -
parte segunda de este absurdo artfculo. En la primera el
tipo establece la privacién de la libertad 'con el propb~-
sito de realizar un acto sexual", Nada m&s con el propbe-
sito ..s en la segunda se habla de la restituclbén de la -
libertad a la victima pero ... sin haber practicado el ac
to sexual®, es que no tiene por qué haberse practicado. =
Y si se practich, ya se trata o tratari de otro caso, de

otro delito. La unidad del tipo no debe permitir esta —-
contradiccibn, La idea central tfpica, no hay que olvi-~
darlo, gira alrededor del "propbsito de realizar un acto

sexual" no de su realizacién."(g)

Concluye el referido maestro diciendo que la fal

ta de técnica del legislador crea problemas en el momento

de invocar, aplicar e interpretar la ley.(lo)

(9) Carranc8d y Trujillo, Rafil.- Carrancd y Rivas Ralil, -
cbdigo Penal Anotado. Editorial Porrfia, S.A. México.
1991, 16a. Edicibén. pég. 851.

(10) Cfr. Carranc§ y Trujillo, Rafil. Carranci y Rivag = =
Radl, Op. cit. plg. 852,



CAPITULO IV

EL ARTICULO 365 BIS DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL Y SU EQUIPARACION CON EL DELITO DE RAPTO

Como ya quedS explicado con anterioridad, el
tipo descrito por el artficulo 365 bis del Cédigo Penal
para el Distrito Federal fue ubicado dentro de los de-
litos de Privacién de la libertad y de otras garantfas,
razbén por la cual consideramos pertinente efectuar un
estudio comparativo con delitos similares como son el

secuestro, el plagio y el rapto.

El artfculo 365 bis, dice: Al que prive ile-

galmente a otro de su libertad con el propbsito de rea-

lizar un acto sexual, se le impondr& pena de uno a cin-
co afos de grisién. Si_el autor del delito restituve
la libertad a la victima sin haber practicado el acto
sexual, dentro de los tres dfas siquientes, 1la sancién
serS de un mes a dos afios de prisibn, Este delito sb-

lo se persequir§ por guerella de la persona ofendida."”

£s sabido que el derecho es evolutivo por exce
lencia, razbn por la cual &ste debe adecuarse plenamen-
te a la realidad que ha de regir, es por ello que el lg

gislador en el caso que nos ocupa, considerd§ oportuno -
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suprimir el tipo del delito de rapto que contemplaba el
artfculo 267 del Cbdigo Penal para el Distrito Federal,
creando un nuevo tipo, con la aspiracibén de que &ste cu
briera cabalmente el hecho que darfa forma al tipo des—
crito por el artficulo 365 bis del cbdigo aludido; el —=
cual surgib con la publicacién de las reformas al cita—
do ordenamiento en el Diario Oficial de la Federacibn -

el 21 de enero de 1991,

Resulta indiscutible que lo pretendido por = =
quienes dedican sus mejores esfuerzos a la creacibn de
la ley fue el estructurar un tipo, cuyas caracteristi—-
cas fueran mAs acordes con los delitos que atentan cone-
tra la libertad y por ello fue situado en el capftulo -

correspondiente a dichos ilicites.

En principio consideramos que el legislador, -
como ocurre en casos similares, creb el tipo que le da
forma al artfculo 365 bis del Cbdigo Penal para el Dis-
trito Federal de manera inadecuada toda vez que no exisg
te definicibn clara respecto al bien jurfdico tutelado
por la norma penal, en virtud de que le otorga una pena
lidad alta a la comisibén del delito cuando &ste conlle~
va un propbsito de realizar el acto sexual y disminuye
considerablemente la penalidad, si solamente se tratd -

de una privacibn ilegal de libertad.
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No obstante lo anterior creemos que las conse--
cuencias sociales que derivan de la comisibn de este de-
1ito son: La inseguridad colectiva de la poblacibn, - -
quien se ve atacada o propensa al ataque de sujetos que
en un momento determinado desarrcllan sus instintos per-
sonales, privindolas de la libertad, por ello proponemos
que el delito en cuestibn sea aumentado en cuanto a su -
penalidad, con el objeto de que el sujeto-activo no goce
del privilegio de 1la libertad provisional bajo caucién,
ya que la libertad individual debe ser respetada, en vig
tud de que es una garantfa individual consagrada por - -
nuestra constitucién y sujeta por lo tanto a ser salva~=

guardada por la autoridad.

Tal situacibn es tan importante, que fue parte
de la campaia presidencial la seguridad ciudadana y més
aln a partir del aiio de 1989, fueron creadas por la Proe
curadurfa General de Justicla del Distrito Federal, agen
clas del ministerio pliblico especializadas en delitos se
xuales, toda vez que a pesar de la accién de la justicia
se siguen cometiendo esta clase de delitos; lo anterior
con independencia de que seguimos pensando que este deli.

to es de privacidn ilegal de la libertad.

Para la comisibén de un delito inciden una serie
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de situaciones, que permiten la proliferacién de los 11{-
citos y son entre otros, de tipo cultural, soclial y econ§

mico.

Uno de los principales factores que genera este
ilfcito, son los medios de difusibn, destacando pelfculas,
programas de televisidn y revistas que incitan a la comi-

sibn de &ste y otros delitos.

Como es natural, la exhibiciédn de pelfculas tan~-
to en el cine como en la televisibn, y de programas con -
las caracterfisticas aludidas, produce distintos efectos =
entre la poblacibn, pero tomando en cuenta el bajo nivel
educativo de la juventud mexicana, es mis fhcil que se —=

presente la tendencia hacla conductas antisociales.

Asimismo, le otorgamos una gran importancia como
factor para la comisifn del delito en comento, a la falta
de respeto que tienen para las demfs personas los sujetos
con tendencia a cometer delitost 1lo anterior lleva al su
jeto activo a valorar muy poco la libertad de las perso—
nas, ataclndolas para privarlas de la misma, con los obje

tivos ya mencionados en su oportunidad.

Incide como factor en la creacibn de este delito

una total ausencia de principlos morales b&sicos, que ca-



117,

da vez van desapareciendo entre los habitantes de las —-
grandes cludades, como la nuestra, lo que motiva que el

sujeto activo de este criticable delito actlie consideran
do seglin su muy particular punto de vista, que su conduc
ta no tiene nada de criticable y comete el ilfcito sin -

el mayor recato.

La falta de preparacibn también es un factor pa
ra la comisibén del delito porque el hecho de acudir a e
una aula a recibir conocimientos, de alguna manera otor-
ga al educando una postura diferente en la sociedad; sin
embargo, observamos que cada vez hay menos gente prepara
da en nuestro pals, lo que motiva la acumulacién de suje

tos con conductas antisociales.

Igualmente, no debemos olvidar que es muy facti
ble el hecho de que con la comisién del delito referido
pueden generarse en el inter o con posterioridad, diver-
sas delitos como la violacibn, las lesiones, el estupro
y el homicidio entre otros, razbn por la cual considera-
mos como un sujeto de alta peligrosidad al sujeto activo

del ilicito.

Como formas de prevencibén en la sociedad, encon
tramos la preparacibdn moral que le transmitan los padres

a los hijos, a efecto de que éstos en sus relaciones in-
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terpersonales sean cada vez mds respetuosas y conscientes

de que cada persona merece un trato adecuado.

Asimismo, sostenemos gue una campafia masiva de =
difusién del respeto a la libertad de las personas, po= =
drfa ser de gran utilidad para la poblacién en general =-
con el fin de evitar que se sigan cometiendo delitos tan
reprobables y contra los cuales todos debemos luchar para
preservar la paz y la tranquilidad necesarias para el de-

sarrollo armbnico de la sociedade.

Los elementos estructurales del delito previsto
por el articulo 365 bils del Cédigo Penal para el Distrito

Federal son:

a) Privacién ilegal de la libertad.
b) Propésito.

c) Acto sexual,

A efecto de ublicarnos adecuadamente respecto al =
impacto de la privacién ilegal de la libertad, es fundamen
tal hablar en principlo, del concepto de libertad. La pa-
labra libertad, en sentido muy amplio, como la ausencia =-
de trabas para el movimiento de un ser, Se dice asf - =
que un animal que vive en el bosque es libre, a diferen-

clia del que vive en un zooldgico, o se habla de la caf=-
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da libre de los cuerpos. También al hombre suele apliclr
sele este concepto amplio de libertad: se dice, por':ejég\_

ple, que el hombre reclufdo en una chrcel no es libre. i

En su acepcibdn filosbfica, el vocablo libertad
tiene un significado m&s preciso, La libertad se entien~
de como una propledad de la voluntad, gracias a la cual -
&sta puede adherirse a uno de entre los distintos bienes

que le propone la razbn.

En sentido jurfdico, la libertad es la posibili
dad de actuar conforme a la ley. El1 &mbito de la liber—
tad jurfdica comprende: obrar para cumplir las obligacio
nes, no hacer lo prohibido, y hacer o no hacer lo gque no
estl ni prohibido ni mandado. Esta concepcibn supone que
la ley es un mandato racional, de modo que el actuar con-
forme a la ley equivale a actuar conforme a la razdn. Eg
ta equivalencia se da propliamente en la ley natural, lo -
cual no es mds que lo que la misma razdn prescribe al hom
bre como norma de obrar en orden a su perfeccionamiento -

integral.
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A) SUS DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL SECUESTRO O PLA=
GIO.

El artfculo 365 bis, en estudio, dice: "Al que

prive ilegalmente a otro de su libertad con el prop§sito
de realizar un acto sexual, se le imggndré pena de uno a
cinco afios de prisidn., Si el autor del delito restituye
la libertad a la victima sin haber practicado el acto_se-
xual, dentro de los tres dfas siquientes, la sancibén se-
rd de un mes a dos afios de prisibén. Este delito sblo se
Eerseguir& por querella de la persona ofendida.

El bien protegido en el delito de plagio o se~—
cuestro es la libertad externa de la persona, la liber——
tad de obrar y moverse, en consecuencia, el dolo o ele-—
mento psiquico consiste en la conciencia y voluntad del
delincuente para privar ilegf{timamente a alguno de la 1i
bertad personal, ya con el fin de pedirle rescate o cau-
sarle dafio; mis la detencibn arbitraria que sirve de me-
dio para la realizacibn de actos erdticos sexuales, tipi
fica el delito de rapto. En este orden de ideas, si no
existe la finalidad de privar de la libertad sino que ex
clusivamente se toma a la mujer para ejecutar actos se——
xuales, no puede admitirse la existencia del delito de -

secuestro, sino de rapto.
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En conclusibn, podemos afirmar que el delito —
objeto del trabajo, se asemeja con el plagio o secues—
tro, en que en ambos existe apoderamiento de una perso-
na, pero son diferentes porque en aquél existe ademis -

el propbsito de realizar un acto sexual,

Desde el punto de vista procedimental no debe-
ria existir diferencia alguna, toda vez que en nuestra
opinibén ambos deben persequirse de oficlo, sin embargo,
el delito objeto de nuestro estudio de manera inadecua-

da se persigue por querella de parte.
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B) SU RELACION CON EL RAPTO.

El artfculo 365 bis, reformado recientemente dice:
"Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con el pro-—

pSsito _de realizar un acto sexual, se le 1mgondré pena de -

uno a_cinco afios_de prisibén. Si el autor del delito resti-

tuye la libertad a la victima sin haber practicado el acto

sexual, dentro de los tres dias siquientes, la sancibén ser&

de_un mes a dos aifios de prisibén. Este delito sblo se perse~

guir8 por querella de la persona ofendida."

A efecto de establecer la relacibn que exlste entre
el delito objeto de nuestro estudio con el rapto, considera-
mos pertinente ofrecer la definicibédn que del rapto existia =
en el Cédigo Penal, la cual mantuve vigencia, hasta antes de
la reforma del 21 de enero de 1991, *"Art, 267.- Al que se -
apodere de una persona, por medio de la violencia fisica o -
moral, o del engafo, para satisfacer algQn deseo erdtico-se-
xual o para casarse, se le aplicar§i la pena de uno a ocho =~

afios de prisibn."
Como elementos fundamentales del delito de rapto te
nemoss:

a) Apoderamiento,

b) Violencia fisica o moral, o el engafio, ¥y
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c) Satisfaccibébn de un desec erbtico-sexual, o

para casarses

Los elementos que tienen en comin ambos deli-—-

tos son:

a) Apoderamiento de una persona, Yy

b) fin sexual.

Difieren por cuanto hace a los propdsitos de -
cada uno de los il{citos, porque en el delito de rapto,
el propbsito era satisfacer un deseo erStico-sexual o -
para casarse, lo que trae como consecuencia ldgica que
en el primero de los supuestos, pudieran ser tanto suje
to activo como sujeto pasivo del mismo sexo, y en rela-
cibén al deseo de casarse aquf el sujeto activo y el su-
jeto pasivo debfan ser de sexo diferente, toda vez que
las leyes mexicanas no permiten el matrimonio de dos ==
hombres o de dos mujeres entre sf, porque a pesar de no
tener una definicidn legal, cuando menos en el C&digo -
Civil para el Distrito Federal en el matrimonio, es sa-
bido que el fin del mismo es la perpetuacién de la espe -
cie, lo cual no ocurrirfa al casarse un hombre y/o mu--

jer con alguien de igual sexo.

El delito previsto por el articulo 365 bis, cy

yo aspecto toral es el propdsito de realizar un acto
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sexual, es evidente que tanto el sujeto activo como el -
sujeto pasivo, pueden ser del mismo sexo, pues de manera
indebida, se considera que puede haber acto sexual entre
dos hombres, afin cuando sea desde nuestro particular pun

to de vista un acto contra natura.
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CONCLUSIONESS

PRIMERA.~ El derecho es evolutivo por excelen~
cla y la funcién del legislador debe ser la de crear le-
yes bien pensadas, de manera tal que se adeclien cabalmen
te al momento histérico en que han de regir y que no pre
senten una confusién como las generadas por la infortuna
da reforma del 21 de enero de 1991 que did como resulta-—
do la creacién de tipos tan confusos como el del articu-
lo 365 bis del Cédigo Penal para el Distrito Federal, —--—

que dice: "Al que prive ilegalmente a otro de su liber—

tad con el propbsito de realizar un acto sexual, se le =

impondr& pena de uno_a_ cinco aiflos_de prisibn. Si el au-

tor del delito restituye la libertad a la victima sin ha-
ber practicado el acto sexual, dentro de los tres dias -~

slgulentes, 1la sancibén ser§ de un mes a dos afos de pri—

sién. Este delito sblo se perseguir& por querella de la

persona ofendida.

SEGUNDA.- La creacibén del tipo descrito por el
artfculo referido con anterioridad fue un desacierto ya.
que al parecer las reformas al cbdigo penal mencionado -
obedecieron a consignas superiores y no a la reflexibén y
a la participacidn de verdaderos estudiosos del derecho

penal.
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TERCERA.= El bien jurfdico tutelado en el deli
to objeto de esta tesis no se especifica debidamente ya -
que el propbsito de un concepto eminentemente subjetivo,
que no puede ser vital para establecer que efectivamente
ese fue el fin (realizar un acto sexual) que llevd al su-

jeto activo a cometer el ilfcito.

CUARTA.~- El acto sexual es un concepto eminen-
temente médico, y debe entenderse como una relacibn entre
un hombre y una mujer, en estricto sentido deberfa ser el

sujeto activo de un sexo y el sujeto pasivo de otro.

QUINTA.~ El delito previsto por el articulo -~
365 bis debe ser perseqguido de oficio para ser congruen—-—
tes con la ubicacibdn que tiene en la actualidad, es declr
dentro del Tftulo Vigésimo Primero, que se refiere a los
delitos de privacibén de la libertad y de otras garantfas;
por ello consideramos un error haberle impuesto como rew~e

quisito de procedibilidad la querella.

SEXTA«.~ No debid ser derogado el delito de rap
to, toda vez que el artfculo que lo viene a sustituir no
quedd debidamente estructurado, de tal manera que no sabe

mos si protege la libertad sexual o personale
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SEPTIMA.~ Coincidemos plenamente con el maestro
Carranc8 y Rivas en el sentido de que la creacién del deli
to tipificado por el artfculo 365 bis del C&digo Penal ge-
nera confusiones para aquellos encargados de aplicarlo, ya
que al parecer no estfl debidamente fijado el bien jurfdico
tutelado por el derecho, toda vez que si existe el propbsi
to de realizar un acto sexual la pena seri mayor, entonces
lo que se castiga es el propdsito de realizar el acto se~-

xual o la realizacid4n en s{ del acto sexual.

OCTAVA.~ Es casi imposible que el juzgador de-——
termine que efectivamente el sujeto activo del delito, al
apoderarse del pasivo tenfa la intencibén o propbsito de ——

realizar un acto sexual.

NOVENA.— Difieren el articulo objeto del presen
te trabajo recepcional y el rapto, en sus propbsitos, pues
en el rapto se hablaba del propésito de casarse o satisfa-—
cer un deseo erbtico-sexual y en el delito antes citado el

propbsito es la realizacibén de un acto sexual.

DECIMA.= Urge una reforma integral al cbdigo pe
nal para el Distrito Federal en cuyos trabajos intervengan
estudiosos del derecho penal y no tecnbcratas que ignoran
la realidad que viven aquellos sujetos a quienes se les =—

aplicar8 la ley, ya que da lugar a aplicaciones injustas -
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de &stas o a la interposicidn de amparos que serin resuel—
tos favorablemente a los quejosos porque la ley los deja —~
en estado de indefensién o bien permite que su situacién -
d& lugar a dudas y debemos recordar entonces que la duda =

obliga al juez a absolver (In dublo pro reo).
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