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INTRODUCCION

Hacer el andlisis del delito de tortura es el primer objetivo que nos

planteamos en la investigacién del tema.

Conocer lo que es tortura 0 qué se entiende por tortura nos abre un
panorama acerca del contenido de dicho ilicito, que a lo largo de la historia se ha
presentado en las diferentes esferas de la sociedad; adentrarse en ella constituye

el mecanismo més adecuado para familiarizarse con el delito.

Mucho se ha escrito sobre el tema, sin embargo no puede considerarse
agotado, su amplitud, complejidad, relevancia, naturaleza y finalidad no lo

permiten.

Analizarlo desde el punto de vista jurfdico nos da la posibilidad de estar
en condiciones de proponer soluciones a la prictica de la tortura. Jurfdicamente
en nuestro pafs se ha condenado de antiguo la tortura, sin embargo sélo fue hasta
el afio de 1986 cuando el Congreso emiti6é una ley especffica con el afén de

proscribirla.

En el capitulo I. del presente trabajo se hace un anélisis del concepto de

tortura, generalidades y antecedentes histéricos.

En el capitulo II. se desarrollan los antecedentes de la Legislacién en
contra de la tortura a partir de la Constitucién de Cadiz y demdés Constituciones



que han existido a lo largo de la historia sin pasar por alto la codificacién al
respecto; y por iltimo en este capftulo se mencionan los antecedentes de la Ley

Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En cuanto al capitulo I, se hace un estudio dogmitico del delito de
tortura ya que en la formacién jurfdica es imprescindible el conocimiento de la
Teoria del Delito, por ella se logra conocer la naturaleza juridica y los aspectos
que conforman el delito, éste entendido comb un fenémeno, constituye para
muchos no s6lo la esencia del derecho penal sino en sf la de toda ciencia
juridica.

En el capftulo IV titulado Formas de Aparicién del Delito, se analizan las
diferentes etapas por las que pasa el delito, desde la idea en el sujeto hasta su
manifestacién en el mundo exterior y Ia posible consumacién de uno o varios

delitos en un mismo acto.



CAPITULO 1

GENERALIDADES, CONCEPTOS
Y ANTECEDENTES



1. GENERALIDADES.

La tortura estd proscrita universalmente en el mundo normativo. Este es
el resultado de un proceso histérico que inici6 con el siglo de las Luces. Se trata

de uno de los fenémenos méds inqui y persi de la historia de la

humanidad. Esta aborrecible practica subsiste a doscientos afios del espléndido
alegato de Beccaria en su contra, se recurre a ella, en sistemas politicos de muy

diverso signo ideolégico.

Desde la antigiiedad se ha observado a la tortura como medio utilizado
por la mayorfa de los pueblos, todos ellos como medio para obtener la verdad
sobre diversos hechos. Estos medios han variado en el transcurso del tiempo as{
como las técnicas. En un principio se aplicé como castigo a 1a herejfa, en donde
se hacfa perecer a las victimas, sin distincién de adultos y nifios; también fue

una forma para obtener la confesi6n del acusado.

Un sinmimero de juristas e historiadores la han definido llegando a
similares conclusiones. La mayorfa de ellos coinciden al tratar como indagaci6n
de 1a verdad. La tortura empez6 como incidencia legal de cardcter piblico, sea
como un procedimiento judicial o como una préctica de funcionarios del Estado
fuera del 4mbito judicial.

Su conceptualizacién més amplia y segura es de cardcter piblico. En el
pasado se consider6 como una brutalidad ética o racial o bien como una

secularizacién de teorfas eclesidsticas de la coercion; ya en el siglo XX aparece



en otros..’lmbitos de la autoridad estatal menos regulados que los procedimientos
legales, pero no menos esenciales para la idea del orden del Estado. La historia
de la tortura acepta la idea que aparece en ciclos de legalidad y abolicién, por lo
que presupone la existencia de ella como algo que tiene una historia natural y

por ende una descripci6n de esos ciclos.

Es pues, un fenémeno casi omnipresente. Segiin el informe que en 1984
rindi6 Amnistfa Internacional, la tortura se practica en alrededor de un centenar
de pafses. El nuestro, por desgracia no estd fuera de esa lista, a pesar de que
juridicamente aquf se condena y se prohibe la tortura desde que somos una
nacién independiente y de que ademds de su proscripcién absoluta contenida en
la Constitucién Politica Mexicana se cuenta con una ley cuyo objetivo

especifico es prevenir y sancionar ese delito.

La tortura es un fenémeno complejo y multifacético que por ello no se
puede atacar exitosamente por uno solo de sus flancos. Intervienen en su
permanencia factores jurfdicos, estructurales, de corrupcién, de falta de
preparacién, econémicos, psicolégicos y morales. Afrontar en serio el problema
implica atacar todos, absolutamente todos los factores que permiten su
persistencia, jurfdicamente no obstante la inequfvoca garantfa constitucional del
inculpado que tiene el derecho a no ser compelido a declarar en su contra, los
cé6digos de procedimientos penales del pafs, casi en su totalidad, suelen darle
pleno poder probatorio a la declaracién rendida ante la policfa judicial, la que en

la prictica se realiza sin la presencia del defensor.
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Aunque se pudiera demostrar que la tortura es eficaz en algunos casos,
nunca podri aceptarse como permisible. La tortura, independientemente del fin

que se persiga con ella, es una agresién a la dignidad humana y ya por esa tinica

raz6n merece una condena absoluta,

2, CONCEPTOS

El primer problema que se plantea, al referimos a la tortura, es el de la
utilizacién de diversos vocablos para designar las actividades que en la vida
ordinaria, constituyen el contenido de dicha expresién. Asf, hablamos de
Suplicio, de Tormento y de Tortura.

Consideramos de 16gica elemental establecer la debida precisién
significacional de estos términos. Es asf como la Real Academia Espaiiola

define a cada uno con su propia especificidad.

SUPLICIO. "(Del Latfn Suplicium, stiplica, ofrenda, tormento). Lesién
corporal o muerte infligida como castigo. 1 Fig. Lugar donde el reo padece este

castigo. 2. Grave tormento o dolor fisico o moral 1iltimo suplicio, pena capital”.

TORMENTO. "(Del Latfn Tormentum) 2. Angustia o dolor fisico. 3.
dolor corporal que se aplicaba al reo contra el cual habfa prueba semiplena o

indicios para obligarlo a confesar o declarar"”.
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TORTURA. "(Del Latin T.ortura) F. Desviacién de lo recto, obli;:uidad.

inclinaci6n. 2. accién de torturar o atormentar. 3. cuestién de tormento. 4.

dolor, angustia, pena o afliccién grandes".

En los tres términos antes mencionados, tenemos una constante: infligir
un sufrimiento a un ser humano; eso s{ con matices que marcan ciertas
diferencias, pero sin establecer unas fronteras tajantes. Sin embargo, la nocién
de tortura adquiere rango social cuando se le ubica en los contextos de las

diversas etapas hist6ricas.

Siguiendo con la conceptualizacién definiremos a la tortura en su aspecto

Etimol6gico, Doctrinal y Jurfdico:

2.1 ETIMOLOGICO

En el Diccionario Enciclopédico del Reader's Digest: "El tormento (del
Latfn tormentum) es la accién y cfecto de atormentarse. Angustia o dolor fisico.
Dolor corporal que se causaba a una persona por castigo o para obligatlo a
confesar o delatar. Se practicé en Roma y Grecia antiguos (por lo regular a los

esclavos), y también a los salvajes, pero no a los hindues, ni judfos”. am

[¢83] ' iccionad i . T. 8, Selecciones del Reader's
Digest, S.A. de C.V., 1972, P4g. 46.



Tortura proviene del Latin tortura que significa "desviacién de lo recto,
oblicuidad, inclinaci6n, curvatura”. (2)

2.2 DOCTRINAL

Pura el autor Alvaro M. Martfnez: "La tortura consiste en un delito
vergonzoso del Estado perpetrado por medio de policfas criminales que tratan de
no dejar rastro en el cuerpo de sus victimas, en la antigiiedad fue aquella una
importante institucién que los viejos autores definfan como el tormento que se

aplicaba al cuerpo con el fin de averiguar la verdad". (3)

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

estarfa dispuesta a manifestar". (4)

Hay una definicién un poco mds elaborada de un historiador del Derecho
del Siglo XX, John Heath: "Tortura es la imposicién de un sufrimiento corporal
o la amenaza de infligirlo inmediatamente, cuando tal imposicién o amenaza se

dirige a obtener, o es inherente a los medios empleados para obtener

(2) PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para Juristas. Editorial
Pornia, México, 1981, P4g. 295.

- (3) Engiclopedia Juridica Omeba. T. 26, Editorial Driskill, S.A., Buenos
Aires, 1981, P4g. 233.

(4)  PINA, Rafael de y PINA VARA, Rafael de. Diccionario de Derecho.
10a. Edicién, 1985, Editorial Porria, S.A., Pag. 466.
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informacién o pruebas forenses, y el motivo es de fndole militar, civil o

eclesidstico”. (5)

2.3 JURIDICO

Nuestra Ley Suprema sefiala en el Art. 22: "La prohibicién de penas de
mutilacién, infamia, los azotes, los palos, €l tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y

trascendentales”. (6)

El Art. I. de la Declaracién contra la Tortura adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975 dice asf: "Para los
fines de esta Declaraci6n, tortura significa todo acto por el cual se inflige.
intencionalmente un intenso dolor o suftimiento, fisico o mental, por, o a
instigacién de, un funcionario piblico, a una persona para fines-tales como
obtener de ella o de una tercera persona una informacién o confesitn, castigarla
por un acto que ha cometido o intimidarla, a ella o a otras personas. No incluye
el dolor o sufrimiento proveniente sélo de, inherente a, o propio de, sanciones
legftimas en la medida compatible con las reglas Mfnimas Legales para el
“Tratamiento de Presos”. (7)

(5) PETERS, Edward. La Torura. Editorial Alianza, S.A., Madrid, 1987,
P4gs. 13-14.

(6)  Copstitucidn Polftica de los Estados Unidos Mexicanps, Editorial PAC,
S.A.deC.V,, 1993,

(7)  PETERS, Edward. Opgit.. P4g. 13.



La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
.de diciembre de 1984, define a la tortura en su artfculo lo. de la siguiente
- manera: "A los efectos de la presente Convencién se entenderd por el término
"tortura” todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, por cualquier razén basada en cualquier tipo de '
discriminaci6n, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones piblicas, a
instigaci6n suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente de

sanciones legftimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas”. (8)

La Convenci6n Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
adoptada el 9 de diciembre de 1985, va mis all4 en la definicién de esta figura
que la Convencién que para los mismos efectos realiz6é la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el afio de 1984, pues mientras esta tltima hace consistir
la tortura unicamente en dolores o sufrimientos fisicos o mentales, la
Convencién Interamericana en su articulo segundo establece: "Se entenderd
también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a

anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica o mental,

(8) Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de enero de 1987.



aunque no se cause dolor ffsico o angustia psfquica”. (9)

En el afio de 1986, mediante decreto del entonces presidente de la
Repiiblica Lic. Miguel de 1a Madrid Hurtado, se promulga en México la primera
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, misma que define al delito en
cuestién en su artfculo primero, en los siguientes términos: "Comete el delito de
tortura, cualquier servidor piiblico de la Federacién o del Distrito Federal que,
por sf, o valiéndose de tercero y en el ejercicio de sus funciones, inflija
intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves o la coaccione
fisica o moralmente, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
una confesién, de inducirla a un comportamiento determinado o de castigarla

por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido.

No se considerarén torturas las penalidades o sufrimientos que sean
consecuencia lnicamente de sanciones legitimas o que sean inherentes o

incidentales a éstas”. (10)

Miés tarde, el 27 de enero de 1991, se publica en el Diario Oficial de la
Federaci6n, una nueva Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura,
abrogéndose consecuentemente la de mayo de 1986, y en la que se define al
ilfcito que nos ocupa en el articulo 30. de la siguiente manera: "Comete el delito
de tortura el servidor piblico que, con motivo de sus atribuciones inflija a una

(9)  Publicado en el Diario Oficial de la Federacidén el 3 de febrero de 1987.

(10) Publicado en el Diario Oficial de la Federaci6n el 27 de mayo de 1986.
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persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o psfquicos con el fin de
obtener del torturado o de un tercero, informacién o una confesién, o castigarla
por un acto que haya cometido o se sospeche ha cometido, o coaccionarla para

que realice o deje de realizar una conducta determinada.

No se considerarin como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia tnicamente de sanciones legales, que sean inherentes o

incidentales a éstas, o derivadas de un acto legitimo de autoridad”. (11)

3. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el Siglo I'V antes de Cristo, encontramos ya referencias. En el capftulo
IV de su Retérica, Aristételes ofrece una lista de cinco pruebas “extrinsecas”
utilizables en un proceso legal: las leyes, los testigos, las costumbres, 1a tortura y
el juramento. A la tortura (basanos) s6lo podfan ser sometidos los esclavos y, en
ciertas circunstancias, los extranjeros. Aunque muchas sociedades antiguas
experimentaron la transicién de sistemas juridicos primitivos y domésticos a
otros més complejos y piblicos, no todos ellos llegaron a usar la tortura de
modo tan distintivo como los griegos, los germdnicos, romanos y canénicos, no
estd muy claro en qué medida los griegos debfan sus procedimientos de tortura a
los egipcios y los persas, de modo que es posible y plausible empezar con lo que
sabemos de los griegos, porque parte de sus leyes parecen haber influido en las
de Roma, y las leyes de Roma en las de la Europa medieval y la temprana

Europa moderna.

(11) Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.
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3.1 DERECHO GRIEGO

En la antigua Hélade, en parte de la cual se ubica lo que en la actualidad
conocemos como Grecia, se produce el cruce de las dos culturas: la que
proviene de oriente y la que deriva del occidente; més concretamente la cultura
mediterrdnea. Esparta y Atenas constituyen los polos representativos de la
evolucién del acontecer griego, la primera es una sociedad sustancialmente
castrense, de espiritu agresivo y expansionista, donde el tormento, el suplicio y
la tortura fisica suponfan un acto cotidiano visto con indiferencia, cuando no con
agrado, cuando se aplicaban a aquellos que vulneraban las normas de la
convivencia ciudadana, incluso se sancionaba el celibato y se mataba a los nifios
deformes.

En Atenas comienza a producirse una emancipacién respecto de las ideas
religiosas y aparecen ya, con considerable nitidez, los principios estatistas para
el control y las sanciones adecuadas a las conductas atentatorias contra la
convivencia social. Pero estas leyes penales atenienses no fueron precisamente
suaves y la préctica de la tortura qued6 enmarcada en el ambiente.

--Dracén (Siglo VII a.c.) y después Sol6n (Siglo VI a.c.) marcan los dos
polos del hilo evolutivo de los tratamientos penales. El primero, de una
severidad sencillamente inhumano; el segundo, dulcificador de tanta dureza;
ambos no obstante producto de su época. Venganza, intimidacién, penas
aflictivas muy recias por las infracciones contra los derechos comunitarios,
penas més suaves para quienes atentaba contra los intereses individuales, y

siempre durfsimas a quienes atentaban contra la vida humana.
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Los Griegos conceptuaban a la tortura como un medio para extraer la
verdad. "Aristételes la consideraba como una especie de evidencia para llevar
consigo una verosimilitud absoluta porque se aplica cierta coercién.- Lo que,
segﬁn parece no tuvo en consideracién el fil6sofo, fue que muchos estaban
dispuestos a admitir cualquier cosa después de ser atormentados y casi
descuartizados. Aunque lo usual era que este tratamiento se reservara a los
esclavos y prisioneros de guerra, habfa ocasiones en que se aplicaba a los

ciudadanos torturdndolos en el potro, el toro de bronce y la rueda”. (12)

En el comienzo de la historia de la tortura entre los antiguos griegos se
halla por primera vez la transicién de un sistema legal arcaico y en gran medida
comunal a otro sistema complejo en el que el problema de la prueba y distincién
entre el hombre libre y el esclavo son particularmente notables. El problema de
la prucba habfa surgido con la costumbre griega arcaica en la que la ley habfa
consistido en el conflicto entre dos litigantes que ejercfan su esfuerzo personal
en una competicién, rodeados por su familia, sus amigos y dependientes, y
guiados s6lo por Themis (la costumbre) y Epikeia (la conducta apropiada). La
ley ya no fue el resultado de una serie de enemistades familiares. La ley de la
ciudad empezé a desplazar a las leyes de la familia, y la ética privada fue

conceptualmente separada de la conducta puiblica.

En el siglo VI a.c., los ciudadanos libres de las civitas griegas se

(12) HURWOOD. Bemnhardt J. La Tortura a través de los Siglos. Editorial V.
Siglo, 1976, P4g. 14.
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sometieron voluntariamente a muchas restricciones en sus acciones personales
porque conocfan las leyes, respetaban a quienes las administraban, y admitfan
. que aiin el procedimiento legal era en general beneficioso, mds que coercitivo,
para quienes eran libres y ciudadanos. Asf, los conceptos de honor y estatus
estratificaron la sociedad urbana griega. El término que utiliza Arist6teles para
Ia tortura y el término griego general, es basanos, filol6gicamente relacionado
con la idea de poner algo metdlico en una piedra de toque para verificar su
" contenido. Basanos, tortura, implica un tipo de indagacién, critica necesaria, es
un tipo de investigacién cuyos resultados pueden servir como pruebas en un

subprocedimiento dentro de un procedimiento legal mas amplio.

"Los esclavos podfan ser torturados por perjurio a raiz de las pruebas
pl"oporcionadas por un papiro del Egipto griego, en el que se declaraba que si los
jueces no pueden formarse una opinién después de disponer de todos los
elementos de juicio, pueden aplicar la tortura a los esclavos después de que su

testimonio ha sido dado en presencia de las dos partes del caso”. (13)

3.2 DERECHO ROMANG

Es una grandiosa construccién juridica, que se extiende a través de mil
trescientos aiios, comprendiendo un periodo que abarca desde el afio 753 a.c.,
hasta el afio 553 d.c., que culmina con los textos postreros del Emperador
Justiniano. El genio jurfdico romano, signo distintivo de su cultura, no fue

(13) PETERS, Edward. Opcit,. P4g. 31.
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suficiente para evadir las préicticas de torturas probablemente ya sin el respaldo
de la aceptacién comunitaria como en los casos anteriores, pero no por ello
menos espeluznantes. En la fase primera del Derecho Romano, en la época de
las cuestiones afirmativas del carécter piblico del Derecho Penal, y en época del
imperio, las penas y los tormentos estuvieron a la orden del dfa aunque las
garantfas jurfdicas, el principio de la responsabilidad individual y la distincién
entre el acusador y el juzgador, paleardn en alguna manera la situacién. Sin
embargo, las galeras, las obras piblicas y el circo fueron el destino final de
mucha gente, que sufrieron tormentos atroces y penas que fueron auténticos
refinamientos de tortura.

"En Roma, como en Grecia, originalmente se empleaba la tortura como
medio para extraer evidencia de boca de los testigos. Asimismo, los métodos
que los romanos empleaban al principio eran similares a los de los griegos.
Como lo hacfan en muchas otras 4reas, los romanos adoptaban los principios
biasicos de los griegos para luego refinarlos, mejorarlos e introducir variaciones
sobre el tema”. (14)

La Ley Romana modelada por ciertas influencias griegas, constituyé el
mayor cuerpo de jurisprudencia docta conocida por la tradicién occidental. En
la més antigua ley romana, s6lo los esclavos podian ser torturados y s6lo cuando
habfan sido acusados de un crimen. Posteriormente, también pudieron ser

torturados como testigos pero con severas restricciones. Originalmente sélo una

acusaci6n criminal contra un esclavo podia requerir el testimonio de éste, pero

(14) HURWOOD, Bernhardt J. Qp.cit.. Pég. 17.



en el siglo I los esclavos pudieron ser torturados en casos pecuniarios.

Los historiadores del Derecho Romo, consideran hasta ¢l m4s antiguo
procedimiento legal romano como un proceso colectivo; la voz de la comunidad
era ofda, desde el comienzo y consecuentemente, a todo lo largo de una disputa
legal, fuese en la persona de un &rbitro voluntario o en la de un magistrado
piiblico. Una de las grandes fuerzas que transformé$ el Derecho Romano desde
la primitiva etapa religiosa hasta una etapa racionalizada y secular. Durante este
largo y lento proceso, el juramento y la declaracién de los testigos adquirié
mayor importancia, "El procedimiento formulario representé una mayor
complejidad en la antigua ley cldsica, se adherfa estrictamente al principio de la

inviolabilidad del ciudadano nacido libre". (15)

El sistema acusatorio, con el tiempo, no fue suficiente para las nuevas
exigencias de la represién de la delincuencia. Bajo el Imperio qued6é como
principio la regla que el procedimiento ordinario requeria un acusador
voluntario. Con ello los poderes del magistrado fueron invadiendo la esfera de
atribuciones reservadas al acusador privado, al extremo de reunirse en el mismo
6rgano del Estado (magistrado) las funciones que comparten hoy el Ministerio
Piblico y el Juez.

Fue el procedimiento extraordinario el que introdujo la tortura entre los

Institutos Procesales Romanos. Por largo tiempo la tortura fue extrafa al

(15) PETERS, Edward. Opit,. Pdg. 37.
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proceso penal romano, mientras que estaba en uso en todas partes, introducida
en primer lugar a los esclavos, comenz6 a aplicarse bajo el Principado, también
a los ciudadanos y a los libres de toda nacién. Ya en tiempo de Tiberio, €l uso

.de las torturas se habfa impuesto, y después se regulé segin la condicién
personal.

Fue aplicada por los oficiales del Tribunal: la direccién correspondfa al
quaestior y al tortor. Primeramente se admitié en Roma la tortura del imputado.
En cuanto al uso de ella sobre los testigos falsos, se adopté6 en el dltimo periodo
del Imperio; fue durante el reinado de Septimio Severo donde se autorizé la
aplicacién ‘de la tortura a los testigos. Desde la época de Constantino, los
testigos libres de més baja condicién, se asimilaron a los esclavos, si hacfa falta
se les atormentaba. Sin embargo en los procesos de lesa majestad, todo testigo

podifa ser sometido a ella, cualquiera que fuera su condici6n.

El principio de la publicidad dominé en el proceso penal romano aunque
no se consideré indispensable para la validez del proceso, menos cuando

prevaleci6 el sistema inquisitorial.

Durante la época Imperial se efectuaron con frecuencia los procesos a
puerta cerrada. Cuando querfa hacerse justicia piblica, se concedfa libre acceso
al pueblo en la sala de audiencia, la cual estaba cerrada con una cortina, que sélo
podfan transponer determinados personajes.
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Los romanos usaban una serie de términos pafa describir lo que nosotros,

‘un poco indiscriminadamente, hemos Illamado tortura. E! proceso de
investigacién en el procedimiento penal romano era llamado quaestio que

también aludfa al tribunal mismo. Tormentum originalmente se referfa a una

forma de castigo, que inclufa la pena de muerte infamante, a la que bajo la

Repuiblica s6lo los esclavos sujetos, aunque posteriormente los hombres libres

también estuvieron expuestos a ella por ciertos crimenes.

3.3 DERECHO GERMANICO

Desde el siglo IV, irmumpié en las fronteras romanas establecié pueblos y
provincias dentro del Imperio. Los rdpidos cambios sociales que originaron esas
aventuras reorientaron drésticamente la sociedad germénica. Al comienzo el
principio del cardcter personal de las leyes separé a germanos de romanos; se
recurrfa a la justicia segin las leyes del pueblo en que se habfa nacido. Las
pricticas legales romanas y las germdnicas subsistieron juntas en muchos
lugares, y quiz4 esto hizo que la tortura romana de los esclavos fucse adoptada
por los germanos, aunque en los siglos V y VI 1a tortura, en el Derecho Romano,
hacfa tiempo que se habfa extendido a todos, excepto a los honestiores. Los
germanos parecen haberse considerado los equivalentes de los honestiores y
aparte de ocasionales acciones no sancionadas por sus reyes, parecen haber
mantenido a los hombres libres exentos de tortura durante la mayor parte de su

historia jurfdica primitiva.
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El Libro VI, titulo I del Cédigo Visig6tico describe las circunstancias en
que la tortura es permitida y ordenada. La tortura, incluso de hombres libres de
clase inferior, sé6lo podfan tener lugar en el caso de un delito capital o si
involucra una suma de dinero mayor de 50 solidi. S6lo los hombres libres
pueden acusar a hombre libre, y ningin hombre puede acusar a alguien de un
rango superior al suyo. La tortura puede tener lugar en presencia del juez o sus
representantes designados, y, no se permitfa la muerte ni dejar lisiado un
mi»embro.' El homicidio, adulterio, ofensas contra el rey y el pueblo como un
todo, la falsificacién, hechicerfa, son los crimenes por los cuales, suponiendo
satisfechos los requisitos de rango del acusador y acusado, podfa usarse la
tortura, hasta con un noble. La Ley del Cédigo Visigodo tomé como modelo la
ley imperial romana tardfa, solamente los visigodos introdujeron este grado de

tortura en sus leyes.

El estatus de hombre Iibre no sélo distingue al guerrero germénico del
esclavo y el extranjero, sino que también le atribuye cualidades similares a las
que habfan protegido a los ciudadanos atenienses y romanos. - Pero las
sociedades germdnicas de la primera Europa medieval, en su mayor parte, no
desarrollaron y adoptaron rédpidamente sus pricticas y valores a los del Derecho

Romano.

En lo que respecta a quienes no eran hombres libres o los que eran
hombres libres deshonrados, la Ley Germé4nica permitfa la tortura y los castigos
de un género que rebajaba el honor personal. Los esclavos acusados de

crfmenes, las esposas de un hombre de rango asesinado y los hombres libres
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piiblicamente declarados traidores, desertores o cobardes podian ser tratados de

ese modo.

La obra Germénica del T4cito, reconoce claramente esas caracteristicas de
la cultura juridica germénica. En muchos casos, entre los cédigos jurfdicos
germénicos, hay eco de Ia antigua costumbre romana de la tortura de esclavos.
Pero ain en este caso, las regulaciones legales de la tortura de los mencionados
apuntan a proteger los intereses del propietario. Incluso los acusados de
crimenes segufan siendo una propiedad muy valiosa y el inveterado respeto
germdnico por la propiedad de un hombre libre atemperaba atin su adaptacién de
aquellas partes de la prictica legal romana que no violaba su premisa
fundamental de la calidad de hombre libre.

"Antes del siglo XII, la primitiva ley germénica permitfa una gran
variedad de ordalfas, pero no elabor6 en forma auténoma una doctrina de la
tortura”. (16)

La influencia de los conceptos y de los institutos germénicos fue muy
limitada sobre el ordenamiento procesal de la alta Edad Media, cuyo sistema
sigui6 siendo el romano.

En la época bérbara, estuvo en vigor el proceso penal acusatorio. Este
procedimiento se desarrollaba mediante citacién, plazo para responder,
contestacién de la litis, posiciones juramento de calumnia, plazos para producir
pruebas, etc.

(16) PETERS. Edward. Op.cit.. Pig. 66.
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Los barbaros trasladaron a Italia la costumbre, propia de muchas
sociedades primitivas, que consistfa en los llamados Juicios de Dios, mediante
los cuales se suplfa a la prueba, haciendo intervenir a la divinidad para designar
-al que debfa considerarse culpable. "Este juicio también llamado ordet (alemén
moderno: Urtheil - decisi6n), debe considerarse propiamente, no como un medio
de prueba, sino como una devolucién a Dios de la decisién sobre la

controversia”. (17)

“Ordalfa proviene de orda, que significa juicio, sentencia, era conocido
también como Juicio de Dios, porque era llamada a la divinidad a manifestar su
juicio acerca de la culpabilidad o inocencia de un acusado, la verdad o la
mentira’de la afirmacién. Era invocada por el interesado o impuesta por el
inquisidor”. (18)

Tal vez se consideré como medio de transaccién para terminar la litis,
independientemente de la determinacién de la razén o sin razén, como el

Jjuramento decisorio.

Los juicios de Dios se realizaban principalmente mediante el duelo
judicial, y cuando éstc no se admitfa por la calidad de la persona o por otras
causas, se acudia a los juicios del agua hirviente (inmersi6n del brazo), del agua

frfa (inmersién del cuerpo), del hierro resiente, del fuego, al judicium offae

(17) MANCINL, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. T. I, Ed.
Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires, 1951, Pdgs. 11-12,

(18) GRAZIA, Ambrosio. “L'Acqua ¢ i} fouco prove della verita”, Revista
Storia La Tortura nel mondo, Milano Itali, 1977, Nim. 232, P4g. 25.
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(deglucién, de una sola vez, de un gran bocado), de.la hostia consagrada, de la

cruz, etc.

Pero ya los bérbaros, después de su conversién al cristianismo, vefan
desconfiados tales juicios. Probablemente por el criterio de transacci6n fueron
admitidos. La iglesia posteriormente los prohibi6 en varias ocasiones, pero en

vano.

El proceso penal s6lo se promovfa a instancia privada respecto a delitos
que ‘=sionaban a los particulares, mientras que a los delitos que lesionaban los
intereses de la colectividad se procedfa ex officio por érgano de los jefes de las
circunscripciones administrativas. Este procedimiento fue adquiriendo
progresivamente importancia, al punto de extenderse a casi todos los delitos que

en otro tiempo se consideraban privados.

3.4 DERECHO CANONICO

Segiin los decretales establecidos por este derecho, los juicios criminales

ordinarios se entablan de tres maneras: Por acusacién, Denuncia e Inquisicién.

ACUSACION. Es la delacién de algtn crimen, hecha por escrito ante el
juez competente, el documento en donde se denuncia a los reos es llamado
libelo acusatorio, y s6lo en los crimenes de poca entidad, cuya persecucién

procede de plano. se omite la necesidad de escritura y la acusacién solemne.
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Debe entablar clara y distintamente y por lo tanto el libelo ha de abrazar los
nombres del juez, acusador y acusado, la especie del crimen, el lugar y el dia en
que se cometio.

DENUNCIJA. Los delitos ocultos son denunciados ante el Obispo. Estos
los reconvenfan, y en secreto los exhortaban a que vivieran bien sin proceder
mis adelante contra los contumaces.

- INQUISICION. El juez eclesidstico, averiguaba de oficio 1a verdad del
crimen cometido. En la inquisicién falta acusador y también la inscripcién en el
crimen, pues el juez es quien hace todo y prosigue la causa de oficio, con tal de

que proceda la fama piiblica y haga las veces de acusador.

Ofdo el reo en sus defensas si negare que ha cometido un crimen y aun
haya graves indicios contra €, los tribunales seglares emplean los tormentos en

los cuales, es obligado aun en contra de su voluntad a confesar la verdad.

Se emplean los tormentos no promiscuamente en todos los crfmenes, sino
en los mis graves; con tal de que la pena que haya de imponerse sea mayor que
la relegacion y haya contra el reo argumento y sospechas, que al menos igualen

a la prueba semi-plena, y que el reo no haya podido contrarrestar en su defensa.

-
Los tormentos se emplearon sélo en los crimenes més graves contra los

procesados por urgentes indicios. Ademés, muchos aunque estén acusados de
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crimenes atroces no pueden ser atormentados, a no ser que sean reos del crimen
de lesa majestad o por otros que sean atroces; ademds tampoco pueden serlo los

impiiberos, las mujeres prefiadas, los soldados, nobles e ilustres.

El tormento se repunta como innocuo y contrario enteramente a la razén
para obtener la verdad de los reos es totalmente contraria a la equidad natural y a
los pactos sociales atormentar a nadie antes de que conste que es culpable, pues
todo-tormento es una pena corporal, aunque se aplique antes de la sentencia; y
no debe imponerse pena alguna cuando se ignora si se ha delinquido puesto que
es el castigo de un pecado. Ademds la mayor parte de las veces los tormentos

son motivo de declarar en falso.

La antigua iglesia no emple6 los tormentos para descubrir la verdad en los
crimenes dudosos, puesto que eran muy ajenos de su fndole, y no estaban

tampoco comprendidos en la potestad de la espada espiritual.

"San Agustin reprobé el uso de los tormentos; lo que prueba que la
antigua Iglesia lo aborrecia del todo. Los azotes de los que habla San Agustin
empleados en los juicios eclesidsticos, no se imponfan para prueba de los delitos

sino m4s bien por via de penitencia, cuando ya constaba el crimen”. (19)

El ingrediente Candnico del Derecho Penal Comiin Europeo tiene singelar

(19) CAVALLARIO, Domigno. Derecho Canénico. T. VII, Imprenta de la
Compaiifa Tipografica Espaiiola, Madrid, 1847, P4g. 133.
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importancia en la indagaci6n histérica de la tortura, pues no puede olvidarse que
la consagraci6n legal de la misma como instrumento de averiguacién procesal y
su utilizacién legal se produce con la aparicién de los tribunales de la
inquisicién. ‘

En el Derecho Penal Canénico, de origen disciplinario, tuvo plenab
vigencia en la edad media, ya que su jurisdiccién se extendi6é a todas las
personas y materias. La iglesia ejercfa su poder no sélo sobre los clérigos, como
también sobre los laicos en relacién con determinados delitos, aunque su

ejecucion era conferida al denominado brazo secular.

En cuanto a las penas, el Derecho Canénico, c'uando menos en sus
preceptos escritos, en sus principios significé una humanizaci6n de la represi6n,
contribuy6 al fortalecimiento de la justicia penal piiblica y combatié las terribles
venganzas de sangre. Se opuso a la atrocidad de las penas y a las ordalfas

(duelos judiciales, juicios de Dios, etc.).

La situacién favoreci6 el desarrollo de la tortura, con una secuencia
parecida a ésta: la pena (penitencia) debfa originar el arrepentimiento del reo,
manifestando la confesién del mal realizado. E! proceso tenfa carécter
inquisitivo y siempre exigfa (dada su naturaleza inquisitorial) que el acusado
confesase (lo cual, ademés tranquilizaba la conciencia del juez) considerdndose

1a confesién como la reina de las pruebas.

Esta preeminencia probatoria de la confesién l6gicamente, produjo la
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proliferaci6n del empleo de la tortura para conseguir lo que condujo a la justicia
penal a grandes excesos y numerosas arbitrariedades, que tuvieron su
continuacién por lo menos en parte en los estatutos comunales y en las

. legislaciones de los grandes monarcas.

Resumiendo: la tortura, pricticamente elevada a la categorfa de
herramienta de averiguacién procesal, adquiere un considerable esplendor y se
convierte en un medio aceptado y justificado por el ambiente social de esta
época. El fundamento de las legislaciones penales europeas, en la edad media,

- estd constituido, como la vida toda, por una mescolanza de elementos muy

distintos: Romanos, Germédnicos y Canénicos.



CAPITULO II

~ . ANALISIS DE LA LEGISLACION
- CONTRA LA TORTURA EN MEXICO
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En el siglo XIX se olvid6 la idea del tormento como pena, desde la
promulgacién de la Constitucién de Cédiz, todas las Constituciones Mexicanas
prohibieron tajante y totalmente el tormento. La legislacién moderna se ha
encargado en las codificaciones penales de suprimirlo. En los debates del
Congreso Constituyente de 1856 y 1857 en la sesién en la cual se discuti6 el
Art. 22 de la Constitucién, se pronunci6é nada més dos veces la palabra tormento
y es en forma muy incidental, lo que les preocupé a los constituyentes de los
afios antes mencionados fue la seguridad del preso en el momento de su traslado
de un lugar a otro, aumentando las fuerzas que escoltan a los reos. El gran
debate del 56 gir6 en torno a los grillos o a los grilletes; en cuanto a la
conveniencia de suprimirlos y erradicando finalmente las marcas, los azotes y

los palos.

Esos principios se han mantenido invariablemente, bajo la vigencia de la
Constitucién de 1857 y ahora bajo la de 1917, las garantfas que amparan a los
inculpados excluyen necesariamente la nocién misma de tortura. No es
compatible con nuestro proceso penal ni con ninglin otro género de
procedimientos.

1. PRIMERAS CONSTITUCIONES

Constitucidn de Cédiz 1812

Es una fuente importante del Constitucionalismo Latinoamericano,

estableci6 con toda claridad la independencia del Poder Judicial y su
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competencia' para reconocer y resolver en forma exclusiva los litigios civiles y
penales. "Debido a las condiciones insumeccionales de aquella época en la
Nueva Espaiia, la Constitucién de 1812 ejercié una influencia fundamentalmente
doctrinaria pues su vigencia fue limitada”. (20)

En materia penal la obra reformista fue fecunda: abolicién del tormento y
de todo maltratamiento en las cérceles (22 de abril 1811), la pena de azotes, y
de 1a horca sustituida por el garrote para la ejecucién de la pena de muerte (24
de enero 1812).

En lo relativo al Poder Judicial, se establecen en favor del acusado
garantfas. La primera de sus reglas es que en los procesos habfan de ser
formados con brevedad, para que los delitos fueran rédpidamente castigados.
Para la prisién debfa proceder informacién sumaria que mereciera pena corporal
y mandamiento por escrito del juez, a menos de delitos in fraganti; la
declaracién preparatoria debfa de ser tomada dentro de las veinticuatro horas,
haciendo saber la causa y el nombre del acusador. Al tomérsele al acusado la
declaracién debfa dirsele a conocer todo el proceso que después de esa
diligencia habrfa de ser piblico.

En orden del 12 de octubre se renové la supresién de los calabozos
subterréneos o malsanos, y de los grillos. Si bien se podfa aplicar el grillete

previo mandato judicial, y se dispuso la destruccién de material de los potros y

(20) LXXV aiios de evolucién jurfdica en el mundo, Universidad Nacional
Auténoma de México, Vol. III, México, 1978.
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demés instrumentos de tortura. "El 5 de noviembre de 1812 fue abolido el
Tribunal de la Inquisici6n y se instituy6 el Defensor de la Fe a Principios de
1813". 21)

Antes de consumarse la Independencia de México, el proceso penal se
encontraba regido por el sistema de enjuiciamiento inquisitorio. La Ley investfa
al juez de un gran poder; el procedimiento penal se caracterizaba por la absoluta
falta de garantfas para el acusado, las prisiones indefinidas, las
incomunicaciones rigurosas que se prolongaban para arrancar 1a confesién al
acusado, las marcas, los azotes, el tormento y cuanto medio es imaginable para
degradar la condicién humana; los interrogatorios capciosos y pérfidos y los
medios de coercién unidos a la confesién con cargos, era uso frecuente en que
se juzgaba el delito en abstracto y se hacfa caso omiso del conocimiento de la
personalidad del delincuente. "En los tribunales inguisitoriales, el medio cldsico
de conviccién era el tormento; al inculpado se le sentenciaba en secreto, sin
ofrlo en defensa y sin que supera el nombre de su acusador o conociese a las
personas que declaraban en su contra; imperaba la confiscacién de bienes y el

procedimiento de la pesquisa”. (22)

Al mismo tiempo que Espaiia desarrollaba el movimiento liberal, Hidalgo

decret6 la abolicién de la esclavitud y el tributo de Indios (6 diciembre 1810) y

(21) MACEDO, Miguel S. Apuntes para la_Historia del Derecho Penal
Mexicano. Editorial Cultura, México, 1931.

(22) GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho
Procesal Penal Mexicano. Segunda Edicidn, Ediciones Botas, México, 1945, P4g. 46.
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bajo los auspicios de Morelos se expidi6 la Constitucién de Apatzingén la
primera Constitucién Mexicana 1814. Se establecfan algunas garantfas para

asegurar la fibertad individual.
Caonstitucién de 1824,

En el timlo V de la Constitucién relativo al Poder Judicial de la
Federacién y en la secci6n séptima se previene "Ninguna autoridad aplicard
alguna clase de tormento, sea cual fuere la naturaleza y el estado del proceso” y
a "ningin habitante de la Repiiblica se le tomar4 juramento sobre hechos propios

al declarar en materias criminales”, igualmente la gran mayorfa de las

Constituciones de los Estados proscriben el uso del tormento™. (23)

Siete Leyes Constitucionales de 1836,

En el articulo 29, proclamaba la Quinta de las Leyes Constitucionales de
Ia Répﬁblica Mexicana; jam4s podri usarse para la averiguacién de ningin
género de delito. Ademds las declaraciones del procesado serén recibidas sin
juramento por 1o que respecta a sus propios hechos. El proyecto de reformas de
1840 incluyé entre los derechos del mexicano "no se puede usar el tormento
para la averiguacién de los delitos, ni de apremio contra la persona del reo, ni

exigir a éste juramento sobre hechos propios en causa criminal.

(23) CARRILLO PRIETO, Ignacio; Arcana Imperii, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 1987, Pég. 103.
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El primer proyecte de Constitucién Politica
de Ja Repiblica Mexicana de 1842,

En el apartado de las garantfas individuales, consagraba en su xAim'culov7'
f. XI "nunca se podr4 usar el tormento para el castigo de los delitos, ni de alguna
otra especie de apremio para su averiguacién. Ninguno podr4 ser declarado
confeso de un delito, sino cuando él lo confesare libre y paladinamente, en la

forma legal”.

Por primera vez en nuestra historia legislativa, se omite la referencia
especifica al tormento y, en su lugar, se adoptan los vocablos de apremio o
coaccién. Se encuentran como uno de los derechos de los habitantes de la
Repiiblica: "ninguno podrd ser estrechado por clase alguna de apremio o

coaccién a la confesi6n del hecho por que se le juzga®.

Las Disposiciones Generales sobre Administracién de Justicia sefialan "a

nadie se exigir4 juramento en materia criminal sobre hecho propio”.

Constitucién Politica de 1857,

"Hasta 1857 no existfan bases fundamentales sobre las que edificar el

Derecho Penal mexicano, caracterizdindose, hasta entonces, el régimen represivo
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por una verdadera anarqufa en cnanto a las disposiciones de fondo, pues la

mayor parte de las dictadas se refieren al procedimiento y a la jurisdiccién, para

activar los procesos, mis efectivas las penas ante el aumento creciente de la
. criminalidad”. (24)

Surge el 15 de mayo de 1856 el Estado Provisional de la Repﬁblica
Mexicana establece en el artfculo 54: "a nadie se tomar4 juramento sobre hecho
propio en materia criminal, ni podrd emplearse género alguno de apremio para

que el reo se confiese delincuente, quedando en todo caso prohibido el tormento.

Sin. embargo esta disposicién no se encuentra en la Constitucién de
1857". (25)

La Constitucién Polftica de la Repiiblica Mexicana del 5 de Febrero de
1856, la cual retoma la declaracién de los derechos del hombre seitalando en su
titulo primero: que el individuo es creador y destinatario del derecho y la
sociedad una instancia en que el hombre se reconoce plenamente como tal.
Asimismo establece en el artfculo 22: "quedan prohibidas para siempre las penas

de mutilacién y de infamia, los palos, los azotes, el tormento de cualquier

(24) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. T. L, Editorial
Losada, S.A., Buenos Aires, 1950, P4g. 970.

(25) DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. La Tortura en México, Ed.
Pornia, S.A., México, 1990, P4g. 68.
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especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas
‘inusitadas o trascendentales”. (26)

2. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, 5 DE FEBRERO DE 1917 (VIGENTE)

Dicha Constitucién consagra un sistema de justicia penal en los tres
estadfos: sustantivo, adjetivo, y ejecutivo. En el 4mbito adjetivo se seiiala un '
" sistema procesal acusatorio, con tres instancias, indica también los actos que
deben desarrollarse en el procedimiento, los sujetos que han de llevarlo a cabo y

los requisitos que han de cumplirse.

Se reproduce en el articulo 19 la preocupacién de los liberales de 1857.
Todo maltratamiento en la aprehensi6n o en las prisiones toda molestia que se
infiera sin motivo legal, todo gabela o contribucién en las cérceles, son abusos

que serén corregidos por las leyes y reprimidos por la autoridad.

Ademis, en la fraccién II del artfculo 20, la Constitucién ordena que el
acusado no podrd ser compelido a declarar en su contra por lo cual queda
rigurosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio que tienda

a aquel objetivo.

(26) CARRILLO PRIETO, Ignacio. Qp.it. Pdg. 104,
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~ En consecuencia con Ia invocada disposicién Constitucional, México ha

suscrito diversos instrumentos internacionales que prohiben la tortura y otros

apremios en contra del acusado.

3. - PRIMEROS CODIGOS

Aunque a mediados del siglo XVIII, se fueron restringiendo las formas
procesales que caracterizaron al sistema inquisitivo y se reconocieron algunos
_derechos para el inculpado, eran tan limitados, que se puede afirmar que en el
procedimiento mexicano, segufa imperando el sistema inquisitivo. La
instruccién del proceso llamado sumario, era tardfo y duraba mucho tiempo. En
1a fase del sumario, el inculpado carecfa de medios para defenderse, al abrirse el
periodo de juicio resultaba importante para destruir las pruebas adversas que iba

acumulando al juez y los principios de publicidad y oralidad en este periodo.

“Por otra parte, el empleo de la confesién con cargos y las rigurosas
incomunicaciones que imponfan al inculpado desde el momento de su detencién,
hacfan més rigido al sistema procesal imperante. La falta de codificacién

. originaba que los jueces dirigiesen el proceso a su modo, invocando preceptos

varios". (27)

(27) GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Qp.cit., P4gs. 47 y 48.
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] En 1871 en que se inicia la codificacién de Derecho Mexicano se
promulga lo que puede considerarse el primer C6édigo Penal Mexicano. La obra
de Martfnez de Castro se orienta por una concepcién publicista del Derecho
Penal y determina que las leyes procesales se revisen con vistas a la redaccién
de un nuevo Cédigo Procesal en el que se armonicen los criterios sustantivos

con los procesales.

"Asf el 15 de septiembre de 1880, surge el Cédigo de Procedimientos
Penales, mismo que adopta el sistema mixto de enjuiciamiento penal mexicano
ha experimentado una constante evolucién de lo inquisitivo a lo mixto, pero las
bases constitucionales, el Cédigo Distrital y el Cédigo Federal aparecen
marcadas diferencias. Conforme a la Constitucién se sientan las bases del
enjuiciamiento de tipo mixto; el Cédigo Distrital sigue este sistema pero con
tendencias al acusatorio, en tanto que en el Federal aparecen rasgos de tipo

inquisitivo”. (28)

En el Derecho Penal las tendencias que informaron la Legislacién en esta
materia fueron "disfmbolas, por una parte se traduce el humanitarismo del siglo
XVIII y por otra la necesidad de reprimir el aumento en la criminalidad. Para la

detencién bastarfa la fama pidblica asegurada por cuatro testigos”. (29)

(28) LXXV aiios de evolucién jurfdica en el mundo. Op.cit., Pdg. 250.

(29) MARGADANT, Guillermo F. Introduccién_a la Historia del Derecho
Mexicano, UNAM. 1964.
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E1LCédigo de 1871 toma como modelo el espaﬁdl de 1850 y su reforma de
1870 de tendéncia cldsica. Se expide el C6digo Penal el 7 de diciembre de
1871, "se hizo imperiosa la necesidad de completar Ia legislacién con una buena
Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Congreso de la Repiiblica, por decreto del
1° de junio de 1880 autoriz6 al Ejecutivo para expedir el Cddigo de
Procedimientos Penales y para la organizaci6n de justicia en el Distrito .Federal"
(30).

EI Cédigo Penal consta de 1152 articulos, conjuga la justicia absoluta y la
utilidad social. La pena se caracteriza por su nota aflictiva, tiene carécter

retributivo y se acepta la muerte.

El Codigo Penal de 1929, Pretendid afiliarse a la Escuela Positiva y tomé

como fuente al espafiol. En 1929 es terminado por José Almardz y Luis Chico
~Goerne, el proyecto que el Presidente Portes Gil le confirié al Congreso,
sancion6 el Cédigo Penal el 30 de septiembre de 1929, para entrar en vigor el 15
de diciembre del mismo ailo. Este C6digo consta de 1233 articulos, es el primer
cuerpo de leyes que inicia la lucha consciente contra el ’delito a base de la
defensa social e individual. La ley mexicana de 1929 propone la defensa social,
en el artfculo 69 seiiala: "que el objeto de las sanciones; prevenir los delitos,
reutilizar a los delincuentes y eliminar los interrogatorios, aplicando a cada tipo
criminal los procedimientos de educacién, adaptacién o curacién que el Estado y

la defensa social exijan".

(30) . GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Qpicit., Pdg. 48.
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El concepto de pena, limitado a la accién de la sociedad sobre el hombre
‘ criminal, se substituye por los comisionados por el concepto de preparaci6n del

delito, que engloba la idea de su organismo.

La Constitucién como lucha contra el crimen que no se detiene en las
fronteras biolégicas del hombre.

4. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE 1931

Se on'ent;S por los trabajos de revisién del espaiiol de 1912 (relativos al
Cédigo de 1817). El fracaso del C6digo de 1929 determiné el nombramiento de
una nueva comisién designada por Portes Gil, la que se dio el encargo de revisar
lo legislado en materia punitiva, sefialaba "que el delito principalmente es un
hecho contingente; sus causas son miltiples. La pena es un mal necesario, se
justifica por distintos conceptos parciales: por la intimidacién, ejemplificacién,
expiacién en aras del bien colectivo; la necesidad de evitar la venganza privada,
pero fundamentalmente por la necesidad de conservar el orden social. La-

sancién penal es uno de los recursos de la lucha en contra del delito”. (31)

De acuerdo con estas ideas la Constitucién atiende al concepto de .
seguridad jurfdica, no se trata de medidas que deban ajustarse a cortas
condiciones o procedimientos legales; sino a cuestiones que atafien a la

(31) NMENEZ DE ASUA, Luis. Op.cit.. Pdg. 974.
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integridad fisica del individuo. Esta prohibicién encuentra su fuente en las
nuevas doctrinas del Derecho Penal. La pena debe regenerar y no degradar y
envilecer. "La garantia que implica la primera parte del artfculo 22 extiende su
alcance protector a la persona del culpable, a su patrimonio, familiares. El
culpable encuentra la proteccién en su persona misma en atencién a que estn
prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, marca, azotes, palos y
tormento. Se ve la proteccién normal en la prohibicién de la infamia,
entendiendo por tal el deshonor, desprestigio pablico”. (32)

Siguiendo los preceptos de justicia en que se funda el Derecho Penal,
vemos que la facultad de 1a sociedad para imponer un castigo a los culpables no
es ni puede ser estéril, o s6lo tiene por objeto 1a venganza, la sociedad busca en

todos sus actos un mejoramiento individual.

En la imposicién de penas se trata de alcanzar un objetivo que reviste
principalmente dos caracteres: el ejemplo y la correccién. Por el primero
consigue la sociedad disminuir la criminalidad; por el segundo la regeneracién
del culpable evitando la reincidencia en el delito; se deduce de lo expuesto que
si la sociedad tiene el derecho de castigar, también tiene el deber de perseguir

con el castigo el doble objetivo indicado.

La mutilacién, marca, azotes, palos nunca logrardn la correccién del

hombre, porque en vez de despertar en €l la dignidad y el aprecio propios, la

(32) RAMIREZ FONSECA, Francisco. Manual de Derecho Constitucional,
Cuarta Edicién, Editorial PAC, 8.A. de C.V., México, 1885, P4gs. 142 y 143,
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historia nos ensefia que el uso de tormento tiene por objeto arrancar al acusado
la confesién de ser el autor del delito. "Cuando los principios de la moral -
bérbara afirmaban que los pecados de los padres debfan castigarse en los
descendientes hasta la cuarta generacién, no era extrafio que la jurisprudencia
hubsiese establecido en el derecho de penar la regla de que quien pueda confiscar

el cuerpo puede confiscar los bienes". (33)

. En nuestra legislacién penal vigente la Ley Nacional No. 14.616 del 13 de
octubre de 1958 se incorporé al Cédigo Penal el articulo 144 ter, que sefiala: "Se
le impondré prisién e inhabilitacién absoluta y perpetua, a el funcionario que

_imponga a los presos, cualquier especie de tormento”. (34)

5. ANTECEDENTES DE LA LEY PARA PREVENIR
Y SANCIONAR LA TURTURA

El 10 de diciembre de 1948, México suscribié, en Parfs, 1a Declaraci6én
Universal de Derechos Humanos que, con fundamento en el articulo 55 de la
Carta de las Naciones Unidas, emitié la Asamblea General de esta organizacién.
El artfculo So. de la Declaracién expresa: "Nadie serd sometido a tortura ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Posteriormente, nuestro pafs signé el Pacto Internacional de Derechos

(33) RUIZ, Eduardo. Perecho Constitucional. Segunda Edicién, Tipogréfica
de Aguilar e hijos, México, 1992, P4gs. 103-106.

(34) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Qp.cit., P4g. 236.



40

_ Civiles y Polftiéos. cuyo decreto de promulgacién se ‘publicé en el Diario Oficial
del 20 de mayo de 1981. El Pacto, en su artfculo 7o, dispone: "Nadie serd
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En

- particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos

médicos o cientificos".

Por otro lado, México forma parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que se adopté en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969. El decreto de promulgacién se public6 en el Diario Oficial del 7 de
mayo de 1981. El articulo 5.2 de la Convencién ordena: "Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano".

Asimismo, el Diario Oficial public6 el 6 de marzo de 1986, el Decieto de
promulgacién de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, que firmaron el Presidente de la Repiblica y el
Subsecretario de Relaciones Exteriores encargado del despacho an referendum,
por el Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos, el 16 de abril de 1985.
Habfa sido aprobada, el 10 de diciembre de 1984, por la Asamblea General de
las Naciones Unidas. La Cémara de Senadores la aprob6 el 9 de diciembre de
1985, segin se hace constar en el Dijario Oficial del 17 de enero de 1986.
Firmado por el Presidente de 1a Repiblica el instrumento de ratificacién, éste se
deposité ante el Secretario General de las Naciones Unidas el 23 de enero de
1986.
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Firmada, ratificada, depositada y promulgada la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, México
reconoce la jurisdiccién en esta materia del Comité contra la tortura, 6rgano
procesal que prevé la propia Convencién en la parte 11, articulos 17 a 24,

El Comité se integra por diez expertos de considerable integridad moral y
reconocida competencia en materia de derechos humanos. -

No se requiere que se agoten los recursos procesales de la legislacién
interna de cada pafs para que el Comité pueda actuar. El Comité debe informar
a la opini6n piblica mundial, afio con aiio, sobre 1o que ocurre en la practica de
1a tortura en los pafses miembros de la Convenci6n.

Finalmente, México suscribié el 10 de febrero de 1986, en Washington,
por conducto de su Secretario de Relaciones Exteriores, la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, en un acto efectuado ante el ‘
Secretario General de la Organizacién de Estados Americanos. La Convenci6n
se adopté6 por el sistema interamericano en su (ltima asamblea general.

Como se observa, son amplios los antecedentes legislativos -nacionales e
internacionales- que prohiben en México la préctica de la tortura.

6. REFORMAS

Los lineamientos vigentes en nuestra Constitucién han cobrado relieve

internacional en pro de los derechos humanos ratificando et dfa 23 de enero de
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1986 la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas. En cumplimiento de dicho convenio el Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos decret6 la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
tortura, la cual fue expedida el 15 de noviembre de 1985, que a la letra dice:

"Artfculo lo. Comete el delito de tortura, cualquier servidor piiblico de la
Federacién o del Distrito Federal que, por sf, o valiéndose de tercero y en el
ejercicio de sus funciones, inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves o la coacciones ffsica o moralmente, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacién o una confesién, de inducirla a un
comportamiento determinado o de castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche que ha cometido.

"No se considerarin torturas las penalidades o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legftimas o que sean inherentes o
incidentales a éstas.

"Articulo 20. Al que comete el delito de tortura se le sancionar4 con pena
privativa de libertad de dos a diez afios, doscientos a quinientos dfas multa,
privacién de su cargo e inhabilitacién para el desempefio de cualquier cargo,
empleo o comisién hasta por dos tantos del tiempo de duracién de la pena
privativa de libertad impuesta.

"Si ademds de tortura, resulta delito diverso, se estard a las reglas del
concurso de delitos.
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"Articulo 30. No justifica la tortura que se invoquen o existan
" circunstancias excepcionales, como inestabilidad politica interna, urgencia en las

invesﬁgabiones o cualquier otra emergencia.

“Artfculo 40. En el momento que lo solicite cualquier detenido o reo,
deber4 ser reconocido por perito médico legista o por un facultativo médico de
su eleccién. El que haga el reconocimiento queda obligado a expedir, de
inmediato, el certificado del mismo. '

"Articulo 50. Ninguna declaracién que haya sido obtenida mediante
tortura, podra invocarse como prueba,

"Artfculo 60. Cualquier autoridad que conozca de un hecho de tortura,
est4 obligada a denunciarla de inmediato.

“Artfculo 7o0. En todo lo no previsto en esta Ley, serdn aplicables las
disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero
Comiin y para toda la Repiiblica en materia de Fuero Federal; el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales y el C6digo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal". (35)

Posteriormente se emite otro decreto en donde siendo Presidente el Lic.
Carlos Salinas de Gortari se abroga la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
Tortura de fecha 26 de mayo de 1986 la cual deberd continuar aplicdndose por

(35) - Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de mayo de 1986.
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los delitos cometidos durante su vigencia a menos que el acusado manifieste su
voluntad de acogerse a la presente Ley, la cual fue publicada en el Diario Oficial
el 27 de diciembre de 1991 y modificada por Decreto publicado el 2 de julio de

1992 constando de 12 artfculos, mismos que se mencionan a continuacién.

"Articulo lo. La presente ley tiene por objeto Ia prevencién y sancién de
la tortura y se aplicar en todo el territorio nacional en Materia de Fuero Federal
y en el Distrito Federal en Materia del Fuero Comiin.

"Articulo 20. Los 6rganos dependientes del Ejecutivo Federal
relacionados con la procuracién de justicia llevarfin a cabo programas
permanentes y establecerdn procedimientos para:

1. La orientacién y asistencia de la poblacién con la finalidad de
vigilar 1a exacta observacién de las garantfas individuales de aquellas personas
involucradas, en la comision de algin ilfcito penal;

. La organizaci6n de cursos de capacitacién de su personal para
fomentar el respeto de los derechos humanos; :

III. La profesionalizacién de sus cuerpos policiales;

IV. La profesionalizacién de los servicios piiblicos que participan en la

custodia y tratamiento de toda persona sometida a arresto, detencién o prisién.

"Articulo 30. Comete el delito de tortura el servidor piblico que, con
motivo de sus atribuciones inflija a una persona dolores o sufrimientos graves,

sean fisicos o psfquicos con el fin de obtener del torturado o de un tercero,
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informaci6n o una confesién, o castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche ha cometido, o coaccionarla para que realice o deje de realizar una

conducta determinada.

No se considerardn como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia inicamente de sanciones legales, que sean inherentes a éstas, o
derivadas de un acto legitimo de autoridad.

"Articulo 40. A quien cometa el delito de tortura se aplicard prisién de
tres a doce afios, de doscientos a quinientos dfas multa e inhabilitacién para el
desempefio de cualquier cargo, empleo o comisi6n piiblicos hasta por dos tantos
del lapso de privacién de libertad impuesta. Para los efectos de la determinaci6n
de los dfas multas se estard a lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comin, y para toda la Repiiblica
en Materia del Fuero Federal.

"Artfculo 50. Las penas previstas en el articulo anterior se aplicarén al
servidor piblico que, con motivo del ejercicio de su cargo, con cualesquiera de
las finalidades seiialadas en el articulo 3o., instigue, compela, o autorice a un
tercero o se sirva de €l para infligir a una persona dolores o sufrimientos graves,
sean fisicos o psfquicos; o no evite que se inflijan dichos dolores o sufrimientos

a una persona que esté bajo su custodia.

Se aplicarfin las mismas penas al tercero que, con cualquier finalidad,
instigado o autorizado, explfcita o implicitamente, por un servidor piiblico,

inflija dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o psiquicos. a un detenido.
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"Articulo 60. No se considerarin como causas excluyentes de
responsabilidad del delito de tortura el que se invoquen o existan situaciones
excepcionales como inestabilidad politica interna, urgencia en las

" investigaciones o cualquier otra circunstancia. Tampoco podrd invocarse como
justificacién la orden de un superior jerdrquico o de cualquier otra autoridad.

"Articulo 70. En el momento en que lo solicite cualquier detenido o reo
deber4 ser reconocido por perito médico legista; y en caso de falta de €éste, o si
lo requiere ademés, por un facultativo de su eleccién. El que haga el
reconocimiento queda obligado a expedir de inmediato el certificado
correspondiente y en caso de apreciar que se han infligido dolores o
sufrimientos, de los comprendidos en el primer pérrafo del artfculo 3o0., deberd

comunicarlo a la autoridad competente.

La solicitud de reconocimiento médico puede formularla el defensor del

detenido o reo, o un tercero.

"Artfculo 8o. Ninguna confesién o informacién que haya sido obtenida

mediante tortura podr4 invocarse como prueba.

"Artfculo 90. No tendr4 valor probatorio alguno la confesién rendida ante
una autoridad policiaca; ni la rendida ante el Ministerio Piblico o autoridad
judicial, sin la presencia del defensor o persona de confianza del inculpado y, en
su caso, del traductor.
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"Articulo 100. El responsable de alguno de los delitos previstos en la
presente ley estari obligado a cubrir los gastos de la asesorfa legal, médicos,
funerarios, de rehabilitacién o de cualquier otra fndole, en que hayan incurrido la
victima o sus familiares, como consecuencia del delito. Asimismo, estard
obligado a reparar ¢l daflo y a indemnizar por los perjuicios causados a la

victima o a sus dependientes econ6micos, en los siguientes casos:

Pérdida de la vida;

Alteraci6n de la salud;

Pérdida de 1a libertad;

Pérdida de ingresos econémicos;
Incapacidad laboral;

Pérdida o el dafio a la propiedad;

S<zERT

VII. Menoscabo de la reputaci6n.

Para fijar los montos correspondientes, el juez tomard en cuenta la
magnitud del dafio causado.

En los términos de la fraccién VI del artfculo 32 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia del Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en
Materia del Fuero Federal, el Estado estard obligado subsidiariamente a la
reparacién del dafio.

"Artfculo 110. El servidor piblico que en el ejercicio de sus funciones
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conozca de un hecho de tortura, est4 obligado a denunciarlo de inmediato, si no
lo hiciere, se le impondrén de tres meses a tres afios de prisién, y de quince a
sesenta dfas multa, sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes. Para la
determinaci6n de los dfas multa se estard a la remisi6n que se hace en la parte

final del artfculo 4o. de este ordenamiento.

"Artfculo 120. En todo lo no previsto por esta ley, serdn aplicables las
disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comiin, y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal; el Cédigo
Federal. de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y la Ley
Reglamentaria del Articulo 119 de la Constitucién Polftica de los Estados

Unidos Mexicanos". (36)

En cuanto a las iiltimas reformas que tuvieron lugar el 20 de agosto3 y 6
de septiembre de 1993 cabe mencionar lo relacionado a los artfculos 19 y 20 de
1a Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos:

En el artfculo 19 se menciona en su \ltimo parrafo:

“Todo maltratamiento en la aprehensi6n o en las prisiones, toda molestia
que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién, en las cérceles, son

abusos que serédn corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades”. (37)

(36) Diario Oficial de la Federacién, 27 diciembre de 1991. Modificada por
decreto del 2 de julio de 1992.

(37) Diario Oficial de la Federacién del 3 de septiembre de 1993.
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Articulo 20. "En todo proceso de orden penal tendrd el inculpado las

siguientes garantfas:

Fraccién II. No podrd ser obligado a declarar. Queda prohibida y serd
sancionada por la Ley Penal, toda incomunicacién, intimidacién o tortura. La
confesién rendida ante cualquier autoridad distinta del ministerio Piiblico o del
juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecerd de todo valor

probatorio.

"El comentario que se hace de los artfculos 19 y 20 se mencionan
conjuntamente porque se complementan. En su metodologfa del Derecho
Carmelutti escribi6 que el Cédigo Penal era la Carta Magna del delincuente,
puesto que en tal cuerpo normativo se hallaban consignadas las garantfas e
incluso prerrogativas a que dicho delincuente tenfa derecho. Lo mismo puede
decirse acerca de los preceptos que se comentan, ya que en éstos se comprenden
las garantfas de quienes son detenidos por haber cometido algiin ilicito, o que se

encuentran sujetos a un proceso por dichas causas.

Asimismo fueron reformadas las fracciones IT, IV, VII y IX del articulo
20, destacindose del nuevo contenido de ellas el de la fraccién H en la que
textualmente dice: "...Queda prohibida y serd sancionada por la ley penal, toda
incomunicacién, intimidaci6n o tortura", y con lo cual se pretende dar cuando

menos plena vigencia a los derechos humanos”. (38)

(38) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada y
Actualizada, Editorial PAC. S.A. de C.V,, Pdg. 43,
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La teorfa del delito es una parte de la ciencia del Derecho Penal,
comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del delito, asf como
sus formas de maniféstarse. Los elementos positivos del delito configuran la
existencia de éste, mientras que los elementos negativos constituirdn - su

inexistencia; las formas de manifestacién, se refieren a la aparicién del mismo.

La teorfa del delito atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente
prictico, consistente en la facilitacién de la averiguaci6n de la presencia o
ausencia del delito en cada caso concreto, Es decir, esta teorfa no se va a
encargar de estudiar cada delito en particular, sino las partes comunes de todo

hecho delictivo, con el fin de determinar si existe o no un ilfcito.

El delito tiene diversos elementos que conforman un todo. Para Maurach
el delito es una accién tipicamente antijurfdica, atribuible; para Beling es la
accidn tipica antijuridica culpable, sometida a una adecuada sanci6n penal y que
llena las condiciones objetivas de penalidad; Max Ernesto Mayer define al delito
como acontecimiento tfpico, antijuridico e imputable; Edmundo Mezger afirma
que el delito es una accién tipicamente antijurfdica y culpable; para Jiménez de
Asiia es un acto tfpicamente antijurfdico culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a una
sancién penal.

De acuerdo a nuestro Derecho Positivo Mexicano, el Cédigo Penal en su
artfculo 7o. define al delito "como el acto u omisién que sancionan las leyes

penales”, asi la conducta o hecho se obtiene de este artfculo y del nicleo
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respectivo de cada tipo o descripcién legal. La tipicidad se presentar .cuando
exista una adecuacién de dicha conducta a alguno de los tipos descritos en el
Cédigo Penal; 1a antijuridicidad se presentard cuando el sujeto no esté protegido
por una causa de licitud descrita en el artfculo 15 de nuestro Cédigo Penal. La
imputabilidad se presenta cuando concurre la capacidad de obrar en el Derecho
Penal, es decir, que no se presente la causa de inimputabilidad descrita en la
fraccién VI del artfculo 150. de nuestra Ley Penal. Habri culpabilidad de
acuerdo a los artfculos 8° y 9° de nuestra Ley Penal. La punibilidad existe
cuando no se presentan las excusas absolutorias descritas por nuestro Derecho

Positivo.

Como podemos ver el delito tiene un gran contenido en cuanto a
elementos que lo componen y en relacién a éstos, existen diversas comrientes de
la doctrina, los cuales tratan de explicar algunos de ellos, como la teoria
causalista y finalista de la acci6n, la teorfa psicologista y normativista, el

modelo l6gico y la teorfa sociologista.

Las teorfas causalista, finalista y social explican a la acci6n, primer
elemento del delito, Para la teorfa causalista la accién es un factor causal del
resultado y no toma en cuenta la intencién del sujeto que lo Ilevé a cometerlo,
ya que considera a la accién como un producto causal y mec4nico. Toma
dnicamente en cuenta la voluntad para realizar el comportamiento y no el
resultado. Esto no es aceptable, ya que la accién es el comportamiento humano
voluntario, encaminado a un fin determinado y el sujeto al realizar la accién

tiene el propésito de producir un resultado.
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La teorfa finalista al referirse a la acci6n, dice i]ue €s un comportamiento
anticipado mentalmente, a diferencia de la teorfa causalista, es decir, esta
corriente finalista, da contenido a la voluntad, Ia conducta desplegada por el
sujeto es realizada con la intencién de producir el resultado. Para esta teorfa,
toda accién delictiva lleva la intencién de cometer dicho acto, dejando fuera los

delitos culposos, que son cometidos por imprudencia y no en forma intencional.

La teorfa social determina como Wnicas conductas que importan al
Derecho Penal, a aquéllas relevantes socialmente, es decir, a las acciones de un
individuo, que trascienden a la esfera de otro. Para los sociologistas, la accién
es el comportamiento humano socialmente relevante, esta teorfa representa una
limitante para nuestra legislacién, ya que deja afuera algunas figuras delictivas,
asf, 1a lesividad social de la acci6n, en un plano anterior a la descripci6n legal,
es mis bien un juicio ético, como dice Zafarroni, lo que es muy diffcil y
delicado. ’

Las teorfas psicologista y normativista tratan de explicar a la culpabilidad,
otro elemento del delito. La primera, como su nombre lo indica tiene una base
psicolégica consistente en un nexo mental entre el sujeto y su conducta o el
resultado material, segiin se trate de un delito de mera conducta o de resultado
material. En esta teorfa psicologista hay imprecisién respecto a los delitos

‘cometidos por culpa o negligencia, pues en éstos no existe nexo psicolégico.

Para la corriente normativista la culpabilidad no es otra cosa més que un

juicio de reproche. La reprochabilidad tiene existencia en tanto al sujeto se le
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puede exigir una conducta distinta a la realizada, es decir, ser4 culpable en tanto
no haya actuado conforme a Derecho, pudiéndolo hacer.

Esta teorfa tiene la ventaja de abarcar tanto los delitos dolosos, en los que
se tiene la plena intencién o propésito de cometer el delito, como a los delitos

culposos que son cometidos por imprudencia o negligencia del sujeto.

En el presente capftulo se hard un estudio de los elementos del delito,
enfocéndolos al delito de tortura. El estudio jurfdico de los elementos del delito -
fue hecho con insuperable precisién para su tiempo por Carrara en su teorfa de
las "fuerzas del delito", o sea de los elementos de que resulta el conflicto entre el
hecho y la ley del Estado. El delito, es para Carrara concurso de dos fuerzas; la
moral y la fisica, las dos fuerzas que Ia naturaleza ha dado al hombre y cuyo
dominio constituye su personalidad. La fuerza moral consiste subjetivamente en
la voluntad e inteligencia del hombre que obra; es interna o activa. La fuerza
fisica consiste objetivamente en el movimiento del cuerpo; es externa o pasiva.
Ambas causan el dafio material del delito. Como las dos fuerzas, moral y fisica,
no se encuentran siempre completas, de aquf los grados del delito que son todo
lo que falta en la intencién o en la ejecucién. El delito es ante todo una
conducta humana por lo que iniciaremos el estudio del primer elemento del
delito que es la conducta y su aspecto negativo "ausencia de conducta".

1. CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA

Lo primero para que el delito exista es que se produzca una conducta
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humana. La conducta es, asf, el elemento bésico del delito. Consiste en un
hecho material, exterior, positivo o negativo, producido por el hombre. Si es
positivo consistird en un movimiento corporal productor de un resultado como
efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro de cambio en el mundo
exterior, fisico o psfquico. Y si es negativo, consistird en la ausencia voluntaria
del movimiento corporal esperado, lo que también causar4 un resultado.

"La accién lato sensu. Atendiendo a la fuerza fisica en el lenguaje de
Carrara, o a la conducta, segiin lo antes dicho, en sus aspectos positivo y
negativo, la accién y la omisién son los dos inicos modos que reviste la
conducta incriminable (art. 7 C.P.); la accién en el aspecto positivo o stricto
sensu es denominada por el C.P. acto (de actus, hecho ejecutado u obrado) y en
el negativo, omisi6n. La accién lato sensu se entiende para los efectos penales
como la conducta humana voluntaria manifestada por medio de una accién en
sentido estricto -acto- o de una omisién. En el acto se realiza una actividad
positiva, se hace lo que se debe hacer, se actéa violando una norma que prohibe;
en la omisi6n se realiza una conducta negativa, se deja de hacer lo que se debe

hacer, se omite la obediencia a una norma que impone el deber hacer.

La accién lato sensu ha sido definida como Ia manifestacién de voluntad
que mediante accién u omisién, causa un cambio en el mundo exterior”
(Jiménez de Asiia). Es una conducta humana productora de resultados y que
reviste la forma de acto o la de omisi6én”. (39)

(39) CARRANCA Y TRUJMLLO, Rail. Derecho Pepal Mexicano. Parte
General, Décima tercera Edicién, Editorial Porriia, 1980, P4g. 262.
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Entre nosotros, Porte Petit se muestra partidario de los términos conducta
y hecho para denominar al elemento objetivo del delito: "Pensamos -dice- no
es la conducta dnicamente como muchos expresan, sino también el hecho
elemento objetivo del delito, segiin 1a descripci6n del tipo". Cita en apoyo de su
punto de vista las opiniones de Cavallo y Battaglini; para el primero, el hecho
“en sentido técnico, es el conjunto de los elementos materiales del mismo que
realizan la lesién o el peligro a un interés penalmente protegido” y para el
segundo, el hecho "en sentido propio, es solamente el hecho material, que
comprende la accién del resultado”. (40)

Segiin esta terminologfa, a veces el elemento objetivo del delito es la
conducta (si el tipo legal describe simplemente una accién o una omisién), y
otras, hecho, cuando la ley requiere (ademés de la accién o de la omisi6n) la
produccién de un resultado material, unido por un nexo causal. Si el delito es de
mera actividad o inactividad, debe hablarse de conducta; de hecho, cuando el
delito es de resultado material, segiin la hip6tesis tfpica. Asf, pues, el citado
profesor Porte Petit distingue la conducta del hecho; éste se compone de una
conducta, un resultado y un nexo causal. La sola conducta agota ei elemento
objetivo del delito cuando por sf misma llena el tipo, como sucede en los
llamados delitos de mera actividad (o en los de simple omisi6n), carentes de un
resultado material. La conducta es un elemento del hecho cuando, segin la
descripcién . del tipo, precisa una mutacién en el mundo exterior, es decir, un

resultado material. Por nuestra parte no hay inconveniente en aceptar el empleo

(40) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Programa de la Parte General
del Derecho Penal, Editorial Porria, México, 1959, P4g. 160.
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de ambos términos conducta y hecho se entiende lo ocurrido o acaecido, ¢
indudablemente el actuar humano (con o sin resultado material), por efectuarse
en el escenario del mundo es, desde este punto de vista, un hecho. También los

fen6menos naturales son hechos. *

Mas si convencionalmente se habla de hecho para designar la conducta, el
resultado y su necesario nexo causal, y el vocablo conducta cuando el tipo s6lo
exige un acto o una omisién, la distincién nos parece ttil. Desde luego,
dnicamente existe el nexo causal en los ilicitos de resultado material; los de

simple actividad (o inactividad) comportan sélo resultado jurfdico.

Ahora bien, el elemento objetivo puede presentar las formas de accién.
omisién y cornisién por omisién. Mientras la accién se integra mediante una
actividad (ejecuci6n) voluntaria (concepcién y decisién), la omisién y la
comisién por omisién se conforman por una inactividad, diferencidndose en que
en la omisién hay violacién de un deber jurfdico de obrar, en tanto en la
comisién por omisién se violan dos deberes jurfdicos, uno de obrar y otro de

abstenerse.

La accién es causa de un resultado, que es la "modificacién de! mundo
exterior" (Maggiore), mirando a la base tipica del resultado se le define también

como la total realizacién tipica exterior, o sea la conducta corporal del agente y

* En la Teorfa del Derecho se entiende por hechos jurfdicos los
acontecimientos a los cuales €l Derecho atribuye ciertas consecuencias. Desde esta
referencia, todo delito es un hecho jurfdico. Citado por Castellanos, Fernando. Op.cit..
P4g. 184.
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el resultado externo que ella causa (Mezger). En suma, el resultado comprende
"tanto las modificaciones de orden fisico, como las de orden juridico y ético,
tanto las cosas materiales como los estados de d4nimo del sujeto pasivo y de la
sociedad" (Maggiore); es "no sélo cambio en el mundo material sino también

mutacién en el mundo psiquico y avin el riesgo o peligro” (Jiménez de Asia).

Entre la accién y el resultado debe haber una relacién de causa a efecto; y
es causa tanto Ia actividad que produce inmediatamente el resultado como la que
lo origina mediatamente, o sea por elementos penalmente inoperantes per se,
pero cuya eficacia dafiosa es aprovechada (los 4spide de la mitologia y de la
novela); y en cuanto a la relacién de causalidad, que en el acto es fuerza
directamente causal del resultado, en la omisién carece de esa eficacia directa

por raz6én de la misma inactividad, pero no de la indirecta.

La accién stricto sensu o acto. La conducta humana manifestada por
medio de un hacer efectivo, corporal y voluntario, integra la acci6én en sentido
estricto o acto; por ello se le ha denominado "Voluntad de causacién”
(Leonhard). No incluye, por tanto, para los fines penales, a los movimientos
reflejos, que no son voluntarios (art. 15, fr. X C.P.), ni a los que obedecen a una
fuerza fisica exterior irresistible (art. 15 fr. I C.P.); y por no constituir
movimiento corporal, tampoco incluye los pensamientos, las ideas e intenciones;
cogitationis delinquere non potest. Todos estos casos son de ausencia de
conducta. Por ultimo, el resultado, efecto del acto, ha de estar sancionado por
las Ieyes penales (art. 7 C.P.), es decir, previsto configurativamente por ellas y

amenazados con una pena.
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La omisién. "La conducta humana manifestada por medio de un no hacer
activo, corporal y voluntariamente, teniendo el deber legal de hacer, constituye
1a omisién (de omissio, no ejecucién, abstencién): Es accién esperada, pensada
y que se omite ejecutar (Mezger); es no ejecucién de un movimiento corporal
que debif realizarse (Sdnchez Tejerina), y no incluye la i;lacﬁvidad forzada por
un impedimento legftimo (art. 150. fr. VIII C.P.) ni todas las demés
inactividades no tipificadas como delito por la ley, en particular. En cuanto al
resultado, es indirecto efecto de la omisi6én en algunas clases de ésta, pero en
otras (simple omisién) s6lo se traduce en una simple desobediencia a la ley, sin

resultado concreto, pero con peligro de que se produzca”. (41)

Se ha distinguido entre delitos de omisién material y de omisién
espiritual, segtn que se deje de ejecutar el movimiento corporal esperado o que
se ejecute, pero sin tomar las precauciones debidas juridicamente exigibles. La
omisién material da lugar a los delitos de simple omisién (propios delitos de
omisién) y a los de comisién por omisién (impropios delitos de omisi6n); la
espiritual a los especialmente denominados delitos de omisién espiritual, de
culpa o de imprudencia a que se refiere el art. 8°, Fracc. I, C.P.).

En cuanto al delito de simple omisién, también llamado verdadero delito
de omisi6n, no existé més que cuando hay incumplimiento de una orden positiva

de la ley (Garraud); su esencia estéd constituida por la inejecucién de una orden o

(41) CARRANCA, Rail. Qpcit.. Pég. 264,
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: mandafo positivo de la ley (Vidal). Como se comprende, son todos los
obligados por la ley a ejecutar determinada actividad los que, por no realizarla,

dan lugar a la infraccién de esta especie.

Tocante a los delitos de comisién por omisién o falsos (impropios) delitos
de omisién, son mucho més importantes que los anteriores. En la comisién por
omisién el resultado se produce a virtud de la omisién del movimiento corporal
y por designio del pensamiento criminal que la ordena. Se produce, como el
delito de comisién positivo, por la violacién de un deber legal de abstencién; el
deber de no atentar contra la vida o la integridad corporal (Vidal);, no implica un

orden de obrar impuesto por la ley, sino por el contrario, una prohibicién.

El ejemplo a que cldsicamente acude la doctrina para los delitos de
comisién por omisién es el de la madre desnaturalizada que, queriendo dar
muerte a su hijo, abandona el alimentarlo y consuma asf su propésito homicida.
Por 1iltimo, en cuanto a los delitos de omisién espiritual o de culpa son los no
intencionales o de imprudencia a que se refiere nuestra Ley Penal (art.-8°, Fracc.

I, C.P. "no intencionales o culposo”, art. 7°, Proy. 1949).

En nuestro Derecho los delitos de simple omisién y de comisién por
omisién, especialmente éstos, estdn consignados para su punicién
casufsticamente. “Tanto las acciones como las omisiones propias o impropias
pueden ser dolosas o culposas; asf se deduce de que se presuman dolosas las
acciones, aunque el acusado pruebe que no se propuso causar el dafio que

result6, si previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del
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hecho u omisién y estar al alcance del comiin de las gentes (art. 9° fr. I,C.P)y
por ser juris tantum esta presuncion, si se probase que el acusado no previ6 ni
pudo prever la consecuencia, por no ser efecto ordinario del hecho u omisi6n ni
estar al alcance del comiin de las gentés, quedar4 destruida la presuncién de dolo
y entrard posiblemente en funcién la omisién espiritual o culpa (imprudencia
conforme al art. 8° fr. I, C.P.)". (42)

"Sélo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho Penal. El acto
y la omisién deben corresponder al hombre, porque Winicamente es posible sujeto
activo de las infracciones penales; es el iinico ser capaz de voluntariedad. Este
principio, indiscutible en nuestro tiempo, carecfa de validez en otras épocas.
Segin enseiia la historia, antaiio se consider6 a los animales como delincuentes,
distinguiéndose tres periodos o etapas: fetichismo (se humanizaba a los animales
equipardndolos a las personas); simbolismo (se entendfa que los animales no
delinqufan pero se les castigaba para impresionar); y, por dltimo solamente se
sanciona al propietario del animal daiioso”. (43)

En la actualidad el pensamiento en el sentido de que s6lo las personas
fisicas pueden delinquir, mas est4 en pie el problema de si las personas morales
o jurfdicas son o no responsables ante el Derecho Penal. Nosotros estimamos

que las personas juridicas no pueden ser sujetos activos del delito por carecer de

(42) CARRANCA, Rail. Op.cit,, P4g. 266.

(43) CASTELLANOS, Femnando. Lineamientos Elementales del Dereche
Penal, Editorial Porrta, 1993, Ed. 33, P4g. 150.
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voluntad propia, independiente de la de sus miembros, razén por la cual faltarfa

el elemento conducta, bisico para la existencia del delito. *

Como hemos dicho, compartimos la opinién de que las personas morales
no pueden delinquir; sin embargo, indiscutiblemente constituyen sujetos pasivos
del delito como las personas fisicas, en especial tratdndose de infracciones
penales de tipo patrimonial y contra el honor; también el Estado puede ser sujeto
pasivo del delito y, de hecho, lo es la sociedad misma.

El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y jurfdicamente

* En el Proyecto del Cédigo Penal Tipo de 1963, confeccionado con
motivo del acuerdo tomado en el Segundo Congreso Nacional de Procuradores de
Justicia, se acepta que las personas morales delinquen. En la Exposicién de Motivos
se dice: " Admitiendo que la *voluntad colectiva’ se asienta ‘en la voluntad individual de
sus miembros', las sociedades pueden incurrir en ilfcitos penales, estableciéndose en
ocasiones un nexo de atribuibilidad de la infraccién delictuosa a la persona jurfdica”.
El artfculo 32 establece: "Cuando una persona jurfdica colectiva, con excepci6n de las
instituciones del Estado, facilite los medios para la comisién de un delito, de modo
que éste resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacién social o en
beneficio de ella, el juez con audiencia del representante legal de la misma, impondra
en la sentencia las sanciones previstas por este Cédigo, sin perjuicio de la
responsabilidad individual por el delito cometido”. Adviértase que se reconoce la
responsabilidad personal de los integrantes de las empresas, segtin la parte final del
precepto. A nuestro juicio hubiera sido preferible seguir el sistema del Proyecto de
Cédigo Penal de 1958, en cuya Exposicién de Motivos se lee: "La Comisién reconoce
que las personas jurfdicas no son sujetos activos del delito... al mismo tiernpo s¢ ha
considerado conveniente establecer 1a posibilidad de imponerles las sanciones que las
leyes autoricen, con independencia de a responsabilidad personal”. En esta forma, sin
negar que sélo la persona ffsica delinque, por ser ella dinicamente sujeto de voluntad
psfquica, es dable adoptar las medidas defensivas correspondientes, sin necesidad de
admitir la comisién delictuosa por parte de las mencionadas personas jurfdicas
colectivas, pues carecen de voluntad real.

Citado por Castellanos Fermando. Li ientos Elementales del
Derecho Penal. Pég. 150.
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protegido por la norma. El ofendido es la persona que resiente el daiio causado
por la infraccién penal. Generalmente hay coincidencia entre el sujeto pz‘lsivo y
el ofendido, pero a veces se trata de personas diferentes; tal ocurre en el delito
de homicidio, en donde el sujeto pasivo o victima es el individuo a quien se ha

privado de la vida, mientras los ofendidos son los familiares del occiso.

"Los autores distinguen entre objeto material y objeto juridico del delito.
El objeto material lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o
peligro; la persona o cosa sobre la que se concentra la accién delictuosa. El
objeto jurfdico es el bien protegido por la ley y que el hecho o la omisién
criminal lesionan. Segiin Franco Sodi, el objeto jurfdico es la norma que se
viola, en tanto para Villalobos, es el bien o la institucién amparada por la ley y
afectada por el delito; con tal afirmacién estamos de acuerdo, ya que en los
delitos, por ejemplo, de homicidio, de robo y de rapto, los intereses protegidos
son la vida, la propiedad y Ia libertad, valores constitutivos del objeto polftico de
tales infracciones penales"”. (44)

"En cuanto a la relacién de causalidad, que hace de la accién (acto u
omisién) l1a causa de la que es efecto el resultado, es éste un problema filoséfico
abundantemente debatido. Desde el punto de vista de la intencionalidad y de la
imprudencia hay causalidad subjetiva o moral. Cabe estudiar cudl es la causa
fisica adecuada para producir cierto resultado. Esto es lo que examinan las
teorfas alemanpas sobre la causalidad eficiente magistralmente resumidas por
Jiménez de Asiia.

(44) CASTELLANOS, Femando. Op.cit,, Pdg. 152,
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Entre ellas la m4s importante es la de la equivalencia de las condiciones.
En su "Légica” Stuart Mill criticé ya la generalizada opinién que considera
como causa fisica uno solo de los antecedentes de la consecuencia, pues el
resultado se debe a Ja unién de todos los antecedentes que juntos forman la
verdadera causa. Con el fil6sofo inglés qued6 sentada la base de Ia teorfa hoy
imperante sobre la causalidad eficiente, llamada también “teorfa de la
equivalencia de las condiciones". Se expresa someramente asf esa teorfa: antes
que una cualquiera de las condiciones se asocie a las demds, resultan todas
ineficaces y la condicién no se produce; pero al unirse a las otras causas la
causalidad de ellas y, por lo tanto, debe establecerse que cada una es causa de
toda la consecuencia (Von Buri); existe relacién causal entre el movimiento
cotporal sin que deba dejar de producirse el resultado ocurrido (conditio sine
qua non; sublata causa tolliur effectus); todas Ias condiciones del resultado son,

por consiguiente, del mismo valor (Liszt)". (45)

Después de revisar ofras criticas, las de Beling, Traeger y Frank, sobre la
equivalencia de las con_diciones, el Profesor Eduardo Novoa Monrea (Curso de
Derecho Penal chileno, Edit. jurfdica, 1960, P4gs. 301 a 303) concluye
acertadamente: "La teorfa de la equivalencia de las condicionés. correctamente
situada en su plano propio, no tiene la funcién de sefialar una causa eficiente
tnica ni de decidir responsabilidades penales; no tiene por qué considerar
“sentimientos de justicia” ni necesita estar templada por "correctivos” o
"frenos". Ella es una tesis l6gica que explica la interrelacién entre diversos

sucesos fIsicos y que el Derecho Penal aprovecha cuando quiere sefialar el lfmite

(45) CARRANCA. Rail. Qp.cit., Pdg. 267.
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méximo hasta donde puede admitirse vinculacién entre un movimiento o actitud
corporales del hombre y cualquier cambio en el mundo exterior, que. parezca

haber sido influido por aquéllos, y hasta donde puede ser necesario un ulterior
examen jurfdico penal.

El Derecho Penal aplica sanciones solamente por las conductas personales
del ser humano, y para establecer si un resultado contrario a las normas puede
ser sancionado por el individuo que lo ocasion6é lo primero que ha de
comprobarse es si el resultado estd conectado objetivamente con el
comportamiento del sujeto. Establecida esa conexién, que nos va a mostrar el
cuadro féctico al cual deben ser aplicadas las valoraciones juridicas, tendremos
solamente un primer elemento bésico sobre el cual debemos hacer actuar otras
caracterfsticas que, finalmente y tras otras comprobaciones, determinan si

procede o no aplicar la sancién al sujeto.

La teorfa de la equivalencia de las condiciones es la unica que con rigor
16gico permite alcanzar, con base fictica para ser sometida a ulterior examen
valorativo, todas aquellas consecuencias que la inteligencia humana pueda

proponerse, por raras o excepcionales que ellas parezcan.

Por cuanto a los delitos de omisién, las teorfas resefiadas se basan todas
en la causa como fuerza generadora directamente del resultado, lo que es
iriaplicable tratdndose de omisiones como es obvio; pero puede aceptarse, sin
embargo, la causalidad adecuada o eficiente con relacién a las omisiones

también, aunque con causa indirecta, jurfdicamente sélo puede fundarse la
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omisién. "desde fuera, externa, normativamente”. "La solucién de este
desesperante problema de la Hlamada causalidad en la omisién -agrega Mezger-

se llega a conseguir en cuanto se pone en claro que el delito de comisién por
-omisién jamis puede ser fundamento tan sélo desde dentro, internamente, sino
exactamente igual que el propio delito de omisi6n, siempre, tan sélo, desde
fuera, externa, normativamente, El delito de omisién existe por "la accién
esperada”; el problema de la causalidad en los delitos de comisién por omisién
se plantea exactamente del mismo modo y exactamente en la misma forma que
en el hacer activo, s6lo que no en referencia a la omisién como tal, sino en

relacién a la acci6n positiva pensada y a su resultado.

En nuestro Derecho ha tenido cabida la teorfa de la equivalencia de las

condiciones, resumidas en e} conocido aforismo causa cause est causa causati.

En cuanto a la causalidad ffsica se expresa en nuestro Derecho que no
podra condenarse a un acusado sino cuando se pruebe que cometi6 el delito que
se imputa y que en caso de duda debe absolverse (art. 247 C.C.P.).

En la mayorfa de los casos, la actividad o la omisién se realizan en el
mismo lugar en donde se produce el resultado. En ocasiones, sin embargo, la
conducta y el resultado no coinciden respecto a lugar y tiempo y es entonces
cuando se estd en presencia de los llamados delitos a distancia, que dan lugar no
s6lo a problemas sobre la aplicacién de la Ley Penal en funcién de dos o mis
pafses soberanos, sino también, dentro del derecho intemno, a cuestiones sobre

determinaci6n de la legislacién aplicable, atento al sistema federal mexicano;



67

asf, por ejemplo, si un menor de dieciocho afios realiza Ia conducta y el
resultado surge cuando ya ha cumplido esa edad ¢se trata de un delincuente o
deber4 sujetdrsele a los procedimientos para menores?.

Para sqlucionar estos problemas se han elaborado diversas teorfas "Cuello
Calén seifiala tres a saber: a) Teorfa de la actividad, segiéin la cual el delito se
comete en el lugar y al tiempo de la accién o de la omisi6n; b) Teorfa del
resultado; de acuerdo con ella el delito se realiza en el lugar y al tiempo de
produccién de resultado; y, c) Teorfa del conjunto o de la ubicuidad, para la cual
el delito se comete tanto en el lugar y al tiempo de realizacién de la conducta,
como en dénde y cuéndo se producen resultados”. (46)

La ausencia de un precepto para resolver este problema en nuestra
legislaci6én penal, ha dado motivo a adoptar soluciones diversas con relacién a
los casos concretos, aunque generalmente se sigue la teorfa del resultado. El
anteproyecto del C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1958,
acoge, en su artfculo 5° la teorfa de la ubicuidad; expresa; "Para todos los efectos
penales, se tendrd por cometido el delito en el lugar y tiempo en que se realicen

la conducta o el hecho o se produzca el resultado”.

Una vez analizados someramente los principales temas que abarca el
elemento conducta se procederd a realizar un enfoque al tipo que se estd
analizando.

(46) Tratado de Derecho Penal, T. I, Pdgs. 279 y ss., Editorial Madrid. Citado
por Castellanos, Op.git., P4g. 161.
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Asf entonces, el delito a estudio se encuentra regulado en la Ley Federal

para Prevenir y Sancionar Ia Tortura en su art. 30. que a la letra dice:

"Artfculo 30. Comete el delito de tortura el servidor pdblico que, con
motivo de sus atribuciones inflija a una persona dolores o sufrimientos graves,
sean fisicos o psfquicos, con el fin de obtener, del torturado o de un tercero,
informacién o una confesién, o castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche ha cometido, o coaccionarla para que realice o deje de realizar una

conducta determinada”.

No se considerarin como tortura las molestias o penalidades que sean
consecuencia Gnicamente de sanciones legales, que sean inherentes o

incidentales a éstas, o derivadas de un acto legftimo de autoridad". (47)

Primeramente para que el delito de tortura se configure se requiere que el
sujeto activo tenga la calidad de servidor piiblico y que en el ejercicio de sus
funciones inflija a una persona dolores o sufrimientos graves los cuales podrén
ser fisicos o psiquicos; de tal manera, que para que un sujeto sea sometido a
tortura se requerir4 de un hacer o no hacer segin el caso, por parte de quien se
encucntra torturando, por lo que cn este delito la conducta serd de accién cuando
existan los siguientes elementos: a) que haya un comportamiento humano; b)
voluntario; c) positivo encaminado a un propésito; d) la produccién de un

resultado, como ejemplo se puede seiialar el de un agente de la policia judicial

(47) Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.
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que para obtener la confesién de una persona introduce su cabeza por varios
minutos de manera reiterada en un recipiente que contiene agua y a éste, ante el
temor de morir por asfixia le da un paro cardfaco, con ello se estarfa lesionando

al sujeto pasivo e inclusive cabrfa la posibilidad de causar su muerte.

" Asf como se ha sefialado que en este delito se puede presentar la accién
como forma de conducta también es indispensable indicar que es posible que se
pueda presentar la omisién en sus dos formas: omisién simple o comisién por
omisién. En este caso se puede presentar tinicamente la comisién por omisién la
cual se da en el supuesto de un servidor piblico que se encuentra torturando a
una persona con la finalidad de obtener de ella una informacién, para lo cual
emplea como medio de tortura el abstenerse de proporcionarle agua durante
varios dfas hasta que la victima muere; aquf como se puede observar hay una
voluntad por parte del sujeto activo de torturar a la victima, una inactividad de
éste y como consecuencia de lo anterior un resultado material, aquf entonces se
puede determinar que primeramente se presenté el delito de tortura y posterior a
éste el de homicidio.

Una vez analizadas las formas en las que se puede presentar la conducta
resta hablar del nexo causal de tal y como se ha dicho es lo que hace de 1a
aceién (acto u omisién) la causa de la que es efecto el resultado, de tal manera,
que como se ha observado en los ejemplos proporcionados al hablar de accién y
de Ia omisi6n se establece, que de la presentacién de una o de otra en este delito

se producird como consecuencia un resultado.
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AUSENCIA DE CONDUCTA

Estudiado el primer aspecto positivo del delito -la conducta o hecho- es

menester hacer referencia a su aspecto negativo: falta o ausencia de conducta.

Si la conducta comprende tanto la accién como la omisién, la ausencia o
falta de aquélla, abarca la ausencia de accién o de omisi6n, es decir, el aspecto
negativo entraiia la actividad y 1a inactividad no voluntaria.

No existe unanimidad respecto a los casos de ausencia de conducta,
habida cuenta que las opiniones de los autores se dividen en dos grupos: a) Los
(fme sefialan hip6tesis en las cuales es innegable Ia ausencia de conducta * 'y
b) Aquellos que ademis incluyen casos que para otros son hipétesis de
inimputabilidad.

Una de las causas impeditivas de la integracién del delito por ausencia de
conducta, es 1a llamada vis absoluta, o fuerza fisica exterior irresistible a que se
referfa la fraccién I del artfculo 15 del Cédigo Penal antes de la refoima y que
cabe perfectamente en la nueva disposicién transcrita.

En primer término, es necesario dar el concepto de fuerza fisica
irresistible, debiéndose entender por ella, cuando el sujeto realiza un hacer o un
no hacer por una violencia fisica humana e irresistible.

* La fuerza ffsica irresistible, la fuerza mayor, los movimientos reflejos y

fisiolégicos son hipétesis indiscutibles de ausencia de conducta. Citado por Porte
Petit. Opgit., Pdg. 406.
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La H. Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién ha resuelto: "De acuerdo
con la doctrina y la jurisprudencia, debe entenderse que el sujeto actué en virtud
de una fuerza ffsica exterior irresistible, cuando sobre €l se ejerce directamente
una fuerza superior a las propias a la cual se ve sometido, por cuya circunstancia

su-acto es involuntario. Lo que quiere decir que la integracién de esta figura
' requiere que la fuerza sea material, fsica, producida por hechos externos y que
quien 1a sufre no puede resistirla y se vea obligado a ceder ante ella" * "Por
fuerza fisica exterior irresistible, debe entenderse cierta violencia hecha al
cuerpo del agente, que da por resultado que éste ejecute, irremediablemente, lo
que no ha querido ejecutar” **, ‘

La aparente conducta, desarrollada como consecuencia de una violencia
irresistible, no es una accién humana en el sentido valorativo del Derecho, por
no existir la manifestacién de voluntad. Con acierto dice Pacheco que quien as{

obra no es en ese instante un hombre, sino un mero instrumento.

No es necesario que la legislacién positiva enumere todas las excluyentes
por falta de conducta; cualquier causa capaz de eliminar ese elemento bésico del
delito, serd suficiente para impedir la formaci6n de éste, con independencia de
que lo diga o no expresamente el legislador en el capftulo de las circunstancias

eximentes de responsabilidad penal, segiin antes qued$ explicado.

* Semanario Judicial de la Federacién, 83 p. 2018. Citado por Porte Petit.
Apuntamientos de Ia Parte General del Derecho Penal. Pdg. 406.

**  Semanario Judicial de la Federaci6n, 84, p. 175. Citado por Porte Petit.
Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal. Pag. 406.
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Celestino Porte Petit, antes de la reforma de 1985, afirmaba: "El Cédigo
mexicano innecesariamente se refiere a la vis absoluta o fuerza fisica en la
fracci6én I del artfculo 15, cometiendo el error técnico de considerarla como
_excluyente de responsabilidad, cuando constituye un aspecto negativo del delito,
hipétesis que queda sintetizada en la férmula nullum crimen sine actione”. (48)

"La opini6n anterior corrobora lo antes expuesto, tanto sobre la fijacién de
la verdadera naturaleza jurfdica de la vis absoluta como en relacién a que es
irrelevante su inclusi6én expresa en el Cédigo en el capftulo de las eximentes.
Sin embargo diferimos del parecer del profesor mexicano, inicamente respecto a
su afirmacién en el sentido de que la vis absoluta no es excluyente de
responsabilidad: lo es precisamente por eliminar un elemento esencial del delito:

la conducta humana”.

Es undnime el pensamiento, en ¢l sentido de considerar también como
factores eliminatorios de la conducta vis maior (fuerza mayor) y a los
movimientos reflejos. Operan, porque su presencia demuestra la falta del
elemento volitivo, indispensable para la aparicién de la conducta que, como
hemos dicho es siempre un comportamiento humano voluntario. S6lo resta
afiadir que la vis absoluta y la vis maior difieren por razén de su procedencia; la
primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza, es decir, es energfa no
humana. Los actos reflejos son movimientos corporales involuntarios (si el
sujeto puede controlarlos o por lo menos retardarlos, ya no funcionan como
factores negativos del delito.

(48) Importancia de la Dogmética Jurfdico Penal, Pig. 35. Citado por
‘Castellanos. Op.Cit., P4g. 164.
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Para algunos penalistas son verdaderos aspectos negativos de la conducta:
el suefio, el hipnotismo y el sonambulismo, pues en tales fen6menos psfquicos el
sujeto realiza la actividad o inactividad sin voluntad, por hallarse en un estado
en el cual su conciencia_ se encuentra suprimida y han desaparecido las fuerzas
inhibitorias. Otros especialistas los sitian entre las causas de inimputabilidad.
Segiin la autorizada opini6n del maestro Ignacio Villalobos, en el sonambulismo
sf existe conducta, mas falta una verdadera conciencia; el sujeto se rige por

. imégenes de la subconsciencia, provocadas por sensaciones externas o internas
y por estfmulos sométicos o psfquicos; esas imégenes sélo produceﬂ "una
especie de conciencia” no correspondiente a la realidad (inimputabilidad).
Sostiene el mismo tratadista, que en el hipnotismo la inimputabilidad deriva del
estado que guarda el individuo, en el que se dice hay una "obediencia
automitica” hacia el sugestionador, sin que tenga relevancia el argumento,
comiinmente esgrimido, respecto a que no es posible Yevar a cometer un delito a
quien siente por €l verdadera repugnancia; pero adn admitiendo esto, no debe
perde}'se de vista que s6lo se sanciona a quienes mediante su discernimiento y
voluntad cometen el hecho penalmente tipificado y si éste se consuma debido a
la sugesti6én hipnética, por un trastorno funcional de las facultades de conocer y
querer, tritase de una inimputabilidad. Para el mismo profesor, el sueiio puede
dar lugar a una ausencia de conducta, pero también segin el caso, a una actio
liberae in causa, cuando el responsable la prevé y la consiente al entregar al
suefio. Finaimente admite la posibilidad de que se configure una
inimputabilidad, si entre el suefio y la vigilia existe un oscurecimiento de la

conciencia y una facilidad de asociacién de la realidad con las ilusiones o
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alucinaciones onfricas, que hagan al sujeto consumar actos mal interpretados y
que, por supuesto, resulten tipificados penalmente”. (49) /

Una vez analizadas las causas por las que se puede presentar la ausencia
de conducta, es indispensable sefialar que en el delito de tortura tinicamente es
posible que se presente el hipnotismo por lo cual se da un ejemplo: cuando un
agente del Ministerio Piblico quiere obtener la confesién de una persona y se
vale de un tercero para_torturarla, el cual previamente ha sido sometido a
hipnosis.  El torturador en este caso se encuentra bajo un estado de
inconsciencia y no hay la voluntad de causar un daiio, por lo que en este caso se
dice que no hay conducta.

2, TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

Hemos insistido en que para la existencia del delito se requiere una
conducta o hechos humanos; mas no toda conducta o hecho son delictuosos;
precisa, ademés, que sean tfpicos, antijurfdicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracién, habida cuenta de que nuestra Constitucién Federal, en
su artfculo 14, establece en forma expresa: "En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogfa y atin por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad. No debe confundirse al

(49) CASTELLANOS, Fernando. Qp.cit., P4gs. 164-165.
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tipo con la tipicidad. El tipo es la creacién legislativa, la descripcién que el
Estado hace de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es la
adecuacién de una conducta concreta con la descripcién legal formulada en
abstracto.

Con razén el profesor Mariano Jiménez Huerta, en su obra La Tipicidad,
define el tipo como el injusto recogido y descrito en la Léy Penal en concreto: el
Tipo a veces es la descripcién legal del delito y en ocasiones la descripcién del
elemento objetivo (comportamiento), como sucede en el homicidio, pues segin

el Cédigo, Io comete "el que priva de la vida a otro".

Consideramos de especial importancia los conceptos emitidos sobre el
tipo por Antolisei, Jiménez de Astia, Maurach y Mezger. El contenido del tipo
puede ser meramente objetivo u objetivo y normative; conjuntamente objetivo,
normativo y subjetivo, o bien, objetivo y subjetivo. De tal manera, que el
concepto que se dé del tipo, debe ser en el sentido de que es una conducta o
hecho descritos por la norma, o en ocasiones, esa mera descripcién objetiva

conteniendo ademds segiin el caso, elementos normativos o subjetivos o ambos.

"Tipo es para Luis Jiménez de Asda la abstraccién concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicién del

hecho, que se cataloga en la ley como delito. (50)

(50) JIMENEZ DE ASUA, Luis. i incipi
Penal. 5a. Edicién, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1967, P4g. 235.
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Por su parte, el autor argentino Zaffarroni indica que el tipo es 1a férmula
que pertenece a la ley en tanto que la tipicidad pertenece a la conducta.

Suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura tfpica, ilicito penal,
conducta tfpica y cualquier otra idea similar. La ley penal y diversas leyes
especiales contemplan abstractamente los tipos, los cuales toman "vida real”
cuando en casos concretos un sujeto determinado incurre en ellos.

De no existir el tipo, adn cuando en la realidad alguien cometa una
conducta que afecte a otra persona, no se podré decir que aquél cometié un
delito, porque no lo es y, sobre todo, no se le podré castigar. Més bien, se estard

en presencia de conductas asociales o antisociales, pero no de delitos.

JURISPRUDENCIA. La H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n nos
dice que "el tipo delictivo, de acuerdo con la doctrina, puede definirse como el
conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia
jurfdica que es la pena. *  En otra ejecutoria se establece, que "bien sabido es

“que el tipo en el propio sentido jurfdico penal significa m4s bien el injusto
descrito concretamente por la ley en sus diversos artfculos y a cuya realizacién
va ligada la sanci6n penal, de donde se sigue que una acci6én por el solo hecho

de ser tipica no es necesariamente antijurfdica, pues cuando hay ausencia de

* Semanario Judicial de la Federacién CXIX, Pdg. 2887. Citado por Porte
Petit. Op.cit.., Pag. 424. .
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alguno de sus presupuestos, es inconcluso que .el tipo penal no llegue a
configurarse”. *

La historia de la tipicidad es, consecuentemente, la historia del tipé. "El-
tipo era considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de caracteres
integrantes del delito, tanto los objetivos como los subjetivos; esto es,
incluyendo el dolo o la culpa. Era lo que para los antiguos escritores espafioles
figura del delito. En 1906 aparece en Alemania la doctrina de Beling; considera
el tipo como una mera descripci6n. Posteriormente Max Emesto Mayer, en su
Tratado de Derecho Penal (1915) asegura que la tipicidad no es meramente
descriptiva, sino indiciaria de la antijuricidad. En otras palabras: no toda
conducta tfpica es antijuridica, pero sf toda conducta tfpica es indiciaria de
antijuricidad; en toda conducta tfpica hay un principio, una probabilidad de
antijuridicidad. El concepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo
no es simple descripcién de una conducta antijuridica, sino la ratio essendi de la
antijuridicidad; es decir, la raz6n de ser de ella, su real fundamento. No define
al delito como conducta tpica, antijurfdica y culpable, sino como accién
tfpicamente antijuridica y culpable”. (51)

Segiin Mezger, "el que actsa tfpicamente actda también antijurfdicamente,
en tanto no exista una causa de exclusién del injusto. El tipo juridico-penal... es
fundamento real y de validez ("ratio essendi") de la antijuridicidad, aunque a
reserva, siempre, de que la acci6n no aparezca justificada en virtud de una causa

*  Ihidem, P4g. 2884.
(51) CASTELLANOS, Fernando. Op.cit,, Pégs. 168-169.
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especial de exclusién del injusto. Si tal ocurre, la accién no es antijurfdica, a
pesar de su tipicidad". *

Dentro de las definiciones de tipicidad podemos decir que es el
encuadramiento de una conducta con la descripcién hecha en la ley; la
coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en suma,
la acufiaci6n o adecuacién de un hecho a 1a hip6tesis legislativa.

En cuanto al concepto de la tipicidad vamos a referimos a algunos
emitidos:

a) "La accién tfpica es s6lo aquella que se acomoda a la descripcién
objetiva, aunque saturada a veces de referencias a elementos normativos y
subjetivos del injusto de una conducta que generalmente se reputa delictuosa,
por violar, en la generalidad de los casos, un precepto, una norma, penalmente
protegida". **

b) "La tipicidad consiste enesa cualidad o caracterfstica de la conducta
punible de ajustarse o adecuarse a la descripcién formulada en los tipos de la ley
penal”, ***

* Tratado de Derecho Penal, T. I, P4g. 375, traduccién de Rodriguez
Muiioz, Madrid, 1955. Citado por Castellanos, Femando. Qp.cit., Pdg. 169.

**  Francisco Blasco y Femndndez de Moreda. La tipicidad, la antijuricidad y
la punibilidad, como caracteres del delito, en su nocién técnica jurfdica. Criminalia,
IX, p. 443.

***  Laureano Landaburu. El delito como estructura. Revista Peal, I. No. 1,
p. 471,
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c) "La tipicidad es la exigida correspondencia entre el hecho real y la
imagen rectora expresada en la ley en cada especie de infraccién”. *

d) "La tipicidad como elemento se da, cuando el infractor que no es el
destinatario, arregla y conforma su conducta, con escrupulosa exactitud, a la
hipétesis de la ley". **

e) "Adecuaci6n tipica significa, pues, encuadramiento o subsuncién de la
conducta principal en un tipo de delito y subordinacién o vinculacién al mismo

de las conductas accesorias”. ***

f) "La tipicidad consiste en la descripcién que contienen los artfculos de
1a Parte especial de los C6digos Penales a modo de definicién de las conductas
prohibidas bajo amenaza de sancién”. **** .

En la doctrina existen diferentes puntos de vista en cuanto a la

clasificacién de los elementos que conforman el tipo, pero nos referimos a la del

* Jiménez de Azd. Tratado de Derecho Penal, III, p. 653. Buenos Aires,
1951; 111, p. 744, 2a. Edici6én, Buenos Aires, 1958. Citado por Porte Petit, Op.cit., Pdg.
470. '

**  Pardo Aspe. Parte General del Derecho Penal de Eugenio Florian.
Eugenio Florian hc je, p. 232, México, 1940. Por su parte Carrancé y Trujillo
nos dice que la tipicidad es el signo externo distintivo de la antijuridicidad penal.
Derecho Penal mexicano, 1. p. 214, 4a. Edicién, México, 1955.

***  Jiménez Huerta. La tipicidad,, p. 207. México, 1955.

**x* Fontdn Balestra. Misién de garantfa del Derecho Penal, p. 18. Citado
por Porte Petit, Qp.cit., Pdgs. 470-471.
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autor Castellanos Tena por ser la mis comin o tradicional y es la siguiente: por’

su Composici6n se dividen en normales y anormales.

La ley al establecer los tipos, generalmente se limita a hacer una
descripci6n objetiva; privar de la vida a otro; pero a veces el legislador incluye
en la descripci6n tipica elementos normativos o subjetivos. Si las palabras
empleadas se refieren a situaciones puramente objetivas, se estard en presencia
de un tipo NORMAL. Si se hace necesario establecer una valoracién ya sea
cultural o jurfdica, el tipo serdi ANORMAL. Como ejemplo el homicidio es

normal, mientras el estupro es anormal.

Normales, cuando el tipo contiene solamente elementos objetivos, esto es,
se trata de una mera descripcién objetiva. Segiin Mezger transcrito por el Dr.
Celestino Porte Petit, "los elementos tipicos objetivos son estados y procesos
" externos, susceptibles de ser determinados espacial y temporalmente,
perceptibles por los sentidos objetivos, fijados en la ley por el legislador en
forma descriptiva, asf como estados y procesos anfmicos en otras personas que
no son precisamente el autor. Ejemplifican los autores con el tipo de homicidio:

privar de la vida a otro.

Anorrnales, son tipos en los cuales no tan sélo se hace una descripcién
objetiva sino que presentan elementos normativos y subjetivos. Es precisamente
Mayer y Hegler, quienes en 1915 descubrieron que en la estructura de muchos
tipos penales, también se encuentran elementos subjetivos distintos al dolor,

como son: intenciones, propésitos, deseos, 4nimos, etc. cuando la ley asf lo
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sefiala expresamente; concepcién que fue desarrollada posteriormente por
Mezger y otros. En el mismo afio igualmente Mayer descubre que también hay
elementos normativos en mucho tipos, por lo que en esos casos para afirmar la
tipicidad es necesario constatar también la existencia de elementos normativos
ademds de los objetivos descritos, postura que también desarrollé

posteriormente Mezger.

La diferencia entre tipo normal y tipo anormal estriba en que, mientras el
primero sélo contiene conceptos puramente objetivos, el segundo describe,
ademds, situaciones valoradas y subjetivas. Si la ley emplea palabras con un
significado apreciable por los sentidos, tales vocablos son elementos objetivos
del tipo (c6pula en el estupro). Cuando las frases usadas por el legislador tienen
un significado tal, que requieran ser valoradas cultural o. juridicamente,
constituyen elementos normativos del tipo (cosa ajena mueble, en el robo).
Puede la descripcién legal contener conceptos cuyo significado se resuelve en
un estado anfmico del sujeto y entonces se estd en presencia de elementos

subjetivos del tipo (engafio en el fraude).

Ahora bien, adem4s de los clementos objetivos, subjetivos y normativos,
que dan lugar a la clasificacién recién apuntada. "Los tipos contienen
referencias y modalidades de la accién que pueden ser en cuanto al sujeto
activo, al sujeto pasivo, al objetivo, al tiempo, al lugar, a la ocasién y al

medio”. (52)

(52) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Qpgit.. Pdg. 253.
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Como ejemplos en cuanto al sujeto activo en el delito de tortura ser
servidor piblico, del pasivo, el nifio recién nacido en el infanticidio; el bien
mueble enel robo cuando se hable de tiempo, la traicién a la patria cuando exige

. que el delito se perpetie en tiempo de guerra; si el adulterio se comete en el
domicilio conyngal se habla de referencia del lugar; en el de referencia de
ocasién es en el delito cometido por un funcionario piiblico en caso de ejercer
sus funciones o con motivo de ellas, el medio puede ser Ia violencia, seduccién,
engaifio, etc.

Por su ordenacién metodolégica el delito puede ser: basico o fundamental.

Anota el profesor Mariano Jiménez Huerta* que la naturaleza idéntica del
bien jurfdico tutelado, forja una categorfa comvin capaz de servir de titulo o
nibrica a cada grupo de tipos: constituyendo cada agrupamiento una familia de
delitos. Los tipos bésicos integran la espina dorsal del sistema de la parte
especial del Cédigo. Para el aludido jurispenalista, dentro del cuadro de delitos
contra la vida, es bdsico el de homicidio descrito en el artfculo 302 de nuestro
ordenamiento positivo. Segiin Luis Jiménez de Asia el tipo es bésico cuando
tiene plena independencia. **

Especiales son los formados por el tipo fundamental y otros requisitos,
cuya nueva existencia, dice Jiménez de Asda, excluye la aplicacién del bésico y
obliga a subsumir los hechos bajo el tipo especial (infanticidio).

* La Tipicidad, P4g. 96, Editorial Porrda, México, 1955.

: **  La Ley y el Delito, Pdg. 235, Editorial A. Bello, Caracas, 1945. Citado
por Castellanos, Op.it.,, Pag. 171.
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Complementados: Estos tipos se integran con el fundamental y una
circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio calificado por premeditacién,
alevosfa, etc.). Segilin Jiménez Huerta se diferencian entre sf los tipos especiales
y complementados, en que los primeros excluyen la aplicacién del tipo bésico y
los complementados presuponen su presencia, a la cual se agrega, como
aditamento, la norma en donde se contiene la suplementaria circunstancia o
peculiaridad, ademsés no tiene vida auténoma como el especial, por ejemplo el
robo en casa habitacién, con la penalidad agravada, segiin el lugar en donde se

cometi6.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n respecto a la clasificacién
de los delitos en orden al tipo, ha dicho: "Desde un punto de vista doctrinario en
relacién con la autonomfa de los tipos, éstos se han clasificado en: bisicos,
especiales y complementarios. Los b4sicos se estiman tales en razén "de su
fndole fundamental” y por tener plena independencia; los especiales “suponen el
;nnnteninﬁento de los caracteres de tipo bésico, pero afiadiéndole alguna otra
peculiaridad, cuya nueva existencia excluye la aplicacién del tipo bésico y
obliga a subsumir los hechos bajo el tipo especial”, de tal manera que éste
elimina al basico; por iltimo los tipos complementarios “presuponen la
aplicaci6n del tipo basico al que se incorpon;an". Como ejemplos, para apreciar
el alcance de la clasificacién anterior, podemos seiialar, dentro de nuestra
legislacién federal, el homicidio éomo un tipo bésico; el homicidio calificado

como tipo complementario y el infanticidio como tipo especial.
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‘ Por su autonomifa o independencia. Hay delitos que existen por sf.solos,
mientras que otros necesariamente dependen de otro:

Auténomo: Tiene existencia por sf, son los que tienen vida propia, sin
depender de otro tipo (robo simple).

Subordinado o dependiente: Su existencia dependen de otro tipo. Por su
caricter circunstanciado respecto al tiﬁo bésico, siempre auténomo, adquieren
vida en razén de éste, al cual no s6lo complementan, sino se subordinan
(homicidio en rifia).

Por su formulacién pueden ser: Casufsticos. Que preveen varias
hipétesis: el adulterio y a veces, el tipo se integra con una de ellas (alternativos);
otras con la conjuncién de todas (acumulativos) ejemplo: vagancia y
malvivencia. = Amplios describen una hipétesis vnica (robo) que puede

ejecutarse por cualquier medio comisivo (homicidio, robo).
De resultado: Si el tipo tutela los bienes frente a su destruccién o
disminucién, el tipo se clasifica como de Dafio (homicidio, fraude); de peligro

cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser dafiado
(omisi6n de auxilio).

La Tipicidad en el Delito de Tortura.

En este apartado se intentara precisar qué clase de tipo es el que contiene
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1a descripcién de tortura, y por ende, como es exigible la adecuacién de una

conducta al tipo para configurarse la tipicidad.
Asf entonces el Artfculo 3o. seiiala que:

"Comete el delito de tortura el servidor publico que, con motivo de sus
atribuciones inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o
psfquicos con el fin de obtener, del torturado o de un tercero, informacién o una
confesién, o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha
cometido, o coaccionarla para que realice o deje de realizar una conducta

determinada”.

El delito de tortura a estudio es un tipo anormal en virtud de que presenta

elementos normativos y subjetivos, los normativos aluden|a valoraciones

culturales o jurfdicas, en este caso se requiere el cardcter de servidor pdblico por |
parte del sujeto activo, por lo que respecta a los elementos subjetivos éstos se
refieren a estados anfmicos del autor del delito, y se observa aqpf en este tipo el
sefialar con la expresién "con el fin de obtener” del torturado o de un tercero,
informacién o una confesién, o castigarla por un acto que hay}a cometido o se
sospeche que ha cometido, o coaccionarla para que realice o dej‘e de realizar una

conducta determinada.

Ademis de los elementos objetivos y subjetivos recién anotados, se

presentan referencias y modalidades de acci6n que puede ser er} cuanto al sujeto

activo ser servidor piiblico, tal y como ha sido sefialado anteriormente, en cuanto
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al objeto lo serd obtener una informacién o una confesién o castigarla por un
acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, por dltimo en cuanto a
la referencia de ocasi6n, ésta se presentaré cuando se dice que para que el delito
‘de tortura se configure se requiere que sea cometido por un servidor piiblico que

esté en ejercicio de sus funciones.

Este delito es fundamental o basico, en virtud de que la realizacién de este
ilfcito se pueden desprender otros delitos, como las lesiones, el homicidio, las

amenazas, etc.

Es aut6énomo, en virtud de que el tipo que nos ocupa tiene vida propia, no
requiere depender de otro tipo para poder existir.

Es amplio, pues la conducta tipica, es decir, la tortura puede verificarse
mediante cualquier medio id6éneo, pudiendo el sujeto activo llegar al mismo

resultado por diversas vfas.

Por iltimo este delito es de daiio, en virtud de que el torturador al imponer
dolores o sufrimientos graves, o al coaccionarla fisica o moralmente puede
ocasionarle al sujeto pasivo un perjuicio, el cual puede ser psicol6gico o fisico y
en un momento dado hasta provocar su muerte. También puede ser de peligro
pues la persona torturada puede encontrarse ante la posibilidad de sufrir un
dafio.
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ATIPICIDAD

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la atipicidad, que es la
negaci6n del aspecto positivo y da lugar a la inexistencia del delito. Cuando no -
se integran todos los elementos descritos en el tipo penal, se presenta el aspecto
negativo del delito Ilamado Atipicidad. La atipicidad es la ausencia de
adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es tfpica, jamés pddra ser
delictuosa. La conducta del agente no se adecda al tipo, por faltar alguno de los
requisitos o elementos que el tipo exige y que puede ser respecto de los medios
de ejecucibn, el objeto material, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo,
etc., por ejemplo, en el robo, el objeto material debe ser una cosa mueble; si la
conducta recae sobre un inmueble, la conducta ser4 atipica respecto del robo

aunque sea tfpica respecto al despojo.

Existe confusién en cuanto a otra figura: 1a ausencia de tipo que desde
luego es distinta de la atipicidad. Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de
tipicidad; la primera se presenta cuando el legislador, deliberada o
inadvertidamente, no describe una conducta que, segtin el sentir general, deberfa
ser incluida en el catdlogo de los delitos. En el Cédigo Penal veracruzano
vigente se suprimi6 el tipo delictivo que figuraba en el ordenamicnto anterior,
integrado con un adulterio en condiciones determinadas; he ahf una ausencia de
tipo. En cambio la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo pero no se
amolda a €1 la conducta dada, como en el caso de la c6pula con persona mayor
de 18 afios, obteniendo su consentimiento mediante engafio; el hecho no es

tipico por falta de adecuacién exacta a la descripcién legislativa, en donde
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precisa, para configurare el delito de estupro que la ofendida sea menor de 18
afios (segun el precepto anterior a la reforma en donde el artfculo 262 c.p. qued6
reformado segdn decreto del 21 de enero de 1991).

La ausencia de tipo constituye el aspecto negativo del tipo. Hay ausencia
de tipo cuando una conducta o hecho no estdn descritos en la norma penal. Por
tanto, como asienta Jiménez de Asia, la ausencia de tipo presupone la absoluta
imposibilidad de dirigir la persecucién contra el autor de una conducta no

descrita en la ley, incluso aunque sea antijuridica. *

Es oportuno precisar que la ausencia de tipo es distinta a la ausencia o
falta de tipicidad. En el primer caso no existe descripcién de la conducta o
hecho por 1a norma penal, y en el segundo caso, la descripcién existe, pero no
hay conformidad o adecuacién al tipo. A este respecto la H. Suprema Corte de
Justicia de 1a Naci6n ha determinado: dentro de la teorfa del delito, una cuestién,
es la ausencia de tipicidad o atipicidad y ‘otra diversa la falta de tipo
(inexistencia del presupuesto general del delito), pues la primera supone una
conducta que no llega a ser tipico por la faita de alguno o algunos de los
elementos descriptivos del tipu, ya con referencia a calidades en los sujetos, de
referencias temporales o espaciales, de elementos subjetivos, etc., mientras la
segunda presupone la ausencia total de descripcién del hecho en la ley.

La Atipicidad la entiende el maestro Castellanos Tena como la "ausencia

* La Ley y el Delito, p. 263, 5a. Edicién, Buenos Aires, 1967. Citado por
" Porte Petit. Op.cit.. Pag. 465.
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de la adecuaci6n de la conducta al tipo, en ¢l fondo en toda atipicidad hay falta
de tipo; si un hecho especffico no encuadra exactamente en el descrito por la ley,
respecto de él no existe tipo”. (53)

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes: a) Ausencia de
la calidad o del nimero exigido por la Ley en cuanto a los sujetos activo y
pasivo; b) Si faltan el objeto material o el objeto jurfdico; ¢) Cuando no se dan
las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo; d) Al no realizarse
el hecho por los medios comisivos especfficamente seitalados en la Ley; €) Si
faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos; y, f) Por no
darse, en su caso, la antijuricidad especial.

En el delito a estudio se presenta la atipicidad, si falta la calidad del sujeto
activo, pues se requiere que la conducta tfpica sea cometida por un servidor
publico, si falta la referencia de ocasién que en este caso serd cuando el sujeto
activo comete este ilfcito no estando en el ejercicio de sus funciones, y por
dltimo si la finalidad es el no obtener de la victima una informacién o una
confesi6n o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha
cometido, "

3. ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

El delito es una conducta humana; pero no toda conducta humana es
delictuosa, precisa, ademds, que sea -tipica, ANTHURIDICA y culpable.

(53) CASTELLLANOS, Fernando. Opit.. Pég. 175.
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Estudiaremos ahora el elemento antijuridicidad (o antijuricidad), esencialismo
para la integraci6n del delito.

Como la antijuridicidad es un concepto negativo, un anti, l6gicamente
existe dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, cominmente
se acepta como antijuridico lo contrario a derecho. Para el autor Javier Alva
Mufioz "actiia antijurfdicamente quien contradice un mandato del poder". (54)

Segin cuello Cal6n, la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacién
de la oposicién existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal.

Para Sebasti4n Soler no basta observar si la conducta es tfpica (tipicidad),
se requiere en cada caso verificar si el hecho examinado, adem4s de cumplir ese
requisito de adecuaci6n externa, constituye una violacién del derecho entendido

en su totalidad, como organismo unitario.

Téngase presente que el juicio de antijuridicidad comprende la conducta
en fase externa, pero no en su proceso psicolégico causal; ello corresponde a la
culpabilidad elemento que se estudiard posteriormente dentro del presente
trabajo. La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sélo al actb, ala
conducta externa. Para llegar a la afirmacién de que una conducta es
antijurfdica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una estimaci6n entre

esa conducta en su fase material y la escala de valores del estado "Una conducta

(54) Prélogo a la Tesis Profesional de R. Higuera Gil, P4g. 11. Citado por
Castellanos Fernando, P4g. 177.
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es antijurfdica, cuando siendo tfpica no estd protegida por una causa de
justificacién”. (55)

En cuanto a la teorfa del delito respecto a la antijuridicidad hay tesis en
las que se afirma que constituye un cardcter del delito. Sostienen Massari, que
la antijuridicidad no es un elemento sino un caracter del hecho punible y que si
fuere un elemento, uno de los elementos constitutivos del delito, deberfa la
antijuridicidad distinguirse de los demids elementos, presentarse como un dato
conceptualmente aislable capaz de ser separado idealmente y de ser
contrapuesto a los mismos, como sucede respecto a otros elementos
constitutivos generales del delito.

Existe otra tesis en la cual se considera a la antijuridicidad como un
elemento y es Puig Pefia, Jiménez Huerta y Petrocelli, este Gltimo manifiesta "1a
antijuricidad es por ende, uno de los tres elementos del delito. En el sentido que
se da al término elemento como requisito para componer el delito. Es preciso
advertir ademds, que si la tripatici6n establecida se presenta en el conjunto como
un medio til para el anélisis del hecho jurfdico delito, esto de ninguna manera
significa que aquellos elementos individualmente tengan .existencia por sf
mismos, como separados unos de otros, siendo evidente que constituyen una
indisoluble unidad. La antijuridicidad en particular, es una nota que colora por
sf misma cada parte del delito, y por tanto, bien puede definirse, bajo este
aspecto, como el cardcter asumido por un hecho cuando reine en sf todos los
coeficientes actos para producir el contraste con la norma y los efectos jurfdicos
por ella establecidos.

(55) PORTE PETIT, Programa Op.cit., Pg. 285.
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Existe una tercera tesis en donde Maggiore considera que la
antijuridicidad es un aspecto del delito ya que en efecto no es una parte que se
pueda desintegrar del todo, de tal manera que el delito, al quitarle Ia

-antijuridicidad quede siempre delito, por mis que le sea mutilado un 6rgano.

Antolisei sostiene que la antijuricidad no 'es, como sostiene una
importante comrriente doctrinaria, un componente, vale decir, un elemento
constitutivo del ilfcito. Ella es mucho més: es como fue manifestado por Rocco
con feliz expresién, "la esencia misma, la naturaleza intrinseca, el en sf del
delito”. A este respecto expresa Cuello Calén, que la antijuridicidad es el
aspecto mis relevante del delito; de tal importancia, que para algunos no es un
mero caricter, o elemento del mismo, sino su fntima esencia, su intrinseca
naturaleza. (56)

La antijuridicidad la podemos considerar como un elemento positivo del
delito, es decir, cuando una conducta es antijurfdica, es considerada como delito.
Para que la conducta de un ser humano sea delictiva debe contravenir las normas

penales, es decir ha de ser antijurfdica.

Para algunos autores, la antijuridicidad no surge propiamente del Derecho
Penal, sino de todo orden jurfdico, ya que puede presentarse un permiso que
puede provenir de cualquier parte del Derecho. De esta forma se considera la
antijuridicidad como el choque de la conducta con el orden juridico, el cual tiene

ademds del orden normativo, los preceptos permisivos. Diversos investigadores,

(56) Citado por Porte Petit. Apuntamientos. Op.cit,, Pig. 483.
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1a han estimado como el aspecto més importante del delito ya que sin la

existencia de ésta no podrfa considerarse una conducta como delito.

Se distinguen dos tipos o clases de antijuridicidad: material y formal, la
primera es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto hace a la afectacién
genérica hacia la colectividad; 1a segunda formal es la violacién de una norma
emanada del Estado. De acuerdo con Jiménez de Astia, "constituye la tipicidad,
mientras que la antijuridicidad material es propiamente la antijuridicidad por lo
que considera no tiene caso esta distincién". (57)

La antijuridicidad es importante, tormando en cuenta que el Derecho es un
conjunto de normas de cumplimiento obligatorio en un lugar y tiempo
determinado, que posibilita la convivencia social, seflalando facultades y
restricciones o prohibiciones encaminadas a la proteccién de bienes o intereses
sociales, elevados al rango de jurfdicos. En particular el Derecho Penal persigue
el prop6sito de colaborar en la obtencién de los fines del Derecho en general
precisando las conductas lesivas de aquellos bienes jurfdicos més caros, valiosos
para la sociedad, cuya violacién o lesién debe ser por ello mds fuertemente
reprimida, asf como la consecuencia jurfdica que sobreviene a aquellos

comportamientos.

As{ el c6édigo punitivo clasifica los delitos en 23 titulos cuyas

denominaciones muestran en casi todos los casos los bienes juridicos tutelados

(57) Citado por Irma G. Amuchategui Requena. Derecho Penal. Editorial
Harla, P4g. 67.
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como ejemplo: delitos contra la seguridad de la nacién, delitos contra la vida, y
la integracién corporal, etc.

Es de sefialarse que el tipo a estudio no se encuentra regulado por el
Cédigo Penal sino por la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; sin
embargo el bien jurfdicamente tutelado en el delito de tortura ser4 la integridad
humana.

Finalmente se puede decir que una conducta es antijurfdica cuando siendo
tfpica, no est4 amparada por una causa de justificacién o de licitud.

Asf entonces, si el servidor piblico comete el delito de tortura al infligir a
una persona dolores o sufrimientos graves, con el objeto de obtener del torturado
una informacién o una confesién o de castigarla por un acto que haya cometido
o se sospeche que ha cometido: y si dicho proceder no estd amparado por una
causa de justificaci6n se afirmaré que dicha conducta es antijurfdica.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

Siguiendo el plan que nos hemos impuesto, de sefialar los factores
positivos y negativos del delito, debemos examinar la ausencia de
antijuridicidad.

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicién al derecho

y sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de justificacién.
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~ Luego las causas de justificacién constituyen el elemento negativo de la
antijuridicidad.

La antijuridicidad es lo contrario al derecho, mientras que lo contrario a la
antijuridicidad es lo que conforme a derecho, o sea, las causas de justificacién.
Estas anulan lo antijuridico o contrario a derecho, de suerte que cuando hay
alguna causa de justificaci6n desaparece lo antijurfdico; en consecuencia,
desaparece el delito, por considerar que la conducta es licita o justificada por el
propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquello que la contrarfa
(antijuridicidad), pero excepcionalmente, la propia ley establece casos en que
justifica la conducta tipica (causas de justificacién), con lo cual desaparece la

antijuridicidad, por existir una causa de justificacién.

De manera genérica, el Cédigo Penal antes de las reformas (reformas del
10 de enero de 1994) las denominaba circunstancias excluyentes de
responsabilidad y hoy se tipifican como Causas de Exclusién del Delito como se
observa cn el artfculo 15 del Cédigo Penal, que mezcla distintas circunstancias,
entre ellas las de justificacién; a su vez, la doctrina las separa y distingue.
También suele denomindrseles eximentes, causas de incriminacién o causas de

licitud.

A pesar de las diversas tendencias y opiniones al respecto, la naturaleza

de las causas de justificacién es eminentemente objetiva, pues derivan de la
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~conducta y no de algtn elemento interno. De lo anterior se explica que dichas

causas anulen al delito, m4s no a la culpabilidad.

Dentro de las causas de justificacién, el agente obra con voluntad
consciente, en condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no seré
delictiva por ser justa conforme a derecho. Es asf como no podréd exigfrsele
responsabilidad alguna, ya sea penal o civil, porque quien actia conforme a

derecho, no puede lesionar ningin bien jurfdico.

Cuando la conducta o hecho tfpico son permitidos, autorizados o
facultados por la ley, en virtud de la existencia de un interés preponderante, no
habré antijuridicidad. Las causas de justificacién son aquellas en las que una
conducta normalmente prohibida por la Ley Penal, no constituirdn delito por la
existencia de una norma que lo autoriza o la impone, existen diversas teorfas en
relacién a cuales son las causas de justificaci6én aplicables, como ya lo
explicamos con anterioridad; pero en nuestro derecho positivo mexicano, las
causas de justificacién se sefialan en el articulo 15 del Cé6digo Penal, en las
siguientes fracciones: ’

IV. Legitima Defensa
V. Estado de Necesidad
VI. Cumplimiento de'un deber o ejercicio de un derecho.

En las reformas al Cédigo Penal Federal del 10 de enero de 1994, la
obediencia jerdrquica y el impedimento legitimo han quedado excluidos de este
artfculo.
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Existen diferencias con otras eximentes de responsabilidad, Rail Carrancd
y Trujillo, con acierto innegable utiliza la denominacién causas que excluyen la
incriminacién. Indudablemente este nombre es m4s adecuado que el empleado
por el legislador; ademds de comprender todos los aspectos negativos del delito,
se sustituye la palabra circunstancia por causas, pues como bien dice Jiménez de
Astia “circunstancia es aquello que est4 alrededor de un hecho y lo modifica
accidentalmente; y las causas de que nos estamos ocupando cambian la esencia
del hecho, convirtiendo el crimen en una desgracia". (58) v

Con fines exclusivamente did4cticos Jiménez de Asda expresa que en las
causas de justificacién no hay delito, en las de inimputabilidad no hay
delincuente y en las excusas absolutorias no hay pena. Como las causas de
justificacién recaen sobre la acci6n realizada, son objetivas, se refieren al hecho
y no al sujeto; ataflen a la realizacién externa. Otras eximentes son de
naturaleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor.

Para Edmundo Mezger la exclusién de antijuridicidad se funda en la
ausencia de interés y en funcién del interés preponderante.

La ausencia de interés normalmente el consentimiento del detenido es
irrelevante para eliminar el caricter antijurfdico de una conducta, por vulnerar el
delito no s6lo intereses individuales, sino que también quebranta la armonfa
colectiva; pero ocasionalmente el interés social consiste en la proteccién de un

interés privado del cual libremente pueda hacer uso su titular; entonces sf cobra

(58) Citado por Carrancd y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, Tomo II, Pdg.
16, 4a. Edicién, México, 1956.
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vigor el consentimiento del interesado porque significa el ejercicio de tales
derechos y por ende resulta idéneo para excluir la antijuridicidad. En estos
casos al otorgarse el consentimiento estd ausente el interés que el orden juridico
- trata de proteger.

El destacado jurispenalista Mariano Jiménez Huerta, expresa que no nace

Ia antijuridicidad cuando el titular del interés protegido penalmente consientaen

1a accién que sin su voluntad implicarfa una lesién a un bien juridico pero
después afirma que en la legislacién mexicana no hay precepto alguno que en
forma rectilfnea se refiera al valor que puede asumir el consentimiento como
causa impeditiva de la existencia de la antijuridicidad de una conducta concreta.

Cuando ' existe interés preponderante se refiere a dos intereses
incompatibles, el derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan opta por
1a salvaci6n del de mayor valfa y permiten el sacrificio del menor, como dnico
recurso para la conservacién del preponderante. Esta es 1a raz6n por.la cual se
justifica la defensa legftima, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, o
ejercicio de un derecho, una hip6tesis de la obediencia jerirquica y. el
impedimento legitimo. : '

Cuando el sujeto rebasa los limites de una conducta legitimada por una
justificante, emerge la ilicitud, pues mientras las causas de justificacién
excluyen la antijuridicidad del comportamiento, el exceso queda ya situado
dentro del 4mbito de la delictuosidad.
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Al que se exceda en los casos de legitima defepsa, estado de necesidad,

- cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho, serd penado como

delincuente culposamente de acuerdo a las recientes re:

LEGITIMA DEFENSA.- En relaci6n a esta

artfculo 15, fraccién IV del Cédigo Penal Federal, met

agresi6n real, actual o inminente, y sin derecho,

jurfdicos propios o ajenos, siempre que exista ne

racionalidad de los medios empleados y no medie proy
e inmediata por parte del agredido o de la persona a qu

Se presumird como defensa legitima, salvo prug
de causar dafio a quien por cualquier medio trate de

)

hogar del agente, al de su familia, a sus dep

formas.

causa de justificaci6n el
nciona que "se repela una
En proteccién de bienes
cesidad de la defensa y
yocacién dolosa suficiente

en se defiende.

tba en contrario, el hecho
penetrar, sin derecho, al

1a

persona que tengan la obligacién de defender, al sj

bienes propios o ajenos respecto de los que exista la
lo encuentren en alguno de aquellos lugares en circu
1a probabilidad de una agresién". (59)

Para que se pueda dar esta causa de justifi
legislaciones han exigido como requisitos los siguientg

s

.

1) Que sea un ataque o agresién a los interes
de quien se defiende, o a los de otra persona, sin e
.sobre cuéles intereses o bienes jurfdicos podran

(59) Diario Oficial de la Federacién publicado el

o a los de cualquier
itio donde se encuentren -

misma obligaci6n; o bien,

rlstancias tales que revelen

cacién, la doctrina y las
s:

s juridicamente protegidos
istir un completo acuerdo
defenderse, pero si hay

0 de enero de 1994,
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unanimidad en la defensa de la vida, de la integridad personal y de la libertad.

2) El ataque o agresi6n debe ser actual e inminente, pues antes de que el
. peligro aparezca, no es necesaria la defensa, pero el amenazado no necesita

esperar que sean dafiados efectiv sus int jurddicos.

3) El ataque o la agresién deben ser ilegftimos, contrarios al derecho, asf
como el atacante no debe tener ningiin fundamento juridico para la agresién.
Por lo tanto, es importante sefialar no cabe la ilegftima defensa contra actos de
fuerza legftimos de la autoridad o de sus agentes. No es necesario que el
atacante sea una persona imputable, ya que es posible la defensa contra
inimputables, locos, ebrios, menores, etcétera.

4) La defensa debe ser necesaria, esto es, se tienen que agotar todos los

medios no violentos, para recurrir a la legftima defensa.

5) La agresi6n no debe ser provocada por la actitud o la conducta del
agredido. (60) ’

Dentro de lo que se denomina problemftica de la legftima defensa se
mencionan algunas situaciones en la vida real en donde no siempre se produce
una conducta lista y llanamente repulsiva de una injusta agresién; a veces el
cuadro se complica y las soluciones constituyen verdaderos problemas. Nos

ocuparemos de aquellas situaciones que con relativa frecuencia se presentan.

(60) LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teorfa del Delito. Editorial Pornia,
S.A., México, 1994. Pdg. 151.
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RINA Y LEGITIMA DEFENSA.- Segiin nuestro texto legal rifia es la .
contienda de obra y no|la de palabra, entre dos 0 més personas (articulo 314 del
Cé6digo Penal). En la rifia los protagonistas se colocan al margen de la ley, al
acudir a las vfas de hecho para dirimir sus diferencias y, por lo mismo, las dos
actitudes son antijurfdicas, mientras la defensa legitima requiere para su
existencia de una conducta licita acorde con el derecho, frente a una injusta

agresi6n; de ahf que la rifia excluya la defensa legftima.

LEGITIMA DEFENSA CONTRA EXCESO EN LA LEGITIMA
DEFENSA.- Giussepe Maggiore sostiene que todo exceso en la defensa
constituye una nueva ofensa injusta y puede dar lugar a otra legftima defensa.

Cuando el exceso es debido a culpa, el mismo constituye una violencia punible

y por ende injusta, de 1a cual no es causa eficiente el primer agresor que, por lo

tanto, tiene facultad de obrar en legftima defensa.

LEGITIMA DEE"ENSA RECIPROCA.- No es admisible que cada sujeto

realice dos figuras de legftima defensa, de manera paralela en una misma

conducta. i N

LEGITIMA DEI]LENSA DEL INIMPUTABLE .- Si un inimputable comete
una accién delictuosa en ejercicio de la legitima defensa, al ser agredido obre en

legftima defensa, pero ‘e trata de un inimputable y su actuar se regulard por las
disposiciones comemp‘ladas en la ley que crea los consejos tutelares para

menores infractores. Nada impide que un menor o cualquier otro inimputable

obre en legitima defensa.



102

LEGITIMA DEFENSA CONTRA INIMPUTABLES.- Aun cuando la
conducta del inimputable jamis es culpable por faltarle las capacidades de
conocimiento y voluntad, si puede, en cambio ser antijurfdica (antijuridicidad es
-objetiva) y dar lugar a una reacci6n defensiva legftima.

Para terminar el estudio de este tema, cabe mencionar que el 25 de enero
de 1989 se publicé en el Diario Oficial de la Federaci6n el acuerdo por el que se
dan instrucciones a los agentes del Ministerio Pablico y de 1a Policfa Judicial

cuyos puntos en extractos son:

Primero. Cuando exista dafio derivado de manera indubitable del
ejercicio de la legftima defensa, no se afectar la libertad del acusado y, de ser el
caso, se le liberard inmediatamente.

Segundo. Si el dafio se produce bajo los supuestos del parrafo segundo de
la frac. YII del art. 15 del CPDF, al probable responsable se le tratard en igual
forma que en el caso anterior, aun cuando la prueba en contrario esté por

perfeccionarse.

Tercero. En caso de exceso en la legftima defensa (y otras excluyenies),
se podré aplicar el beneficio del arraigo domiciliario.

Cuarto. En los casos previstos en este acuerdo se actuari de oficio.

ESTADO DE NECESIDAD.- El estado de necesidad, es un instituto
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bastante arduo, que ha ocupado el estudio de muchos penalistas, elabordndose
con relacién a su concepto un sinntimero de definiciones. Estamos frente al
estado de necesidad, cuando para salvar un bien de mayor o igual entidad
jurfdicamente tutelado o protegido, se lesiona otro bien igualmente amparado
por la ley.

Los tribunales estiman que el estado de necesidad es una condicién tal,
que en la salvaci6n de la persona o de los bienes, necesita la ejecucién de un
acto que en sf mismo es delictuoso. Se caracteriza, el estado de necesidad
porque en €1 dos bienes jurfdicos, en principio igualmente respetables, se ponen
en conflicto y uno de ellos, bor cualquier circunstancia es sacrificado para que el

otro se salve,

El estado de necesidad es otra causa de justificacién ahora llamada a
partir de las reformas del 10 de enero de 1994 Causa de Exclusién del Delito
contemplada en el articulo 15 fracc. V. que a la letra dice: "se obre por la
necesidad de salvaguardar ﬁn bien jurfdico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afron-
tarlo"”. (61)

En relaci6n con la jerarqufa de los bienes salvado y sacrificado, existe

desigualdad de opini6n entre los autores. Para unos, el bien sacrificado debe ser

(61) Diario Oficial de la Federacién publicado el 10 de Enero de 1994,
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de menor valor que el bien salvado; mientras que para otros, puede tener la

misma jerarqufa.

El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que s6lo puede evitarse mediante la lesién de bienes
también jurfdicamente tutelados, pertenecientes a otra persona.

Ain se discute en la doctrina la naturaleza jurfdica del estado de
necesidad; para precisarla es indispensable distinguir si los bienes en conflicto
son de igual o diferente valor. Si el sacrificado es de menor entidad que el
amenazado, se trata de una causa de justificaci6n; pero si el bien lesionado es de
mayor valor que el salvado, el delito se configura excepto si concurre alguna
otra circunstancia justificativa del hecho desde su nacimiento. Si los bienes son
equivalentes, el delito es inexistente, no por anularse la antijuridicidad, sino en
funcién de una causa de inculpabilidad, o tal vez subsista la delictuosidad del
acto, pero la pena no ser4 aplicable si opera alguna excusa absolutoria lo cual se
tratard en el capftulo de la culpabilidad y su aspecto negativo. Por-ahora nos

ocuparemos del estado de necesidad como causa de justificacién.
"Estamos frente al estado de necesidad, cuando para salvaguardar un bien

de mayor o igual entidad jurfdicamente tutelado o protégido, se lesiona otro
bien, igualmente amparado por la ley". (62)

(62) PORTE PETIT. Apuntamientos. Qp.cit., P4g. 539.
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La teorfa del conflicto de intereses, contempla el aspecto objetivo del
estado de necesidad, teniendo como fundamento juridico, ante un conflicto de

intereses desiguales, el sacrificio del de menor valor.

Es importante sefialar que el estado de necesidad se va a diferenciar de 1a
legitima defensa, en que en el primero existe un conflicto entre intereses
legitimos, mientras que en la segunda habré uno legftimo y otro ilegftimo. En la
legitima defensa hay una repulsa a la agresi6n injusta que recibe el individuo,
mientras en el estado de necesidad habrd una acci6n, o tal vez una agresién y
ambos intereses son legitimos. En el estado de necesidad se trata de evitar un
' peligro originado por tercero o por causas no imputables al hombre; en la

legitima defensa, el peligro surge del agresor y no por fuerza de la naturaleza.

La Suprema Corte de.Justicia de la Nacién establece que "el estado de
necesidad es una causa de justificacién que por su naturaleza, choca con la
legitima defensa, ya que en el estado de necesidad no existe defensa de una
agresi6n, sino violencia contra un bien juridico tutelado para salvaguardar otro
bien jurfdico, igualmente protegido por el derecho, de una situaci6n de peligro
no provocada dolosa o culposamente por el agente” (Semanario Judicial de Ia
Federacién, XLI. Sexta Epoca. Segunda Parte, p. 31).

Los elementos del estado de necesidad son: "a) una situaci6én de peligro,
real, actual o inminente; b) que ese peligro no haya sido ocasionado
intencionalmente ni por grave imprudencia por el agente; c) que la amenaza’

recaiga sobre cualquier bien jurfdicamente tutelado (propio o ajeno); d) un
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ataque por parte de quien se encuentra en el estado necesario; y, €) que no exista
otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente”. (63)

Casos especialmente tipificados en el Cédigo Penal del Distrito Federal,
ademis de la forma genérica que contempla el estado de necesidad, regula dos
especificos: el aborto terapéutico y el robo de indigentes.

El aborto terapéutico llamado en la doctrina también aborto necesario,
consiste de acuerdo con el artfculo 334 del propio C6digo, en lo siguiente "no se
aplicar sancién: cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada cormra
peligro de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de

otro médico, siempre que esto fuese posible y no sea peligrosa la demora"”.

Algunos juristas consideran que dicha hipétesis pertenece al aspecto
negativo de la punibilidad, representado por las excusas absolutorias.

Robo de indigente.- También conocido como robo de famélico, es
propiamente- el robo producido por un estado de necesidad contemplado en el
artfculo 379 del Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1a manera siguiente:
“no se castigar4 al que, sin emplear engafios ni medios violentos, se apodere una
sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus

necesidades personales o familiares del momento.

(63) CASTELLANOS, Femando. Qp.cit., Pig. 206.
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO.-
En principio, ejercen sus derechos todos los que realizan conductas que no estén
brohibidas. El artfculo 15 del C.P,, en su fracc. VI, establece que el delito se
excluye cuando "la accién o la omisi6n se realicen en cumplimiento de un deber
jurfdico o en el ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional
del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho y que éste dltimo

no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro". (64)

A fin de reiterar que €l comportamiento del agente sea licito se incurre en
redundancia al determinarse que se obre en forma legftima cumpliendo un deber
jurfdico. Como en la defensa legftima y en el estado necesario, se exige la
racionalidad del medio empleado.

Dentro de estas hip6tesis (derecho o deber) pueden comprenderse, como
formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como
consecuencia de tratamientos médico-qunirgicos y un tipo de lesiones inferidas
con motivo del ejercicio del derecho de corregir.

También debe incluirse una hipdiesis de la obediencia jerdrquica, que
trataremos al hacer el estudio de la inculpabilidad, juntamente con los casos en

los cuales la obediencia origina la eliminacién directa del elemento culpabilidad.

Ejercer un derecho es causar algin dafio cuando se obra de forma

legftima, siempre que exista necesidad racional del medio empleado. En esta

(64) Diario Oficial de la Federacién publicado ¢l 10 de Enero de 1994,
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eximente, el dafio se causa en virtud de ejercitar un derecho derivado de una
norma jurfdica o de otra situacién, como el ejercicio de una profesién, de una
relacién familiar, etcétera.

El médico que amputa una pierna para que no avance la gangrena causa
una mutilaci6n (lesién), pero su conducta, a pesar de ser tipica, no es antijurfdica
porque actia en ejercicio de un derecho; a su vez, €l abogado y el actuario que
toman bienes muebles ajenos por virtud de una orden de embargo no cometen
ilfcito alguno, porque también actian en el ejercicio de un derecho. En la
actividad deportiva resulta frecuente que los deportistas infieran a otros
determinadas lesiones y a veces el homicidio. En el caso de deportes, se
presupone que el ejercicio de un derecho implica una autorizacién oficial por
parte del Estado; de no existir ésta, el ilfcito resultante puede entrar bajo el rubro
de responsabilidad penal.

Es significativo indicar que antes de las reformas realizadas el dfa 10 de
enero de 1994 al C.P. se consideraba como causa de justificacién la obediencia
jerdrquica, considerada como tal, cuando una persona obedecfa a un superior
ilegftimo en el orden jerdrquico, aun cuando su mandato constitufa un delito, si
esta circunstancia no era notoria ni se probaba que el acusado la conocfa. Esta
causa de justificaci6n, se estimé posible entre los funcionarios piiblicos, o en el
ejército.

En cuanto al impedimento legftimo antes de las reformas del dfa 10 de

enero de 1994, se establecfa como unma excluyente de responsabilidad,
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sefialdndose como tal, contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de
hacer lo que manda.

Una vez analizados la antijuridicidad y las causas de justificacién en
términos generales, habrd que ver ahora c6mo se plantea esto en el delito de
tortura. Como ya se ha sefialado el tipo a estudio se encuentra regulado en el
artfculo 3o0. de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura. Se
desprende que para que la conducta tipica se dé, es necesario que el sujeto
activo provoque dolores o sufrimientos graves en el torturado con la finalidad de
obtener de éste, una informacién o una confesi6n, o bien para castigarlo por un
acto que haya cometido o se sospeche que cometi6.

Este hacer voluntario, que puede ser positivo o negativo por parte del
servidor piiblico va en contra del derecho pues implica un menoscabo a la
integridad de los intereses jurfdicos que el derecho intenta salvaguardar. En este
delito a estudio, se considera que el bien jurfdicamente -tutelado, lo es la
integridad humana, de tal manera que al ser dafiado se estd con ello
trasgrediendo una norma establecida por el Estado.

En cuanto a las causas de justificacién se afirma que una conducta no es
antijuridica, cuando siendo tipica se encuentra amparado por una causa de
justificaci6én, para el caso del delito de tortura se dice que son causas de
exclusién del delito las mencionadas en el artfculo 15 del C.P., ya seiialadas
anteriormente, en donde no es posible que se presente alguna de éstas, ya que
para que se configure el tipo a estudio es necesario que haya la intencién de’
producir un daiio por parte del sujeto activo en este caso el seﬁridor piblico.
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4. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

~ Ya se dijo que el delito es una conducta que debe de ser tipica y
- antijurfdica; ahora se estudiar el otro elemento necesario para integrar en su
totalidad el delito: La Culpabilidad, elemento esencial del delito.

La culpabilidad es la relacién directa que existe entre la voluntad y el

conocimiento del hecho con la conducta realizada.

Para Vela Treviiio, "la culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y el
eslab6n que asocia lo material del acontecimiento tfpico y antijuridico con la
subjetividad del autor de la conducta”. (65)

El maestro Castellanos la define como el nexo intelectual y emocional que

liga al sujeto con su acto.

Para. Radl Carrancd y Rivas la culpabilidad es 1a relacién psfquica de

causalidad entre el actor y el resultado.

Siguiendo un proceso de referencias 16gico, una conducta serd delictuosa
no sélo cuando sea tipica y antijurfdica, sino ademés culpable. Se considera
culpable la conducta segin Cuello Calén cuando a causa de las relaciones

psfquicas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente reprochada.

(65) VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Teorfa del
Delito, Editorial Trilias, México, 1985, P4g. 337.
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Al llegar a la culpabilidad dice Jiménez de Asiia, "en el mis amplio sentido -
puede definirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijurfdica”. (66)

Porte Petit define 1a culpabilidad como el nexo intelectual y emocional V
que liga al sujeto con el resultado de su acto, posicién s6lo vélida para la
culpabilidad a tftulo doloso, pero no comprende los delitos culposos en los
cuales por su naturaleza misma, no es posible querer el resultado; por ello
consideramos a la culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que liga al
sujeto con su acto.

Dos principales doctrinas ocupan el campo de la polémica sobre la
naturaleza jurfdica de la culpabilidad: psicologismo y el normativismo.

La primera teorfa psicologista o psicolégica de la culpabilidad. Para esta
céncepcién. la culpabilidad radica en un hecho de carécter psicolégico, dejando
toda valoraci6n jurfdica para la antijuridicidad, ya supuesta; la esencia de la
" culpabilidad consiste en el proceso intelectual-volitivo desarroliado en el autor.
"Lo cierto es que la culpabilidad con base psicolégica, consiste en un nexo
psfquico entre el sujeto y el resultado; lo cual quiere decir que contiene dos
elementos: uno volitivo, o como lo llama Jiménez de Asiia, emocional; y otro
intelectual. E} primero indica la suma de dos quereres: de la conducta y del
resultado; y el segundo, el intelectual, el conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta". (67)

(66) Citado por Castellanos Fernando. La Ley y el Delito, P4g. 444, Caracas,
1945,

(67) PORTE PETIT, Importancia, Op.cit.. P4g. 49,
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Ya hemos dicho como el estudio del factor subjetivo del delito se realiza
supuesta la integracién de los anteriores elementos: conducta, tipicidad y

antijuridicidad, y sobre esa base se analiza la culpabilidad del sujeto imputable.

La segunda teorfa llamada normativa o normativista de la culpabilidad, el
ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de reproche; una conducta es
culpable, si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir el
orden normativo una conducta diversa a la realizada. La esencia del
normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio de
reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados
para comportarse conforme al deber.

Citando a Frank, fundador de la teorfa normativa, expresa que
culpabilidad es reprochabilidad del injusto tfpico. Este juicio normativo estd
justificado, en la misma medida tanto frente al agente doloso como frente al que

actia por imprudencia.

Para el psicologismo, la culpabilidad radica en el hecho psicol6gico
causal del resultado; en el normativismo es el juicio de reproche a una
motivacién del sujeto.

Pero en relacién con la concepcién normativa es necesario distinguir
aquella propia de los autores causalistas y la de los autores finalistas, pues adin
cuando en ambos casos se habla de una culpabilidad normativa, la estructura de

ésta varfa. Para los autores causalistas que manejan un concepto normativo de
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. 13 culpabilidad, ésta se ihtegra de los siguientes elementos: imputabilidad, dolo,
culpa y exigibilidad (casi sobre todo Mezger); es decir, estd compuesta tanto de
ementos psicol6gicos como valorativos, formando parte de ella el dolo y la
Ipa. Para el sistema finalista, en cambio la culpabilidad, entendida también
omo juicio de reproche tiene los siguientes elementos: imputabilidad,
sibilidad de conocimiento o conciencia de lﬁ antijuridicidad y la exigibilidad
asf sobre todo Welzel) de aquf se deriva que el dolo y la culpa ya no son
lementos de la c_ulpabilidad sino elementos subjetivos del tipo.

De estas dos teorfas, se ha originado uma tercera posicién llamada
ormativismo puro que traslada al dolo y a Ia culpa en el tipo, y deja Gnicamente
n la culpabilidad la reprochabilidad.

En resumen podemos decir para el psicologismo, la psique o 1a mente del
sujelb es la que comete el delito; el normativismo sostiene, que el sujefo
delinque al violar las normas ya que se le hace un juicio de reproche y por
dltimo el conductismo dice que el sujeto varfa la conducta de actuar en la
sociedad.

En cuanto a los elementos de la culpabilidad con base en la tcorfa finalista
de la acci6n, son:

a)  Laexigibilidad de una conducta conforme a la ley.

b)  Laimputabilidad, y

<) La posibilidad concreta de reconocer el caricter ilfcito del hecho
realizado.
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De acuerdo con el psicologismo las especies o formas de la culpabilidad
son dos: el dolo y 1a culpa. '

Sin embargo, para algunos autores existe una tercera forma de
culpabilidad: la preterintencionalidad, ultraintencionalidad o exceso en el fin que
para otros constituye no una forma, sino una hip6tesis de culpabilidad. Misma
que ha sido excluida del Cédigo Penal en las reformas realizadas el 10 de enero
de 1994.

En la antigiiedad, los penalistas consideraban especies de la culpabilidad
al dolo y a la culpa, pero a partir de Frank, se le dio la aceptaci6n de elementos.

Respecto al dolo y a la culpa, Edmundo Mezger dice: "estas formas de
- culpabilidad son, a la vez, grados determinados de la culpabilidad y se

encuentran por lo tanto, en una determinada relacién de orden. Son:

a) La forma legal bésica de la culpabilidad, denominada habitualmente ddlo
(dolus). )
b) La forma m4s leve de la culpabilidad, llamada culpa (culpa).

c) La unién especial entre estas dos formas fundamentales.

Cada tratadista establece su propia clasificacién de las especies dolosas.
Asf, se habla en la doctrina de dolo directo, indirecto, eventual, indeterminado,
alternativo, genérico, especifico, calificado, etcétera. Nosotros nos ocuparemos

solamente de las especies de mayor importancia préctica.
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EL DOLO. Consiste en causar intencionalmente el resultado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho la doctrina le llama
delito intencional o doloso y en la legislacién se reglamenta en el artfculo 9o.,
péarrafo primero que a la letra dice: "obra dolosamente el que conociendo los
elementos del tipo penal o previniendo como posible el resultado tfpico, quiere o
acepta la realizacién del hecho descrito por la ley"”. (68)

Dolo Directo: Aquel en que la voluntad se encamina directamente al
resultado o al acto tfpico.

Dolo Indirecto: Se presenta cuando el agente achia ante la certeza de que
causar4 otros resultados penalmente tipificados que no persigue directamente,

pero aiin previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.

Dolo Eventual: Existe cuando el agente se representa como posible un
resultado delictuoso, y a pesar de tal representacidn, no renuncia a la ejecucién

del hecho, aceptando sus consecuencias.

LA CULPA. Como segunda forma de culpabilidad. Se ha repetido
demasiado que para la delictuosidad de una conducta precisa, entre otros
requisitos, que haya sido determinada por una intenci6n (dolo), o por un olvido
del mfnimo de disciplina social impuesto por la vida gregaria (culpa) en‘

ausencia del dolo o culpa no hay culpabilidad y sin ésta el delito no se integra.

(68) Diario Oficial de la Federaci6n publicado el 10 de enero de 1994.



116

Existe culpa cuando se obra sin intencién y sin la diligencia debida,
causando un resultado dafioso, previsible y penado por la ley (Cuello Cal6n).
Actia culposamente quien infringe un deber de cuidado que personalmente le
-incumbe y cuyo resultado puede preveer (Edmundo Mezger).

Por nuestra parte, consideramos que existe culpa cuando se realiza la
conducta sin encaminar la voluntad a la produccién de un resultado tfpico, pero
éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por
negligencia o imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas.

Elementos de la culpa: Por ser necesaria la conducta humana para la
existencia del delito, ella constituird el primer elemento; es decir, un actuar
voluntario (positivo o negativo); en segundo término que esa conducta
voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por el Estado;
tercero: los resultados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse
penalmente; por tiltimo una relacién de causalidad entre el hacer y no hacer
iniciales y el resultado no querido.

Clases de culpa: Dos son las especies principales de la culpa, primero
Consciente también llamada con previsién o con representacién, existe cuando
el activo prevee como posible el resultado tfpico, pero no lo quiere y tiene la
esperanza de que no se producird. Inconsciente, conocida como culpa sin
previsién o sin representacién, existe cuando el agente no prevee el resultado
tipico; asf, realiza la conducta si pensar que puede ocurrir el resultado tfpico y

sin preveer lo previsible y evitable. Dicha culpa puede ser: lata, leve y levisima.
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La distinci6n entre culpa consciente y dolo eventual, tanto en una como
en otro hay voluntariedad de la conducta causal y representacién del resuitado
tl'picb; pero mientras en el dolo eventual se asume indiferencia ante el resultado,
se menosprecia, en la culpa con previsién no se quiere, antes bien, se abriga la
esperanza de que no se producird.

Segln el artfculo 9o. pérrafo segundo que a la letra dice: "obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no previ6 siendo previsible
o pmﬁé confiando en que no e producirfa, en virtud de la violacién a un deber
de cuidado, que debfa y podfa observar segtin las circunstancias y condiciones
personales”. (69) ’ ‘

Una vez analizado el elemento culpabilidad se proceder4 a realizar un
enfoque al delito de tortura.

Para constituir la culpabilidad, es indispensable el anélisis del hecho que
se produjo para determinar si el sujeto es culpable o no, es decir se deberd
comprobar que la conducta encuadra en la definicién legal y que carece de
causas que la justifique, esto es, una conducta tfpica y antijurfdica y que el
sujeto tenga la capacidad de entender y querer.

Tal y como se ha seiialado la culpabilidad reviste dolo y culpa de tal
manera que se procederd a enfocar cual de estas formas de la culpabilidad
presenta el delito de tortura.

(69) Diario Oficial de ia Federacién publicado el 10 de enero de 1994.
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Se puede afirmar que el delito a estudfo se caracteriza por ser
eminentemente doloso ya que para que la tortura se tipifique, se requiere que el
servidor piblico inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, en este caso
existe 1a voluntad del sujeto activo de causar un daiio por lo que quiere y acepta
el resultado que se produzca.

LA INCULPABILIDAD

Al igual que los demis elementos la culpabilidad cuenta con un aspecto
negativo, que es la inculpabilidad, esto es las circunstancias que impiden la
aparici6n de la culpabilidad en una conducta.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad o el conocimiento
del hecho.

Jiménez de Asia, consecuente con su concepcion normativa de la
culpabilidad sostiene que la inculpabilidad consiste en la absolucién del sujeto
en el juicio de reproche.

La inculpabilidad operard cuando falte alguno de los elementos esenciales
de 1a culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad. Tampoco serd culpable
una conducta si falta alguno de los otros elementos del delito o la imputabilidad

- del sujeto, porque si el delito integra un todo, s6lo existird mediante la
conjugacién de los caracteres constitutivos de su esencia.
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Se ha considerado importante diferenciar las causas de inculpabilidad con
las causas de inimputabilidad, sefialando que en éstas dltimas el sujeto es
psicolégicamente incapaz para toda clase de acciones ya sea permanente o
transitoriamente; en cambio el incuipable es completamente capaz, pero no le es
reprochada la conducta porque es resultado de un error o por no podérsele exigir
otra forma de actuar, por lo que en el juicio de culpabilidad se le absuelve. La

base de 1a inculpabilidad es el error, teniéndose varios tipos de éstos.

Por error entenderemos la falsa concepcién de la realidad; no es la
ausencia de conocimientos, sino un conocimiento deformado o incorrecto; asf
pues por ignorancia entenderemos el desconocimiento absoluto de la realidad o

1a ausencia de conocimiento.

Se ha considerado que ambos son actitudes psiquicas del sujeto, en la
realizacién de alguna conducta. Existen algunas legislaciones que han ocupado
la expresién error y otras se han inclinado por el término ignorancia ya que
consideraron que éste abarcaba también el concepto error. El error se divide en
error de hecho y de derecho. El de hecho a su vez se clasifica en esencial y
accidental, abarcando este Wltimo el error en el golpe, en la persona y en el
delito.

Ahora bien al hablar de eximentes putativas se entienden éstas como "las
circunstancias en las cuales el agente por error esencial de hecho insuperable

cree, fundamentalmente al realizar un hecho tipico del Derecho Penal hallarse
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amparado por una justificante, o ejecutar una conducta atipica (permitida, licita)
sin serlo”. (70) °

Las eximentes putativas son pues las circunstancias fundadas en un emor
esencial de hecho insuperable que eliminan la culpabilidad de una conducta.
Caben aquf la legitima defensa putativa, el estado de necesidad putativo, el
deber y el derecho legales putativos y todas las actuaciones tfpicas y
antijurfdicas en donde el sujeto considera de manera fundada encontrarse en una
causa de justificacion.

Se afirma en la moderna doctrina que la no exigibilidad de otra conducta
es causa eliminatoria de la culpabilidad juntamente con el ermror esencial de
hecho.

Castellanos Tena sefiala tres formas de la no exigibilidad y que son: el
temor fundado, el encubrimiento de parientes y allegados y el estado de
necesidad tratandose de bienes de la misma entidad.

Visto lo anterior se puede decir que la no exigibilidad sélo es importante
. para evitar el merecimiento de una pena pero no de la culpabilidad.

Se afirma que para que un sujeto sea considerado como culpable debe
tener la capacidad de querer y entender la ilicitud de su conducta de tal manera
que si no exisle capacidad y voluntad s6lo habra inculpabilidad.

(70) CASTELLANOS, Qp.cit.. Pég. 266.
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Ya se han sefialado las circunstancias que impiden la aparicién de la
culpabilidad en una conducta, ahora es necesario analizar cudles de estas
condiciones se presentan en el delito de tortura, de donde se desprende que para
el tipo de tortura es indispensable que el sujeto activo tenga la capacidad de
entender la ilicitud del acto que estd realizando, asf como la voluntad de causar
un dafio en la persona que esté torturando. De tal manera que no es posible que
se presente alguna de las circunstancias que impiden la aparici6én de la

culpabilidad ya que existe capacidad y voluntad por parte del sujeto activo.

5. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La punibilidad viene a ser el dltimo elemento del delito ya que quien ha
sido declarado culpable debe ser bacreedor a una pena. No basta que una
conducta sea tfpica, antijurfdica y culpable sino que ademéis debe estar
sancionada, para que pueda considerarse como delito. La punibilidad es
resumida de la signiente manera: merecimiento de penas; conminaci6n estatal de
imposicién de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y aplicacién

factica de las penas sefialadas en la ley.

La punibilidad hay quienes la consideran elemento secundario del delito
que consiste en el merecimiento de una pena en funcién o por razén de la
comisién de un delito; dichas penas se encuentran sefialadas en nuestro Cédigo

Penal.
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A nuestra consideraci6n la punibilidad es un elemento del delito y no una
simple consecuencia de éste ya que el artfculo 70. del C.P. sefiala que el delito
es el acto u omisién que sancionan las leyes penales de tal manera que si s6lo

“existe una conducta tfpica antijurfdica y culpable no se puede hablar de delito ya
que ademds de los elementos anteriores se requiere del merecimiento de una
pena, esto para evitar que las personas cometan ilicitos ante el temor de la

imposicién de una sancién.

En el delito a estudio, se seiiala la pena en el articulo 4o0. de la Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura que a Ia letra dice: "a quien cometa
el delito de tortura se aplicard prisién de tres a doce afios, de doscientos a
quinientos dfas multa e inhabilitacién para el desempeiio de cualquier‘cargo,
empleo o comisién piblicos hasta por dos tantos del lapso de privacién de
libertad impuesta. Para los efectos de la determinacién de los dfas multa se
estard a lo dispuesto en el artfculo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comtn, y para toda la Repiblica en Materia del Fuero
Federal”. (71)

Al aspecto negativo de la punibilidad se le llama excusa absolutoria y son
aquellas circunstancias especfficamente seiialadas en la ley y por las cuales no
se sanciona al agente. Dentro de las mis importantes el autor Carrancs y

Trujillo menciona:

(71) Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura.
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“"a) Excusas en razén de los méviles afectivos revelados,
~ b) ' Excusas en razén de la copropiedad familiar;
c) Excusas en razén de la patria potestad o de 1a tutela;
d) Excusas en raz6n de Ja maternidad consciente;
e) Excusas en razén del interés social preponderante, y
f)  Excusas en razén de la temibilidad espectficamente mfnima
revelada”. (72)

Ausencia de la punibilidad en funcién de las excusas absolutorias, no es
posible 1a aplicacién de 1a pena. Son aquellas causas que dejando subsistente el
cardcter delictivo de la conducta o hecho impiden 1a aplicacién de la pena.

Ninguna de estas excusas absolutorias mencionadas anteriormente se

presenta en el delito de tortura, ya que se sefiala una pena para quien comete el
delito y ninguna de estas causas impiden la aplicacién de 1a pena.

(72)’ CARRANCA y TRUJILLO, Op.cit.. Pég. 378.



CAPITULO IV

FORMAS DE APARICION
DEL DELITO DE TORTURA
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1. ITER CRIMINIS

El delito recorre un camino que tiene su partida en un proceso interno. De
aquf el estudio de dos fases: interna y externa. Ordinariamente, el hombre

delibera y luego ejecuta.

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o
tentacién en la mente, hasta su terminacién; recorre un sendero o ruta desde su
iniciaci6n hasta su total agotamiento. A este proceso se le llama iter criminis, es

decir, camino del crimen.

Los delitos culposos no pasan por estas etapas; se caracterizan porque en
ellos la voluntad no se dirige a la produccién del hecho tfpico penal, sino

solamente a la realizacién de la conducta inicial.

El delito nace como idea en la mente del hombre, pero baparece
externamente después de un proceso interior, mis o menos prolongado. A la
trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacién hasta que est4 a punto de
exteriorizarse se le llama fase interna. Esta fase se constituye por el proceso
interior que ocurre en la mente del sujeto activo y abarca a su vez, las etapas
siguientes: ideacién, deliberacién y resolucién.

El primer fenémeno (ideaci6n), "se produce al surgir en la mente del
sujeto la idea de cometer un delito. Puede suceder que ésta sea rechazada en

forma definitiva o bien, suprimida en principio, surge nuevamente, inicisndose
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la llamada deliberacién. Por ésta se entiende el proceso psiquico de lucha entre
la idea criminosa y aquellos factores de cardcter moral o utilitario que pugnan
contra ella. Entre el momento en que surge la idea crinﬁnal y su realizacién

. puede transcurrir un corto tiempo o intervalo mayor, segiin sea el fmpetu inicial
de la idea y la calidad de la lucha desarrollada en la psique del sujeto, pero si en
éste persiste la idea criminosa, después de haberse agotado el conflicto psfquico
de la deliberacién, se ha tomado ya la resoluci6n de delinquir”..(73)

La fase interna tiene mis importancia para la criminologfa que para el
derecho penal, el cual no sanciona esta fase, pues no habiéndose materializado
la idea criminal, en actos o palabras, no llega a lesionarse ningén interés
jurfdicamente protegido ya que el derecho regula relaciones entre personas y por

ello el pensamiento no delinque.

A la simple resolucién interna de delinquir sucede la resolucién
manifestada. A ésta no puede considerdrsele formando parte de la fase externa
bor no constituir una actividad material; no es propiamente un acto material sino
expresién verbal, como lo hace notar Jiménez de Asta. Por tal razén, de comtin
no se le incluye en la fase interna pero tampoco en la externa, sino en la zona

intermedia entre ambas.

La resolucién manifestada ha sido objeto de estudio sobre tres formas

conocidas en Francia: la proposicién, la conspiracién y el complot. Pero

(73) PAVON VASCONCELOS,  Francisco, Manual de Derecho Penal
Mexicano, Ed. Pomia, 1985, P4g. 435-436.
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nosotros descartaremos-la \iltima porque el complot no es m4s que un modo de

conspiracién.

De ninguna manera se puede decir que sean actos preparatorios, se
diferencian esencialmente en que éstos son actos externos y materiales, mientras
que la proposicién y la conspiracién no son actos materiales, sino verbales

meramente.

La proposicién y la conspiracién, por otro lado, se diferencia de la
tentativa en que, a semejanza de los actos preparatorios, no entran en el micleo
del tipo (empezar a robar, empezar a matar, etcétera).

Estas dos formas genéricas aludidas (proposicién y conspiracién), estin
referidas en nuestro Derecho Positivo exclusivamente a los delitos contra la
seguridad exterior e interior de la naci6n, integrando delitos ihdependientes pero
* en funcién de los tipos expresamente recogidos en la ley; por tanto sélo
podemos hablar con propiedad de proposicién para cometer traicién y de
conspiracién para realizar traici6n, espionaje, rebelién, sedici6n y otros
desordenes piiblicos. No podemos, por ende y con base en la ley, enjuiciar a
nadie por proposicién de robo o por conspiracién de homicidio. Las amenazas y
la provocacién de un delito constituyen igualmente tipos auténomos recogidos
en los artfculos 282 y 209 del Cédigo Penal.

Cuando la resolucién criminal se exterioriza a través de la realizacién de
actos materiales, estamos ya dentro de la fase externa u objetiva del delito;

penetramos a lo que algunos autores denominan el proceso ejecutivo del delito.
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La fase externa comprende desde el instante en que el delito se ha
manifestado y termina con la consumacién. La fase externa abarca:

manifestaci6n, preparacién y ejecucién.

La manifestacién aparece en el exterior, es decir la idea criminosa aflora,
surge ya en el mundo de relacién, pero simplemente como idea o pensamiento
exteriorizado, antes existente sélo en la mente del sujeto. Esta fase, no tiene
todavfa trascendencia juridica ya que sé6lo se manifiesta la voluntad de delinquir,

pero mientras no se cometa el ilfcito, no se puede castigar al sujeto.

La manifestacién no es incriminable. Por excepci6n, existen figuras de
delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestacién ideolégica. "El artfculo 282
del Cédigo Penal sanciona al que amenace a otro con causarle un mal en su
persona, en su honor o en sus derechos, o en la persona, honor, bienes o
derechos de alguien con quien esté ligado con algiin vinculo. En este caso y en
algunos otros, la manifestacién consuma o tipifica el ilicito; normalmente, sin
embargo, no integra delito. Nuestra Constitucién establece como garantfa que la
manifestaci6n de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicién judicial o
administrativa, a menos que ataque a la moral, los derechos de terceros, perturbe

el orden piiblico o provoque algiin delito (artfculo 60.) ". (74)

La preparacién como segunda etapa de la fase externa, se forma por los

actos que realiza el sujeto con el propé6sito directo de cometer el delito, es decir,

(74) CASTELLANOS, Qp.cit., Pég. 286.
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actos ' preparatorios que por sf solos pueden no ser antijuridicos y, en
consecuencia, no revelaran la intencién delictuosa, a menos que por sf solos

constituyan delitos.
Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente en sf
mismos y pueden realizarse con fines licitos o delictuosos; no revelan de manera

- evidente el propésito, la decisién de delinquir.

Como tercera y Gltima etapa de la fase externa se encuentra la ejecucién,

la cual consiste en la realizacién de los actos que dan origen propiamente al
delito, en el momento pleno de ejecucién del delito, puede ofrecer dos diversos
aspectos: tentativa y consumacién. Se llama consumacién a la ejecucién que
redne todos los elementos genéricos y especfficos del tipo legal. Enseguida
estudiaremos la tentativa. Se constituye por los actos materiales tendientes a
ejecutar el delito, de modo que éste no se produzca por causas ajenas a la
voluntad del agente. Puede ocurrir mediante actos positivos (hacer) o negativos'

(abstenciones u omisiones).

La tentativa difiere de los actos preparatorios; en éstos no hay todavia
hechos materiales que penetren en el niicleo del tipo del delito; en cambio, en la
tentativa existe ya un principio de ejecucién y, por ende, la penetraci6n en el
nicleo del tipo. Segin Soler la tentativa estriba en iniciar la acci6n principal en
la cual el delito consiste, como lo expresa Jiménez de Asiia, en la tentativa como

la ejecucién incompleta de un delito.
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Entendemos, pues, por tentativa los actos ejecutivos (todos o algunos),
encaminados a la realizaci6n de un delito, si éste no se consuma por causas

ajenas al querer del sujeto.

Nuestro Cédigo como veremos, en reforma al artfculo 12 se refiere

expresamente a ejecutar u omitir la conducta en Ia tentativa,

) El fundamento de la punici6n en la tentativa es el principio de efectiva
violacién de la norma penal, al poner en peligro intereses jurfdicamente
tutelados. Es de equidad sancionar la tentativa en forma menos enérgica que el
delito consumado, pues mientras en la consumacién, ademéds de la violacién de
la norma penal se lesionan bienes protegidos por el Derecho, en la tentativa, si
bien igualmente se inflige 1a norma, s6lo se ponen en peligro esos bienes. Si el
sujeto desiste espontdneamente de su accién criminosa, no es punible la
tentativa.

La propia Ley Penal precisa que el juez debers tener en-cuenta la

temibilidad y el grado a que hubiere liegado el presunto activo.

En cuanto a las clases o formas de tentativa se afirma que puede
manifestarse de dos maneras: inacabada que es aquélla en la cual el sujeto activo
no lleva a cabo todos los actos tendientes para ejecutar el delito, pero por causas
extraiias al sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento no surge; hay una
incompleta ejecucién; se habla de tentativa acabada o delito frustrado cuando €l

agente emplea todos los medios adecuados para cometer el delito y ejecuta los
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actos encaminados directamente a ese fin, pero el resultado no se produce por

causas ajenas a su voluntad.

No debe confundirse la tentativa acabada con la tentativa de delito
imposible. En ésta tampoco se produce el resultado y no surge no por causas
ajenas a la voluntad del agente, sino por imposibles. Tal sucede cuando se

administra un abortivo a mujer no embarazada o se pretende matar a un muetto.

Tampoco debe confundirse el delito putativo o imaginario con el
imposible. En el putativo no hay infraccién a la Ley Penal por imposibilidad
jurfdica, ya que la norma no existe.

"El delito putativo -como no es delito- no puede sancionarse en grado de
tentativa ni de supuesta consumacién. El imposible tampoco debe punirse ni
como tentativa, pues no entrafia la ejecucién de la conducta capaz de producir el
delito, ni la omisién de la adecuada para evitarlo; el delito jamis se integrarfa
por falta de objeto jurfdico; sin embargo, el asunto es muy discutido entre los
especialistas.  Nosotros, interpretando el artfculo 12 del Cédigo Penal,
consideramos que el legislador de 1931 no quiso captar dentro del precepto la
tentativa del delito imposible". (75)

Una vez analizado el iter criminis y las fases por las que pasa el delito lo
aplicaremos al ilfcito de estudio, estas fases se presentan de la siguiente manera:

surge en el sujeto activo (servidor publico) 1a idea de torturar al sujeto pasivo sin

(75) CASTELLANOS, Qp.cit,, Pag. 291.
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embargo, se presenta un conflicto en su mente; el de realizar o no la conducta

tipica hasta que decide infligir a la persona dolores o sufrimientos graves.

Posteriormente la fase externa se presenta cuando en el torturador
(servidor piblico) existe la idea de torturar por lo que procede a la realizacién
det ilfcito, sin embargo, es aquf en donde se presenta la tentativa la cual puede
ser acabada o inacabada, serd inacabada cuando el sujeto activo ya tiene
preparado el método de tortura que va a utilizar y realiza los actos tendientes a la
produccién del resultado pero por causas extrafias, €l sujeto omite alguno y por
eso no se logra torturar a la persona. Ser4 acabada cuando el servidor piblico
decida torturar a una persona por medio de toques eléctricos en el cuerpo pero
por motivos ajenos a su voluntad se descompone el aparato que produce tales

toques, lo cual ocasiona que no pueda obtener su objetivo.

2. AUTORIA Y PARTICIPACION

Para centrar en el lugar debido el problema de la participacidn,
MAGGORE empieza por distinguir entre delitos individuales, unisubjetivos o
monosubjetivos y delitos colectivos o plurisubjetivos, en razén de la exigencia
tipica referida a los sujetos activos en el delito; €ste es unisubjetivo cuando el
tipo permite que su comisién se realice de ordinario por una persona, aunque
eventualmente puedan realizarlo varias; es plurisubjetivo cuando la descripcién
legal de la conducta o del hecho sélo admite la comisién del delito por una
pluralidad de personas.
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Hecha tal distincién, debe separarse el concurso necesario, en virtud de
que la exigencia del tipo precisa la participacién de varias personas sin cuyo
presupuesto el delito no existe, del Hamado concurso eventual en donde, sin -
existir 1a exigencia aludida, la intervencién de varios sujetos hace nacer el

concurso en el delito, al cual se le denomina "eventual” o participacién propia.

A veces la naturaleza misma de determinados delitos requiere pluralidad
de sujetos, como en el adulterio, en donde la intervencién de dos personas es
una condicién indispensable para la configuracién del tipo. En la mayorfa de los
casos, el delito es el resultado de la actividad de un individuo; sin embargo, en
la préctica dos o mis hombres conjuntamente realizan un mismo delito; es
entonces cuando se habla de la participacién. Consiste en la voluntaria
cooperacién de varios individuos en la realizacién de un delito, sin que el tipo

requiera esa pluralidad.

El homicidio es siempre unisubjetivo porque de acuerdo con el articulo
302 del Cédigo Penal, basta s6lo un agente para su realizacién, con
independencia de que, en ocasiones, se ejecute por una pluralidad de individuos.
En cambio, los tipos plurisubjetivos no pueden colmarse con la conducta de un

hombre, sino necesariamente por la de dos o més como ocurre en el adulterio.,

Diversas doctrinas pretenden desentrafiar la esencia de la participacién;
con un propdsito sintetizador pueden reducirse a tres, a saber: de la causalidad,
de la accesoriedad y de 1a autonomfa.
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La primera llamada causalidad trata de resolver la naturaleza de la
participacién, de acuerdo con la causalidad. Quienes coadyuvan con su unién a
causar el resultado, son coautores participes o codelincuentes; a quienes

-contribuyen, con su aporte a formar la causa del evento delictivo.

La segunda teorfa denominada accesoriedad, recibe este nombre porque
considera autor del delito s6lo a quién realiza los actos u omisiones descritos en
el tipo penal; asf, hay una conducta principal y otras accesorias que
corresponden a los participes.

Finalmente la teorfa de la autonomifa afirma que cada sujeto realiza una
conducta auténoma, por lo cual se producen varios delitos.

Quienes intervienen ya no son participes, habida cuenta de la autonomfa
de su conducta; por ende, a la actuacién de uno no se le comunican las
circunstancias de los demis.

Como se ha visto la participacién precisa de varios sujetos que encaminan
su conducta hacia la realizacién de un delito, el cual se produce como
consecuencia de su intervencién.

“Evidentemente si todos son causa de infraccién, no siempre lo serdn en
el mismo grado; éste estard en relacién con la actividad o inactividad de cada
uno, de donde surgen varias formas de participaci6én”. (76)

(76) CASTELLANOS, Qpcit.. Pig. 296.
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Lldmese autor al que pone una causa eficiente para la produccién del
delito; es decir, al ejecutor de una conducta fisica y psiquicamente relevante. La
doctrina est4 de acuerdo en considerar como autores no s6lo a quienes material y
psicol6gicamente son causa del hecho tipico, sino bque es suficiente, para
adquirir tal caricter, Ia contribucién con el elemento fisico o con el anfmico, de
donde resultan los autores materiales y los autores intelectuales.

Si alguien ejecuta por s{ solo el delito, se le llama simplemente autor; si
varios lo originan, reciben el nombre de co-autores. Los auxiliares indirectos
son denominados cémplices, quienes aiin cuando contribuyen secundariamente,

su intervenci6n resulte eficaz en el hecho delictuoso.

El maestro Porte Petit dice que la fraccién II se refiere al autor material o
inmediato, 1a fraccién III alude a los que lo realicen conjuntamente, la fraccién
IV, incluye, a la autorfa mediata, la fraccibn V regula la instigacién,
posteriormente la VI norma la complicidad la VII nos dice que constituye un
caso muy particular pues ni es participacién ni es encubrimiento sino que se
trata de la existencia de una promesa anterior respecto de un auxilio posterior a
la ejecuci6n del delito, por dltimo en la fraccién VIII se encuentra reglamentada

la denominada complicidad correspectiva o correlativa.

Maggore clasifica las formas de participacién segin el gﬁdo, la calidad,

el tiempo y la eficacia.

Segtin el grado, la participacién puede ser principal y accesoria; mientras
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lIa primera se refiere a la consumacién del delito, la segunda atiende a su
preparacién; segin la calidad, la participaci6n puede ser moral y fisica,
compréndiendo la primera tanto la instigaci6bn como la determinacién o
- provocacién; a su vez la instigacién abarca el mandato como la orden, la
coaccién, el consejo y la asociaci6n; en razén del tiempo la participaci6n es
anterior, si el acuerdo es previo a la comisién del delito, concomitante si la
temporalidad estd referida al instante mismo de la ejecucién del delito, y
posterior cuando se comprenden actos que se ejecutan después del evento pero
con acuerdo previo y; segin su eficacia, la participacién es necesaria y no
necesaria, de.acuerdo con la naturaleza del delito, ya sea que éste exija o no,

para su comisi6n el concurso de personas.

Hay instigacién dice Soler cuando el sujeto “quiere el hecho, pero lo
quiere producido por otro; quiere causar ese hecho a través de 1a psique de otro,
determinando en éste la resolucién de ejecutarlo. *

La determinacién o provocacién se da cuando el sujeto dnicamente
aprovecha la idea ya existente en otro, realizando actos o procurando consejos,
con fuerza de convencimiento para reforzar la idea inicial y orillarlo a la

ejecucién del delito.

Mandato, consisten en ordenar a otros que cometan un delito con

beneficio sélo de quien lo ordena; orden es una especie de mandato, en el que el

* Derecho Penal Argentino. Tomo 55, Pdg, 258 y ss, Buenos Aires, 1956,
Citado por Castellanos. Opcit., Pag. 297.
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superior ordena al inferior la realizaci6n de un delito en abuso de autoridad.

La coaccién se presenta cuando el mandato se apoya en la amenaza. El
consejo es la instigacién que se hace a alguno para inducirio a cometer el delito
para la exclusiva utilidad y provecho del instigador.

La asociacién es el acuerdo o pacto celebrado por varias personas para
ejecutar un delito en beneficio de todos los asociados.

El nuevo artfculo 13 del Cédigo Penal, mejora comsiderablemente la
sistemética en torno a Autorfa y participacién en el delito y sobre todo, pretende
agotar todas las posibles formas de responsabilidad penal: )

Personas responsables de los delitos.

"Artfculo 13. Son autores o participes del delito:

Los que acuerden o preparen su realizaci6n;

Los que lo realicen por sf;

Los que lo realicen conjuntamente;

Los que lo Hevan a cabo sirviéndose de otro;

Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comisién;

ss<zg=-

. Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito, y
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VIIL. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comisi6n, cuando

.no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo"”. (77)

Con relaci6én a fos autores se debe distinguir entre autor material, autor
intelectual y autor por cooperacién. ’

“Fl material es quien fisicamente ejecuta los actos descritos en la ley;
intelectual el que induce o compele a otro a cometer el delito, mientras el
cooperador presta a aquél auxilio de cardcter necesario para llegar al fin
delictivo propuesto”. (78)

Autor mediato. Se denomina tal al que para realizar el delito se vale,
como ejecutor material, de una persona exenta de responsabilidad, bien por
‘ausencia de conducta, por error o por ser un inimputable.

Autor inmediato es el que ejecuta la accién expresada por el verbo tfpico
de la figura delictiva.

Coautor al igual que el autor, es quien realiza la actividad, conjuntamente
con otro u otros descrita en la ley.

Complicidad, consisten en el auxilio prestado a sabiendas, para la
ejecucidn del delito, pudiendo consistir en un acto o en un consejo.

(77) Cédigo Penal para el Distrito Federal.
(78) PAVON VASCONCELOS, Francisco. Qp.cit., Pdg. 473.
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Desde un punto de vista subjetivo se ha negado diferencia alguna entre el
autor y.el cémplice, mis objetivamente es evidente la existente entre ellos; el
autor es el que ejecuta la accién delictuosa tfpica, mientras el simple auxiliador
realiza actos accesorios.

La punibilidad de 1a complicidad. Son diversos los sistemas adoptados
por la legislacién, pues mientras algunos Cédigos colocan en igualdad de
condiciones, para los efectos de la penalidad, a todos los concurrentes en el
delito, como sucede en el italiano, otros en cambio establecen penas distintas
segiin el grado de participaci6n en él. El Cédigo del Distrito Federal no tiene
graduacién de penas, otorgando al juzgador el arbitrio necesario para determinar
las aplicables en cada caso a quienes participan en el evento punible. No
obstante, en la doctrina priva el criterio de que los c6mplices deben ser
sancionados con pena inferior a la correspondiente al autor, por ser de menor
importancia la actividad desplegada por ellos en la comisién del delito.

La aplicacién del principio de la causalidad, base de toda construccién
juridica de la participacién, en la forma restringida en que lo hemos adoptado,
excluye al encubrimiento, pues el concurso de sujetos implica intervencién en la
produccién del delito, sea en forma directa o indirecta. De ahf que el
encubrimiento se construya como una figura auténoma en el cuadro de los
delitos de los Cédigos.

Nuestra Legislacién Positiva recoge con pésima factura, en su artfculo

400, algunas formas especfficas de encubrimiento, mientras el artfculo 13,
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fraccién IV declara responsables de los delitos a: los que en casos previstos por
la Ley, auxilien a los delincuentes, una vez que éstos efectuaron su acci6én
delictuosa, siguiéndose asf un sistema ya pasado de moda, de contemplar el
-encubrimiento como forma de participacién y como delito auténomo, sin
precisar el alcance de la primera para establecer su diferencia con el segundo,

creando asf serias confusiones en los aplicadores de la ley.

En ocasiones, el acuerdo es acerca de la comisién de un delito por
ejemplo el robo; pero si alguno de los participes comete otro, no convenido por

ejemplo violacién, todos serdn responsables de este do delito a menos que:

=)

—

El nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal;
1. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los
medios concertados;

Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito;

2 H

Que no hayan estado presentes en la ejecucién del nuevo delito, o que
habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba de su propia parte para
impeditlo (art. del C.P.D.F.)

. En cuanto a la asociacién delictuosa prevista y sancionada por el artfculo
164 del C.P. el cual establece: "Al que forme parte de una asociacién o banda de
tres o més personas con propésito de delinquir, se le impondré prisi6n de 1 a 8
afios y de 30 a 100 dfas multa. Cuando el miembro de la asociacién sea o haya
sido servidor piiblico, la pena a que se refiere el parrafo anterior se aumentaré en .

una mitad y se le impondrd ademis destitucién del empleo cargo o desempeiio
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publico e inhabilitacién de uno a cinco afios para desempefiar otro. En la

asociaci6n delictuosa no hay participacién, sino concurso necesario de sujetos.

En el pandillerismo opera también el concurso necesario de personas por
exigir la ley la pluralidad. Cuando se cometa algin delito por pandilla se
aplicar4 a los que intervengan en su comisi6n, hasta una mitad més de las penas
que les correspondan por él o los delitos cometidos. Se entiende por pandilla la ‘
reunién habitual, ocasional o transitoria de tres o més sujetos que sin estar

organizada con fines delictuosos cometen en comiin algin delito.

Téngase presente que el pandillerismo no es un delito auténomo (la
asociaci6n delictuosa sf), sino una forma de comisién de otros delitos que hace

aumentar la pena a ellos comrespondiente.

La muchedumbre delincuente es la reunién de individuos en forma

desorganizada y transitoria que, en ciertas condiciones, comete algin delito.

Existen estudios acerca de la psicologfa de 1a muchedumbre, pues en cada
caso el sujeto reacciona de manera diferente, pero grupalmente adquiere otro

comportamiento, incluido cada uno por sugestién, miedo y contagio.

Parece que los impulsos instintivos més primarios surgen, y las normas

culturales més elementales pasan a un segundo término.
La Participacién en el Delito de la Tortura.
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Este delito es unisubjetivo, pues el tipo requiere que la conducta sea
cometida por un solo sujeto el cual debe tener la calidad de servidor piiblico y
que viene a ser el autor material, en cuanto a la complicidad se dice que es
cuando alguien presta su ayuda o auxilio al autor para la comisién del delito aquf
se puede presentar cuando un agente del ministerio piiblico desea obtener la
confesién de una persona y decide torturarla ayuddndole para este fin un
miembro de la policfa judicial.

Por tltimo al hablar de encubrimiento éste también se presenta aquf en el
caso de que alguna persona tenga conocimiento o sea testigo de algun caso de
tortura infligida a una persona, sin embargo, calle y oculta toda informaci6n ain
sabiendo quién o quiénes son los torturadores. '

3. CONCURSO DE DELITOS

Nada fAcil resulta, la solucién del problema de la ubicacién del concurso
en la sistemdtica del Derecho Penal. Si bien e:n un principio se acepté como
solucién, en la dogmitica alemana tratar el concurso de delitos dentro de la
teorfa de la acci6n, modernamente se estima mé4s adecuado ubicatlo en la teorfa
del tipo, en la de la pena o bien dentro de las formas de aparici6n del delito.

Nuestro C6digo al igual que el espaiiol, el chileno y otros més sitda las
reglas relativas al concurso de delito dentro del titulo de aplicacién de sanciones,
no pudiendo en esa virtud desconocerse que el concurso es, fundamentalmente,
un problema de aplicaci6n de la pena.
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Sin entrar en mayores consideraciones respecto al caricter finalista de la
conducta, puesto que la meta propuesta es factor esencial en la realizacién del
delito (aiin cuando se presentan diversos resultados), debe aceptarse el hecho de

que la finalidad perseguida por el autor juega trascendental papel en la
comprensién dei concepto de conducta (accién).

El anterior concepto resulta de utilidad para esclarecer cuéndo se esté en
presencia de una o varias acciones. Es claro que si un sujeto tiene el prop6sito
de matar a otro y asesta varios golpes con el puiial sobre el cuerpo de 1a victima,
logrando el objetivo previsto (muerte), existe unidad en la conducta (acci6n) y
en el resultado (delito), hip6tesis elemental a pesar de haber sido varios los actos
realizados que se encuentran en relacién de dependencia unos de los otros a
virtud de ir encaminados, todos ellos, a la realizaciébn de un mismo fin
delictuoso. Este punto de partida nos lleva a considerar posibles, en funcién de
la conducta y de la lesi6n jurfdica las siguientes hipétesis:

- Unidad de conducta y delito;
- Pluralidad de conductas y unidad de delito (delito continuado);
- Unidad de conducta y pluralidad de delitos (concurso ideal o formal), y

- Pluralidad de conductas y de delitos (concurso real o material).

En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infracciones penales; a
tal situacién se le da el nombre de Concurso, sin duda porque en la misma

persona concurren varias autorfas delictivas,
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Cuando una conducta singular produce un solo ataque al orden juridico,
evidentemente el concurso estd ausente; se habla entonces de unidad de accién y
de unidad de lesi6n juridica.

Unidad de accién y pluralidad de resultados, en este caso aparece el
concurso ideal o formal, si con una sola actuacién se infligen varias

disposiciones penales.

"El artfculo 18 del Cédigo Penal seiiala: existe concurso ideal cuando con
una sola conducta se cometen varios delitos. Por su parte el articulo 64 del
mismo ordenamiento indica: en caso de concurso ideal, se aplicard la pena
correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual se podrd aumentar hasta
en una mitad més del miximo de duracién sin que pueda exceder de las
méximas sefialadas en el titulo segundo del libro primero”. (79)

Un ejemplo de ese tipo de concurso seria el de saboteador, quien, con la
dnica conducta de colocar un explosivo en un banco, produce lesiones,
homicidios y dafios en propiedad ajena. ’

Una conducta reiteradamente delictuosa, puede lesionar el mismo bien
tutelado por el Derecho. Las acciones son miiltiples, pero una lesién jurfdica.
Se habla entonces del delito continuado. Recuérdese que es continuado en ia
conciencia y discontinuo en la ejecucién. Consiste en unidad de resolucién,

pluralidad de acciones y unidad de ataque jurfdico.

(79) CASTELLANOS, Fernando. Qp.cit., Pg. 308.
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"Las conductas sucesivas, esto es, la repeticién de las acciones criminosas
integran un solo delito en virtud del propésito criminal idéntico en todos los
actos ejecutados. S6lo asf, en funcién del elemento subjetivo, quedan las
acciones unidas para configurar un delito tnico, pues como lo destacaron
PESSINA y MITTERMAILER, la pluralidad de los actos ejecutados en tiempos
diversos, constituyen la exteriorizaci6n de la unidad del propé6sito”. (80)

El Cédigo Penal en la fracci6én II del artfculo 7° sefiala que el delito es
permanente o continuo, cuando la consumacién se prolonga en el tiempo.
Nétese que nuestra ley llama indistintamente continuo o permanente al delito
que permite la posibilidad de prolongar en el tiempo el comportamiento, de tal
modo que sea idénticamente violatorio del Derecho en cada uno de sus
momentos.

El mismo ordenamiento seiiala en la fraccién HI del citado artfculo 7° que
el delito es continuado, cuando con unidad de propésito delictivo y pluralidad de
conductas se viola el mismo precepto legal.

La determinacién de que un delito es instantineo, permanente o
continuado, no solamente tiene relevancia para los efectos de 1a distinci6n con el
concurso, sino muy especialmente para marcar ¢l momento en el cual debe
empezar a correr el término para la prescripcién; a fin de determinar el lugar de
realizacién y estar en condiciones de fijar la competencia; para precisar si ya se
ejecutd, o si se estd ejecutando, caso éste en donde puede operarse la defensa
legftima, etc.

(80) PAVON VASCONCELOS, Francisco, Qp.cit.. Pag. 487.
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Concurso Real o Material. Se presenta cuando con varias conductas se
producen diversos resultados. Aquf existe pluralidad de conductas y pluralidad
de resultados. Si un sujeto comete varios delitos mediante actuaciones

- independientes, sin haber recafdo una sentencia por algunos de ellos, se estd
frente al llamado concurso material o real, el cual se configura lo mismo
tratdndose de infracciones semejantes (dos o tres homicidios) que con relacién a

tipos diversos (homicidio, lesiones, robo cometidos por un mismo sujeto).

La segunda hip6tesis del artfculo 18 establece 1a figura del concurso real o
material; existe cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos.

Los tratadistas sefialan tres diversos sistemas de represién para los casos
de concurso real o material, a saber; acumulacién material, absorcién y
acumulacién jurfdica.

El Cé6digo Penal de 1931 parece acogerse a los tres sistemas;-el artfculo
64 permite la aplicacién de 1a pena correspondiente al delito mayor (absorci6én)
pero faculta al juzgador para aumentarla en atenci6n a los delitos cuya pena sea
de menor cuantia (acumulacién jurfdica), y cstablece la posibilidad de aplicar
hasta la suma de las sanciones de todos los delitos (acumulacién material) sin
que pueda exceder de 50 afios. »

Concurso Aparente de Leyes. El concurso de normas ha recibido muy

diversas denominaciones: “conflicto de leyes"; “colision de normas
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"concurrencia de normas incompatibles entre sf”, etc. Trétese de un problema
de aplicacién de la Ley Penal, por ello muchos autores ubican el tema dentro de
la Teorfa de la Ley Penal.

"En el concurso de leyes un mismo hecho punible puede quedar tipificado
en preceptos diferentes; existe un aparente concurso de dos o mis leyes que
parecen disputarse la tipicidad del acto; esto es, bajo las cuales queda
aparentemente comprendido el mismo hecho, una sola conducta; por eso se
habla de concurso aparente de leyes o conflicto de leyes”. (81)

"En este caso, sin duda, no existe concurso de delitos; 1a infraccién penal
es tnica y una sola lesi6n juridica; hay, pues, concurso de leyes, por ser diversas

las que pretenden comprender el hecho™. (82)

En cuanto a la reincidencia cabe decir que existe una diferencia
fundamental entre el concurso real y ésta; toda vez que en la reincidencia se
requiere que se haya pronunciado sentencia condenatoria por un delito anterior,

mientras en el concurso no.

Etimol6gicamente reincidencia quiere decir recafda, pero en el lenguaje
jurfdico penal se aplica el vocablo para significar que un sujeto ya sentenciado
ha vuelto a delinquir.

(81) CASTELLANOS, Qpcit.. Pdg. 311.
(82) Ibidem, P4g. 311.
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Una especie agravada de la reincidencia en > derecho es la

Habitualidad. Si el reincidente en el mismo género de infracciones comete un

nuevo delito procedente de la misma pasién o inclinacién viciosa, serd
considerado como delincuente habitual, cuando las tres infracciones se hayan
cometido en un periodo que no exceda de 10 afios.

Para que los jueces y tribunales estén en condiciones de aplicar
certeramente las reglas sobre concurso, reincidencia y habitualidad, asf como
para darse cuenta de la personalidad de los infractores, deben conocer los
antecedentes penales de los mismos; son dos los sistemnas de identificacién:
antropométrico y el dactiloscépico.

Una vez estudiado el concurso de delitos se aplicar4 al delito de tortura y
esto es al infligir el servidor piblico dolores o sufrimientos graves a una persona
pueden producirse con esta conducta diversos resultados como son: lesiones y
homicidio o surgir también otros ilicitos como las amenazas y abuso de
autoridad, ddndose asf el concurso ideal pues con una sola conducta se pueden
cometer varios delitos.



CONCLUSIONES

Después del andlisis realizado al trabajo que ahora se presenta,
concluimos lo siguiente:

1. Desde la antigiiedad se ha observado que la tortura ha sido siempre, asf
’ como en la actualidad un medio utilizado por la mayorfa de los pueblos
para obtener la verdad sobre diversos hechos.

2. La tortura se inicia como incidencia legal de cardcter piiblico, sea como
un procedimiento judicial o como una préctica de funcionarios del Estado
fuera del 4mbito judicial.

3. En la tortura intervienen en su permanencia factores jurfdicos,
estructurales, de corrupcién, falta de preparacién, econémicos,
" psicolégicos y morales.

4. En el Derecho Griego la tortura suponfa un acto cotidiano visto con
indiferencia, cuando no con agrado, cuando se aplicaba a aquellos
individuos que vulneraban las normas de la convivencia ciudadana,

incluso se sancionaba el celibato y se mataba a los nifios deformes.

5. . Enel Derecho Romano, el aspecto del cardcter piiblico del Derecho Penal

y en la etapa del Imperio, las penas y los tormentos estuvieron al orden
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del dfa pues las galeras como las obras piiblicas y el circo fueron el
destino final de mucha gente que sufri6 tormentos atroces y penas que
fueron auténticos refinamientos de tortura.

La tortura en Roma como en Grecia originalmente se empleaba como
medio para extraer evidencia de boca de los testigos.

La tortura en la antigua Ley Romana sélo podfa ser aplicada a los
esclavos y s6lo cuando habfan sido acusados de un crimen.
Posteriormente también pudieron ser torturados como testigos, pero con

severas restricciones.

La tortura por largo tiempo fue extrafia al proceso penal romano, mientras

que estaba en uso en todas partes, ya en tiempo de Tiberio, el uso de las
torturas se habfa impuesto y después se regul6 segiin la condici6n
personal. En primer lugar se aplic6 a los esclavos, después a los
ciudadanos y posteriormente a los libres de toda naci6n.

La tortura en el Derecho Germénico durante la mayor parte de su historia
jurfdica primitiva estaba exenta en los hombres libres, y s6lo a los
hombres libres de clase inferior en caso de un delito capital se les podfa
torturar.

La tortura en la Ley Germénica se permitfa en lo que respecta a quienes

no eran libres (esclavos) o a los que eran hombres libres deshonrados (las
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esposas de un hombre de rango asesinado y, los hombres libres
piiblicamente declarados traidores, desertores, cobardes). Se aplicaba

torturas y castigos de un género que rebajaba el honor personal.

La tortura antes del siglo XII en la antigua Ley Germénica permitfa una
gran variedad de ordalias, pero no elabor6 en forma auténoma una
doctrina de la tortura. Las ordalias, también conocido tomo juicio de
Dios, que consistfa en llamar a la divinidad a manifestar su juicio acerca
de la culpabilidad o inocencia de un acusado mediante el cual se suplfa a
1a prueba.

Los juicios de Dios se realizaban principalmente a través del duelo
judicial y cuando éste no se admitfa, se acudfa a los juicios del agua

hirviente (inmersi6n del brazo), del agua frfa (inmersi6n del cuerpo).

Los tormentos en el Derechio Canénico se emplearon sélo en los crfmenes

més graves, contra los procesados por urgentes indicios.

La tortura pricticamente elevada a la categorfa de herramienta de
averiguacién procesal, adquiere un considerable esplendor y se convierte
en un medio aceptado y juétiﬁcado por el ambiente social de esta €poca,
toda vez que la confesién en el Derecho Penal Canénico la consideraba
como la “"reina de las pruebas” y esta preeminencia probatoria
I6gicamente produjo la proliferacién del empleo de la tortura, lo que
condujo a la justicia penal, a grandes excesos Yy numerosas

arbitrariedades.
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La palabra tormento como pena, en el siglo XIX se olvidé, desde la
promulgacién de la Constitucién de CAdiz, todas las Constituciones
Mexicanas prohibieron tajante y totalmente el tormento. La legislacién

moderna se ha encargado en las codificaciones penales de suprimirlo.

La Constitucién Polftica de la Repiiblica Mexicana del 5 de febrero de
1856 en el articulo 22 establece: "quedan prohibidas para siempre las
penas de mutilacién, de infamia, los palos, los azotes y el tormento de
cualquier especie”. A

En la Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de
febrero de 1917 e el articulo 20 fraccién II ordena que el acusado no
podrd ser compelido a declarar en su contra por lo cual queda
rigurosamente prohibida toda incomunicacién o cualquier otro medio que
tienda a aquel objetivo.

La base constitucional del delito de tortura se encuentra plasmada en el
artfculo 22 de nuestra Carta Magna de donde se derivan los demés
ordenamientos jurfdicos.

Los lineamientos vigentes en nuestra Constitucién han cobrado relieve
internacional en pro de los Derechos Humanos, ratificando la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
adoptada por la Asamblea General de Ia Organizacién de las Naciones

Unidas. En cumplimiento de dicho Convenio, el Congreso de los Estados
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Unidos Mexicanos decret6 la Ley Federal para'Pi_evenir y Sancionar la
Tortura. . '

La Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura en su artfculo 3o.
establece el delito de tortura y en el artfculo 4o0. sanciona dicho ilfcito.

Jurfdicamente para la existencia del delito de tortura es necesario que se
reiinan los elementos esenciales del delito como son: conducta, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad, en virtud de que el individuo en su relacién
social y de acuerdo a su grado de cultura estd sujeto a la posible comisién
de un hecho ilicito.

La teorfa del delito atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente
préctico, consistente en la facilitacién de Ia averiguaci6n, de la presencia
o ausencia del delito en cada caso concreto. ’

El delito de tortura puede aparecer o presentarse desde el momento en que
el individuo tiene en la mente la idea de torturar, pasando por sus diversas

fases hasta su resolucién.

El delito de tortura se caracteriza por ser de naturaleza dolosa y en él se

pueden presentar otros delitos (concurso ideal).



PROPUESTAS

Una vez analizado el delito de tortura desde sus antecedentes, se propone
* lo siguiente:

- Es necesaria una mayor divulgacién por parte del gobierno hacia la
sociedad de los principales derechos y garamfaé que tiene el ciudadano
como son: legalidad, igualdad, seguridad, etcétera; asf como reafirmar la
conviccién de 1a humanidad en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona.

- Modificar la formacién y la conducta de los servidores publicos que
realizan su actividad en los 6rganos de procuracién e imparticién de
justicia.

- Crear condiciones bajo las cuales pueda mantenerse la justicia y el respeto
a las obligaciones emanadas de los Tratados y demés fuentes del Derecho
Internacional; derecho a no ser sometido a torturas u otras tratos
inhumanos o degradantes. ’

- Ampliar el concepto del delito de tortura en donde no solamente el
Servidor Piblico sea el sujeto activo, agregando que cualquier persona
pueda serlo, toda vez que, en la relacién entre particulares se presenta
dicho ilfcito, sin que hasta la fecha pueda tipificarse como tal, hablindose
solamente del delito de lesiones, amenazas o de una privaci6n ilegal de la
libertad.

Se sugiere la modificacién del Art. 3o. de la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura.
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