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A. Primera Parte: Requisitos de las formas mas importantes de
Imputacion

“ Las traducciones del aleméan al espafiol, de las obras de Urs Kindhauser y Jens Kersten, fueron elaboradas
por Miguel Ontiveros Alonso.
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A continuacion se realiza una revision esquematica de las formas de imputacion a
superiores, a saber: autoria mediata, especialmente la autoria mediata por dominio de la
organizacion (Organisationsherrschaft), la denominada Empresa Criminal Conjunta (Joint
Criminal Enterprise) vy, finalmente, la responsabilidad del superior (Command
Responsibility).

I. Autoria mediata, especialmente la autoria mediata por dominio de la
organizacion (Organisationsherrschaft)

1. Concepto basico y fundamento legal

En un sentido basico, la autoria mediata se define como aquella forma de autoria, a través
de la cual, el autor actia por medio de otro. La autoria mediata posee un reconocimiento
legal explicito en diversos instrumentos normativos. En el ambito aleman, por ejemplo, se
halla prevista en el § 25 StGB™. Por su parte, en el ambito mexicano, est4 contemplada en el
Art. 13.IV Coédigo Penal Federal (CPF)2. Por su parte, en el 4mbito del derecho penal
internacional, se encuentra contemplada en el Art. 25 (3) (a) (alt.3) ECPI®.

2. Formas de autoria mediata
En el ambito de la autoria mediata puede distinguirse entre dos modalidades: la forma
bésica y la forma especial.

a) Forma normal/basica: aqui el autor material es considerado como un agente
irresponsable respecto al delito (ejemplo: ausencia de elemento subjetivo/error,
defecto mental). Es decir, en esta modalidad existe un control, sobre el autor
inmediato, basado en una voluntad o en un conocimiento superior.

b) Forma especial: en este caso se trata de un autor mediato ubicado detras de un autor
material. A diferencia de la forma basica, si bien el autor material es totalmente
responsable por el acto criminal, resulta que se halla dominado por el autor mediato.
Es decir, la persona que comete el delito (autor material/inmediato), es utilizada
como un instrumento por el autor mediato (por eso, éste es el “hombre de atras™).
En concreto, ese dominio tiene lugar mediante una estructura organizada
jerdrquicamente/aparato  organizado de poder  (‘Organisationsherrschaft)
reconocido expresamente por el art. 25 (3) (a) alt. 3 ECPI.

1 § 25 (1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro. Traduccion
tomada de L6pez Diaz, Claudia, Cadigo Penal Aleman, disponible en
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/obrasjuridicas/oj 20080609 13.pdf, [fecha de revision: 20.10.2016].
2 Art. 13. “IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;”).

3 Art. 25 (3) (a) alt. 3 “... por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable”.
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https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf

3. Requisitos de la autoria mediata por dominio de la organizacion
En la actualidad se reconocen cuatro requisitos de la denominada autoria mediata por
dominio de la organizacion:

a) Poder de mando/estructura jerarquica

Es decir, el autor posee el dominio sobre una organizacion estructurada de modo
jerérquico y vertical. Los autores mediatos pertenecen generalmente al nivel superior
estratégico.

b) Fungibilidad del autor material

La fungibilidad del autor material (ejecutor) hace referencia a la existencia de una
diversidad de autores potenciales (ejecutores intercambiables), en el sentido de una
fungibilidad abstracta.

c) Apartamiento o desvinculacion del derecho

Es decir, la organizacion se encuentra apartada del ordenamiento juridico nacional o
internacional, esto es, que actla al margen de éste.

d) Predisposicion al hecho

De conformidad con este requisito, el autor dejaria de actuar como ente individual y
pasaria a ser parte de un todo estratégico, operativo e ideoldgico, que integra la
organizacion jerarquica. Esto es defendido en la doctrina por F.C. Schroeder y, hasta
ahora, ha tenido acogida en la jurisprudencia. Ello puede observarse en la conocida
sentencia del caso Fujimori, en la que fue considerada como un presupuesto (y no como
una mera caracteristica).

4. Jurisprudencia relevante nacional
En el ambito de las jurisdicciones nacionales destacan los siguientes pronunciamientos
jurisprudenciales:

a. Caso Fujimori* (Pert)

Fujimori fue declarado culpable de homicidio calificado de 25 personas y de lesiones
graves de 4 victimas, por los sucesos cometidos en Barrios Altos (noviembre de 1991) y La
Cantuta (julio de 1992), crimenes cometidos por las fuerzas de seguridad peruana, como

* Especificamente la sentencia del caso Fujimori (Exp. N° AV 19-2001), 7/04/2009, Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia del Pert (Casos Barrios Altos, La Cantuta, y S6tanos SIE) y su confirmacion (Exp.
N° 19-2001-09-AV), 30/12/2009, Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(, Primera Sala Penal
Transitoria (CSJ-PSPT). Sobre el caso Fujimori v. ZIS, n° 11/2009 (edicion especial) <www.zis-online.com>;
ademas Ambos/Meini, La autoria mediata: el caso Fujimori, Ara: Lima, 2010.
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también por el secuestro agravado en dos casos (abril y julio de 1992), en el caso de
Sotanos SIE (Servicio de Inteligencia del Ejército).

La Sala Especial y la Sala Transitoria fundamentaron la responsabilidad penal de Fujimori
en su rol como autor mediato, en virtud del dominio de la voluntad, por medio de un
aparato de poder organizado. La Sala Especial fundament6 ese dominio en diversos
presupuestos:

i)  Como requisito general: la existencia de una organizacion jerarquica,

i)  Como requisitos especificos: el poder de mando, la desvinculacion de la
organizacién del derecho, la fungibilidad del autor directo y la predisposicién del
autor directo a la realizacion del hecho ilicito.

b. Otros casos relevantes en el &mbito nacional

En este ambito pueden citarse el Caso Abimael Guzman (Per()®, lider de la organizacion
armada Sendero Luminoso, el Caso de los generales de la Junta Militar argentina
(Argentina)®, el Caso Eichmann (lsrael)’, Caso “disparos del muro”, en la RDA
(Alemania).®

5. Jurisprudencia internacional
En el &mbito internacional destacan los siguientes pronunciamientos:

a. ICTY

En Stakic® se sefial6 que el término “cometer” también incluye la “autoria mediata™® y se
hizo referencia a un “autor detras del autor directo/inmediato/agente” y al agente como “un
instrumento inocente o herramienta”™!. Sin embargo, esto fue revocado en el juicio de
apelacion de 22/3/2006*.

b. CPI

En la orden de arresto contra Lubanga®® se indicé que la autoria mediata “podria ser
aplicable” bajo la concurrencia de tres requisitos: i) “Relacion jerarquica”/“grupo
jerarquicamente organizado”, ii) “Ultima palabra” del autor mediato respecto de las

5 Sala Penal Nacional, Primera Instancia, Exp. Acumulado N° 560-03, 13/10/2006, Segunda Sala Penal
Transitoria de la CSJ, Sentencia de Segunda Instancia, Recurso de Nulidad No. 5385-2006, 14/12/2007.

¢ Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital (9/12/1985).

7 Jerusalem District Court (12 December 1961) 36 ILR 236-237, pérr. 197.

8 BGHSt 48, 218, 236; BGHSt 45, 270, 296; BGHSt 48, 331; BGHSt 49, 147.

% ICTY, Stakic, IT-97-24-T, Juicio, Sala de Juicios (31/7/2003).

19 fdem, parr. 439.

1 [dem, parr. 741.

2. pérr. 62.

B3|CC, Lubanga, Orden de arresto, 24/02/2006, ICC-01/04-01/06, pérr. 94-96.
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politicas y practicas del grupo, iii) “Conciencia de su papel Unico”. Por su parte, en la
confirmacion de cargos contra Lubanga® se indicé que la manifestacién mas tipica del
“dominio del hecho” es “la comisién de un delito a través de otra persona” por medio del
control de la voluntad del autor directo.

Por su parte, en la orden de arresto contra Bemba®® se hizo referencia al dominio del hecho
respecto de la comision de crimenes por sus tropas, “como resultado de su autoridad dentro
de la organizacion militar”. Por otro lado, en la confirmacion de cargos contra Katanga y
Ngudjolo®®, se llevé a cabo un reconocimiento de la autorfa mediata (normal/clasica)®’ y
del autor detras del autor™® por medio del control sobre una organizacién®®, esto es, de un
aparato organizado y jerarquico de poder® y la ejecucién automatica de los crimenes
debido al cumplimiento efectivo de las 6rdenes®. Adicionalmente a ello, se Ilevé a cabo un
reconocimiento y aplicacion de la coautoria mediata?.

En torno a la solicitud de la Fiscalia para que se girara la orden de arresto contra Al
Bashir?®, se hizo referencia a la comisién de delitos “por medio de miembros de un aparato
estatal, ejército o milicia”. Es decir, tuvo lugar un reconocimiento del aparato organizado
de poder/Organisationsherrschaft al que se hizo referencia en la orden de arresto contra
Lubanga. En el mismo sentido se pronuncié la Sala de Cuestiones Preliminares | al emitir la
orden de arresto®*,

En la sentencia Katanga® se aludié a los requisitos de la autoria mediata en los siguientes
términos®: “[...] Se incurre en responsabilidad penal en calidad de autor mediato cuando
una persona: - Ejerce dominio respecto a un delito cuyos elementos materiales han sido
realizados por una 0 mas personas; - Satisface el elemento mental prescrito en el articulo
30 del Estatuto y los elementos subjetivos especificos del crimen en cuestion; y - Es
consciente de las circunstancias facticas que permiten a una persona ejercer el dominio del

¥ |CC, Lubanga, Confirmacion de cargos, 29/01/2007, parr. 318, 332, 339.

> |1CC, Bemba, Sala de Cuestiones Preliminares 111, Orden de arresto, ICC-01/05-01/08, 10/06/2008, parr. 78.
% 1cc, Katanga-Ngudjolo, Confirmacion de cargos, 30/09/2008, pérr. 487 y s.

7 [dem, parr. 495y s.

'8 fdem, péarr. 496 y s.

19 fdem, 498, 500 y s.

20 fdem, parr. 511y s.: relacién jerarquica, suficientes subordinados, el cumplimiento de las 6rdenes.

*! fdem, parr. 515 y s.: fungibilidad, posibilidad de reemplazarlos.

22 {dem, pérr. 519 y s. En ese sentido, que “no se necesita aplicar las figuras utilizadas en los tribunales Ad-
hoc siendo necesaria la aplicaciéon del sistema de la Corte al caso en estudio”, porque tienen diferentes
sistemas legales, v. parr. 508.

2% Solicitud de arresto contra Al Bashir, 14/07/2008 (publicada el 12/09/2008), parr. 248y s.

?*1CC, Orden de Arresto contra Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 4/03/2009, parr. 223: autor mediato o coautor
mediato (en cuanto a la coautoria la Juez USacka en su opinion disidente).

2 |CC, Lubanga, ICC-01/04-01/07-3436, Sentencia 7/03/2014.

% fdem., parr. 1399.
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delito.” Ademés de ello, se hizo referencia explicita a Roxin en los siguientes términos®’:
“..., debe tenerse en cuenta la teoria del ‘dominio de la organizacion’
(Organisationsherrschaft), en la cual viene en consideracion la responsabilidad de ‘un autor
detras del autor’ [nota al pie]. Esta teoria es obra de Claus Roxin y parece ser invocada
frecuentemente en casos en los que un crimen se comete a través de otras personas que
poseen responsabilidad penal.”

Asi mismo, se indico que “[...] cuando un crimen es cometido por miembros de un ‘aparato
de poder organizado y jerarquico’, ‘[lI]a autoridad mas alta no necesita ordenar la ejecucion
del crimen, sino decidir en lo esencial, a través de su dominio de la organizacion, el si y el
cémo se comete el crimen’.[nota al pie]”® y que la “[la] clave del aseguramiento del
dominio sobre el delito por parte del superior es el automatismo funcional que impulsa el
aparato de poder.[nota al pie] El superior no necesita controlar la voluntad de cada uno de
los ejecutores mediante, por ejemplo, coercion o engafio, puesto que él sabe que si un
miembro de la organizacion se rehisa a cumplir por lo general habra otro dispuesto a
hacerlo y asegurar de cualquier modo la ejecucion de las 6rdenes emitidas. [nota al pie]”?.

6. Coautoria mediata

Especial atencién merecen los pronunciamientos sobre la, asi denominada, coautoria
mediata (indirect co-perpetration, mittelbare Mittaterschaft). Asi, por ejemplo, en la
confirmacién de cargos contra Katanga y Ngudjolo® se aludié a la coautoria mediata
respecto de otra(s) persona(s) en circunstancias en las que solamente uno de los coautores
controla directamente a los autores inmediatos®, es decir, una combinacién de la
responsabilidad individual por autoria mediata y de la atribucién mutua por coautoria®.

2" |CC, Katanga, Sentencia 7/03/2014, péarr. 1404, trad. libre.
%8 [dem, pérr. 1405, trad. libre.
? [dem, pérr. 1408, trad. libre. De acuerdo con la sentencia, “esta caracteristica fundamental de la
organizacion [...] asegura el dominio del superior respecto del delito, con independencia de la identidad de
sus miembros. Por consiguiente, el dominio del delito resulta de la naturaleza de la organizacion y de su
dinamica estructural [...]. [nota al pie] El aparato funciona de cualquier modo de una manera auténoma y ni
su existencia. ni su permanencia, dependen de las relaciones personales de sus miembros.” idem parr. 1409,
trad. libre. Finalmente, se sefiala que “[...] el criterio del dominio tiene que ser interpretado en el sentido de
que exige que el autor indirecto, por lo menos, utiliza parte del aparato de poder subordinado a él, para
dirigirlo a la comisién de un delito, sin dejar a alguno de los subordinados en la libertad de decidir si el
crimen sera ejecutado. [nota al pie]” idem, pérr. 1411, trad. libre.
¥ |cc, Katanga y Ngudjolo, Confirmacion de cargos, 30/09/2008, parr. 487 y s.
3! [dem, parr. 493.
32 Tdem, parr. 492, lo afirma en este caso concreto respecto de crimenes de guerra, parr. 540 y ss. (la Juez
USacka en su opinién parcialmente disidente, en cuanto a las pruebas que vinculan al acusado a los crimenes,
19y ss.).
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Adicionales referencias a la denominada coautoria mediata pueden encontrarse también en
los casos Blé Goudé®, Kenyatta et al.**, Ruto et al®, Saif Al-Islam Gaddafi*®, Bosco
Ntaganda®’y Gbagho*®.

% 1CC, BIé Goudé Decisién sobre confirmacién de cargos, Sala de Cuestiones Preliminares, 1CC-02/11-
02/11-186, 11/12/2014, parr. 136 y s. (Joint indirect perpetratorship, Mittaterschaft in mittelbarer
Taterschaft) v. parr. 136, (trad. libre): ‘Se imputa a Blé Goudé haber cometido los supuestos delitos
conjuntamente con Laurent Gbagbo y con el circulo intimo de éste’, ademas, v. parr. 149, (trad. libre):
“[haber] ejercido un dominio, conjuntamente con otros coautores, sobre las fuerzas pro-Ghagho, las cuales se
encontraban organizadas de un modo jerarquico y por medio de las cuales se cometieron los delitos
imputados”.

% 1CC, Kenyatta et al., Decision sobre confirmacién de cargos, Sala de Cuestiones Preliminares II, ICC-
01/09-02/11-382, 23/01/2012, pérr. 408 (respecto a la organizacién Mungiki).

¥ |CC, Ruto et al, Decision sobre confirmacién de cargos, Sala de Cuestiones Preliminares 11, ICC-01/09-
01/11-373, 23/01/2012 2012, pérr. 315.

% Solicitud de orden de arresto a Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11-3, 27/06/2011, 6.

7 1CC, Decision sobre confirmacion de cargos, Sala de Cuestiones Preliminares 11, 1CC-01/04-02/06-309,
9/06/ 2014, pérr. 101.

% |1CC, Gbagbo, Decision sobre confirmacion de cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No. ICC-02/11-
01/11-656-Red, 12/06/2014, péarr. 230.
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Il. Empresa criminal conjunta, ECC (Joint Criminal Enterprise, JCE)

1. Fundamento legal

En el caso Tadic> se hizo referencia a que la comision de delitos también podria ocurrir a
través de la participacion en la realizacion de un disefio o propésito comun. Por su parte,
hay que tener en cuenta que el articulo 7(1) de la ICTY no excluye las modalidades de
participacion, es decir, ella podra admitir una prevision implicita (“cometer*). Por otro
lado, la cuestion acerca de si existe un fundamento legal en el Estatuto de Roma fue objeto
de controversia en la decisién de confirmacién de cargos en contra de Lubanga®.

2. Concepto basico y otras formas de JCE/ECC
Aqui hay que distinguir entre tres formas de empresa criminal conjunta:

a. JCE/ECC I: que constituye la forma basica, donde los participantes acttan sobre la
base de un “disefio comun” y con una “intencion” comun,

b. JCE/ECC II: que constituye la forma sistémica, es decir, donde los crimenes son
cometidos por miembros de las unidades militares o administrativas sobre la base
de un plan comdn (casos de campos de concentracion),

c.  JCE/ECC lll: que méas bien constituye una forma “extendida”, donde uno de los
coautores participa realmente en actos que van mas alla del plan comdn, pero que
siguen constituyendo una “consecuencia natural y previsible” de la realizacion del
plan (¢otra contribucion a un delito de grupo?).

3. Jurisprudencia relevante

a. ICTY:

En Tadi¢* se sefialé que “la mayor parte de... estos delitos no son consecuencia de los
actos criminales aislados de individuos, sino que constituyen manifestaciones de
criminalidad colectiva: los delitos se suelen llevar a cabo por grupos o individuos que
acttan en cumplimiento de un plan criminal comdn”.

Por su parte, en Brdanin® se indicé que “la Sala debe, entre otras cosas: identificar la
pluralidad de las personas pertenecientes a la JCE (aunque no es necesario identificar por su
nombre a cada uno de los implicados), indicando el proposito criminal comin en términos
del objetivo penal previsto y su &mbito de aplicacion (por ejemplo, los limites temporales y
geogréaficos de este objetivo, y la identidad general de las futuras victimas)”. Ademas, que
“...ese propasito criminal no es exactamente el mismo, pero es comun a todas las personas

¥ |CTY, Tadic, Juicio de apelacion (1T-94-1-A), 15/07/1999, §§ 188, 190.

“0ICC, Lubanga, Sala de Cuestiones Preliminares, ICC-01/04-01/06-803, 29/01/2007, parr. 335); v. ademas
Salas Extraordinarias de Cambodia: amicus curiae Ambos, CLF 20 (2009), 353 ss.

*LICTY, Tadic, Caso No. IT-94-1-A, Juicio, Sala de Apelaciones, 15 /07/1999, pérr. 191.

2 |CTY, Brdanin, Juicio de apelacion, Caso No. IT-99-36-A, 3/04/2007, parr. 410y ss., 428 y ss.
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que actlan juntas en una empresa criminal conjunta, ya que caracteriza la participacion de
los acusados en el plan comin”*. Adicionalmente a ello se indicé que “lo que importa en
la primera categoria de JCE no es si la persona que lleva a cabo el actus reus, de un delito
en particular, es un miembro de la JCE, pero si, si el delito en cuestion forma parte del
objetivo comin”*. La Sala de Apelaciones consideré que, para que un miembro de la JCE
sea responsable de los crimenes cometidos por sujetos no miembros de la empresa, se tiene
que demostrar que el delito pudo haber sido imputado a un miembro de la empresa criminal
conjunta [...] La existencia de esta relacion es una cuestion que debe evaluarse caso por
caso.”

Respecto a los criterios para saber cuando es posible una imputacién por JCE, en lo
esencial, hay que tener en cuenta los siguientes elementos:

i) Un miembro de la JCE “utiliza” al autor material (por ejemplo, en el caso de una estrecha
cooperacion entre los miembros de la JCE y el autor principal)*, ii) Un miembro de la JCE
provoca a una persona a cometer un delito®, iii) Un miembro de la JCE, que ejerce
completa influencia sobre los miembros de la JCE, quienes lo reconocen y aceptan como la
(nica autoridad respecto de la cual siguen las instrucciones que imparte*, iv) Un miembro
de la JCE esta vinculado con un autor material a través de una forma de responsabilidad
(autoria mediata, JCE, y también los modos derivados de la responsabilidad, como la
planeacion, la asistencia o la complicidad).

b. CPI

La jurisprudencia de la CPl se ha pronunciado solamente de manera indirecta en
Lubanga“*®sefialando que: “El concepto de coautoria de conformidad con el articulo 25 (3)
(a) del Estatuto difiere de la de coautoria basada en la existencia de una empresa criminal
conjunta...”*°. En consecuencia, hasta ahora no se ha reconocido la figura de la ECC.

4. JCE/ECC I: elementos objetivos y subjetivos
En cuanto al tipo objetivo se exige: i) una pluralidad de personas, ii) un plan o propoésito
comun, y, iii) participacion. Por otro lado, en cuanto al elemento subjetivo se exige una

*% [dem, parr. 430.

* {dem, pérr. 410.

*® [dem, parr. 413. Asi mismo, en la decision sobre la apelacion interlocutoria del caso Brdanin, se sefialé que
“... para establecer que era razonablemente previsible que el acusado de un acto especificado en el art. 4 (2)
[ICTYS] ha cometido el delito y que dicha comision fuese con la intencién genocida”. V. ICTY, Brdanin,
Decisién sobre la apelacion interlocutoria; Caso No. 1T-99-36-A, 19/03/2004, parr. 6.

/. Brdjanin Al 410.

7'V, Krajisnik TJ 1086.

* V. Seromba AJ 171.

*1CC, Lubanga, Confirmacion de cargos, 29/01/2007, parr. 323, 330 y s.

%0 |dem, pérr. 323.
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intencion con respecto a los elementos objetivos, es decir: i) participar y contribuir al plan o
propdsito comun, ii) para cometer el delito principal.

5. JCE/ECC 11

Aqui més bien se trata de la problematica sobre la responsabilidad por un crimen no
comprendido en el plan comdn. Es decir, en lo esencial existe una JCE | o una JCE I, pero
uno de los miembros de la JCE lleva a cabo un crimen que no esta comprendido por el plan
comun, pero que era una consecuencia previsible de la ejecucién del mismo. Se tiene
conciencia de la posibilidad de que el crimen que estaba fuera del plan comin podria
Ilevarse a cabo y la aceptacion de ese riesgo.

En cuanto al tipo objetivo se exige: i) una pluralidad de personas, ii) un plan o propoésito
comun, y, iii) participacion. Por su parte, en cuanto al elemento subjetivo se exige una
intencion del acusado respecto de los elementos objetivos: i) participar y contribuir
intencionalmente al objetivo comdn, ii) tener conocimiento suficiente de que el delito
adicional era una consecuencia previsible, iii) tener conciencia de que el delito que se ubica
fuera del propdsito comun puede ser realizado, iv) tomar voluntariamente el riesgo de que
el crimen podria producirse, ya sea mediante el acuerdo, o por continuar participando en la
empresa criminal.

6. Ambito mexicano

Con base en el CPF es posible plantear la cuestion respecto a la existencia de un
fundamento legal de la denominada JCE | (Art. 13.111)>* y de la denominada JCE 11 (Art.
14)*2. En torno a la construccion de la JCE 1, la tradicién juridica mexicana se adapta sin
problemas a su configuracién, pues no solo el CPF, sino todos los cddigos penales
mexicanos contemplan la formula a la que se ha hecho referencia. Asi, “los que lo realicen
conjuntamente”, hipétesis de la que se desprende un disefio comin y misma intencion de
los participantes en el hecho delictivo, ha dado lugar a lo que cominmente se denomina
coautoria.

Lo hasta ahora sefialado se confirma con la recepcién, cada vez mas amplia en México, de
la teoria del dominio del hecho disefiada por Roxin. Asi puede verse, por ejemplo, en

L Art. 13 (“I11. Los que lo realicen conjuntamente;”).

52 Art. 14.- “Si varios delincuentes toman parte en la realizacién de un delito determinado y alguno de ellos
comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros, todos seran responsables de la comision del nuevo
delito, salvo que concurran los requisitos siguientes:

I.- Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal;

I1.- Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios concertados;

I11.- Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito, y

IV.- Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho
cuanto estaba de su parte para impedirlo.”
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R.186058: “La coautoria, conforme a la fraccion Il del articulo 18 del codigo penal del
Estado de Sinaloa, es la realizacion conjunta del delito por varias personas que colaboran
consciente y voluntariamente. Lo decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo
tienen varias personas que, en virtud del principio del reparto funcional de papeles, asumen
por igual la responsabilidad de su realizacion (...)".

Maés compleja parece la configuracion de la JCE 111, aunque también resulta aplicable de
conformidad con la legislacion mexicana, tal y como se desprende de los criterios judiciales
emitidos por los tribunales nacionales. Asi, los ejes que configuran a esta modalidad de
Empresa Criminal Conjunta, son conocidos en la tradicion juridica mexicana bajo el rubro
de “delito emergente”, cuyo sustento legal se ubica, precisamente, en el articulo 14 del
CPF. De ello se deriva que, en el ambito federal, para integrar esta modalidad de JCE deban
cumplirse los cuatro elementos que la componen®® —seifialados en el Art 14—, tal y como
se desprende del siguiente criterio judicial:

R.101677: * La responsabilidad criminal que se atribuye a quienes toman parte en un
delito determinado, por la comision de un delito distinto al originalmente concertado,
a que se referia el articulo 11 del anterior Cédigo Penal de Sinaloa (articulo 20 del
Cadigo actual), encuentra fundamento en que, en el hecho de participar en la empresa
delictiva y de adherirse intencionalmente a ella, entra necesariamente el calculo de la
posibilidad de que el ejecutor en todo o en parte de la accién delictiva, se aleje de los
términos fijados en el acuerdo y tome las decisiones tendientes a afrontar dificultades
previstas o situaciones nuevas que aparezcan en el curso de la realizacion del delito
originalmente planeado, es decir, se considera que quien coopera en una actividad
delictiva puede y debe representarse la posibilidad de que alguno de los participes,
para realizar o para asegurar el resultado perseguido por todos los concurrentes,
comete un delito distinto al querido...”.

En ocasiones suele confundirse la figura del “delito emergente” o JCE 11l (Art. 14 CPF) con
la modalidad tradicional de coautoria o JCE | (Art. 13 11l CPF), tal y como sucede en el
caso de los dos sujetos que deciden cometer un delito de robo a mano armada, y para evitar
la detencion por parte de la Policia, un sujeto le dice a otro “tirale” —en clara referencia a
dispararle al agente de la autoridad—. Asi puede verse en R. 2005485: ... lo que actualiza

5% Acerca de la formulacion en “sentido positivo” o en “sentido negativo” de los requisitos que configuran a
esta modalidad de JCE —dependiendo del codigo penal que se aplique en México—, puede verse R. 169320:
“... En segundo lugar, un enfoque histérico conduce al mismo resultado interpretativo, pues el antecedente
del articulo 25 es el 14 del anterior Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comdn y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, que establecia como regla general la responsabilidad por
delito emergente y la Unica forma de evitarla era colmando los requisitos de las cuatro fracciones ahi
previstas. Asi, la diferencia entre ambos preceptos es que el 14 estaba redactado en sentido negativo y el 25
esta en positivo...”.
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la figura del delito emergente en razon de que el obrar conjunto, en la unidad de propdsito
delictivo en el delito de robo, en un codominio funcional del hecho y en el reparto de las
tareas asignadas, al estar el quejoso presente materialmente en el hecho factico del
homicidio tentado, no hizo nada para impedir su ejecucion de caracter emergente...”.

En un caso como el reproducido, no se trata de un delito emergente JCE Il1l, sino de una
hipotesis —evidente— de coautoria, pues por un lado uno de los sujetos le dice al otro
“tirale” y el otro dispara al agente de la policia, por lo que resulta poco fundado exigir al
primero de los coautores que “hiciera cuanto estaba de su parte para impedirlo”, si resulta
que él mismo le grité a su compafero que procediera, en el acto, con la accion delictiva
constitutiva de homicidio en grado de tentativa®.

Resulta importante destacar que la aplicacién de la JCE 11l es acorde con lo establecido en
el CPF, pero también con el principio de exacta aplicacion de la ley derivado de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tal y como ya lo han dejado claro
los tribunales nacionales. Asi se desprende, por ejemplo, de R. 160685: “...Al respecto, el
articulo 22 del Cddigo de Defensa Social del Estado de Puebla, al prever que, si varios
sujetos activos toman parte en la comision de un delito y alguno de ellos comete uno
distinto, sin previo acuerdo con los otros, todos serdn considerados coautores del nuevo
delito, no viola el principio de exacta aplicacion de la ley contenido en el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos...”.

> Acerca de la distincion entre consecuencia “necesaria” y “natural”, prevista en la fraccion 11 del Art. 14 del
CPF, puede verse R. 169321: “... necesario es aquello «que forzosa o inevitablemente ha de ser o suceder»,

7

mientras que natural es lo que «regular y que comdnmente sucede y, por eso, facilmente creible» ...”.
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I11. Responsabilidad del superior/mando (Command responsibility)

1. Base legal

Esta se encuentra —como forma de responsabilidad penal- en varios instrumentos
internacionales, especialmente en el Art. 7 111 Estatuto — TPIY®® y el Art. 28 ECPI.® Tiene
su base en el derecho del conflicto armado (derecho humanitario internacional), esto es, en
los Arts. 86°, 87°%, 43 inc. 2 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra (los

55 Art. 7 Estatuto TPIY - Responsabilidad penal individual

(3) El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido
cometido por un subordinado, no libera su superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia razones para
saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomé las medidas
necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores.

% Articulo 28. Estatuto de Roma: Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademas de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de
la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actde efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los crimenes
de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo, seglin sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas
fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a),
el superior sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacién y enjuiciamiento.

> Articulo 86. Protocolo | — Omisiones.

(1) Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto deberan reprimir las infracciones graves y adoptar
las medidas necesarias para hacer que cesen todas las demas infracciones de los Convenios y del presente
Protocolo que resulten del incumplimiento de un deber de actuar.

(2) EIl hecho de que la infraccion de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida por un
subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segun el caso, a sus superiores, si éstos sabian
0 poseian informacién que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a
su alcance para impedir o reprimir esa infraccion.

%8 Articulo 87 Protocolo | - Deberes de los jefes.

(1) Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto exigiran que los jefes militares, en cuanto se refiere
a los miembros de las fuerzas armadas que estan a sus 6rdenes y a las demas personas que se encuentren bajo
su autoridad, impidan las infracciones de los Convenios y del presente Protocolo y, en caso contrario, las
repriman y denuncien a las autoridades competentes.
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mandos militares estan obligados a impedir, 0 en su caso a denunciar, graves violaciones
contra los Convencion de Ginebra y del PAI de miembros de sus tropas armadas o de otras
personas sometidas a su control). En el &mbito nacional deben mencionarse, en particular,
los Arts. 4°°, 13% y 145 del Volkerstrafgesetzbuch alemén (VStGB).

2. Requisitos

Los requisitos de la responsabilidad del superior son los siguientes: i) existencia de una
relacion de jerarquia y subordinacion, es decir, una potestad imperativa/potestad de
conduccion y control auténticos, ii) el superior omite la ejecucién de contramedidas
necesarias y apropiadas contempladas dentro de sus facultades (preventivas o represivas),
c) los crimenes del inferior son consecuencia de la falta de control por parte del superior, d)
conocimiento o desconocimiento culpable de los crimenes por el superior.

(2) Con el fin de impedir y reprimir las infracciones, las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto
exigiran que los jefes, segin su grado de responsabilidad, tomen medidas para que los miembros de las
fuerzas armadas bajo sus drdenes tengan conocimiento de las obligaciones que les incumben en virtud de lo
dispuesto en los Convenios y en el presente Protocolo.

(3) Las Altas Partes contratantes y las Partes en conflicto obligaran a todo jefe que tenga conocimiento de que
sus subordinados u otras personas bajo su autoridad van a cometer o han cometido una infraccion de los
Convenios o del presente Protocolo a que se tome las medidas necesarias para impedir tales violaciones de los
Convenios o del presente Protocolo y, en caso necesario, promueva una accién disciplinaria o penal contra los
autores de las violaciones.

59§ 4. Responsabilidad de los jefes y otros superiores.-

Un jefe militar o superior civil que omita impedir a sus inferiores cometer un hecho descrito en esta Ley sera
castigado como autor del hecho cometido por el inferior. En estos casos no es de aplicacion § 13 parrafo 2 del
Caodigo penal.

Se equipara al jefe militar la persona que en un grupo armado ejerza efectivamente el mando o la autoridad y
el control. Se equipara al superior civil quien en una organizacion civil o en una empresa ejerza efectivamente
la autoridad y el control.

50§ 13. Infraccion del deber de vigilancia.-

(1) El jefe militar que omita dolosa o imprudentemente controlar como es debido a un subordinado bajo su
mando o control efectivo serad castigado por infraccion del deber de vigilancia cuando el inferior cometa un
hecho descrito en esta ley cuya inminencia era cognoscible para el jefe y hubiera podido evitarlo.

(2) Un superior civil que omita dolosa o imprudentemente controlar como es debido a un subordinado bajo
su autoridad o control efectivo sera castigado por infraccion del deber de vigilancia cuando el inferior cometa
un hecho descrito en esta ley cuya inminencia era cognoscible sin mas para el superior y hubiera podido
evitarlo.

(3) Es aplicable en su caso del § 4 parr. 2.

La infraccion dolosa del deber de vigilancia sera castigada con la pena de privacién de libertad de hasta cinco
afios, la infraccion imprudente del deber de vigilancia seré& castigada con la pena de privacién de libertad de
hasta tres afios.

61§ 14. Omision de la comunicacion de un delito

El jefe militar o el superior civil que omita poner un hecho descrito en esta Ley de inmediato en conocimiento
del 6rgano competente para la investigacion o persecucion de tales hechos sera castigado con la pena de
privacion de libertad de hasta tres afios.

Es aplicable en su caso del § 4 parr. 2
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3. Jurisprudencia relevante

a. CPI

En la decisién de confirmacién de cargos contra Bemba® se hizo referencia a cinco
presupuestos que se corresponden con lo anteriormente sefialado. Por otro lado, en la
sentencia Bemba® — que se encuentra adin en apelacion — se sefialé que:

“La Sala es del parecer que para que un acusado sea hallado culpable y condenado
como jefe militar o como una persona que actGa como tal segun el articulo 28(a) tiene
que cumplirse con los siguientes elementos: a. que las fuerzas hayan cometido delitos
sobre los que la Corte tiene jurisdiccion; b. el acusado tiene que haber sido un jefe
militar o una persona que actla facticamente como un jefe militar; (...); el acusado
tiene que haber tenido poder efectivo o dominio, o autoridad efectiva y dominio sobre
las fuerzas que cometieron los delitos; d. el acusado sabia o, debido a las
circunstancias de ese momento, debia haber sabido que las fuerzas estaban
cometiendo o iban a cometer tales delitos; e. el acusado tiene que haber omitido
tomar todas las medidas necesarias y razonables dentro de sus posibilidades para
prevenir o reprimir la comision de tales delitos o para remitir el asunto a las
autoridades competentes para su investigacion y persecucién; y, f. los delitos
cometidos por las fuerzas tienen que haber sido un resultado de la omision del
acusado de ejercer un control adecuado sobre ellas.”®

4. Ambito mexicano

La Responsabilidad penal del superior se reconoce recientemente en el ordenamiento
mexicano en la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas
(LGMDFP).% Su art. 29 reconoce a los superiores jerarquicos como autores del delito de
desaparicion forzada de personas. Por ser una ley de reciente publicacion ain no hay
pronunciamientos sobre sus alcances®, sin embargo ya el Poder Judicial Federal afirma que
existe la responsabilidad del superior cuando tolera que una orden no se ejecute, por lo que
los delitos cometidos por los subalternos con la aquiescencia del titular de la unidad son
responsabilidad de éste ultimo tal y como lo describe el siguiente criterio:

62 |CC, Bemba, Decisién de confirmacion de cargos, 15/6/2009, pérr. 407.

%3 |CC, Bemba, Sentencia 21/03/2016, pérr. 170y ss.

% [dem, parr. 170, trad. libre. Cabe resaltar que dicha decision se halla en la actualidad en curso de apelacion
% publicada en el D.O.F. 17 de noviembre de 2017

% Aungue la propia LGMDFP sefiala en su articulo Articulo 6. En todo lo no previsto en la presente Ley, son
aplicables supletoriamente las disposiciones establecidas en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, el
Codigo Penal Federal y las legislaciones civiles aplicables, asi como la Ley General de Victimas y los
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
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R. 2015114: “las 6rdenes del superior jerarquico son indiscutibles, en tanto que la
desobediencia de los subalternos es inaceptable, toda vez que dichas circunstancias no
son parte de la formacion militar, por el contrario, la disciplina castrense es la columna
vertebral de las fuerzas armadas y, por ende, el titular al mando debera conocer a
fondo a sus subordinados, a los cuales tiene la obligacion de hacer cumplir las 6rdenes
que hayan recibido, no pudiendo excusarse en modo alguno con la omision o descuido
de éstas, toda vez que por su disimulo, recaera en €l la responsabilidad, ya que debe
conocer con minuciosidad las leyes militares y reglamentos relacionados con su
situacion en el Ejército, a fin de no ignorar las responsabilidades en que incurre si
llega a cometer alguna omisién, falta o delito. Por tanto, en el delito de desaparicion
forzada de personas es inverosimil que un mando del Ejército Mexicano (teniente
coronel de infanteria de Estado Mayor), aduzca como causa exculpatoria que
desconocia que sus subordinados detuvieron y mantuvieron oculta arbitrariamente a la
victima durante un mes en las instalaciones de la unidad militar a su cargo (Compaifiia
de Infanteria), toda vez que, como se advierte de los articulos mencionados, debe saber
que es responsable de la omisién o descuido de las 6rdenes hechas a sus subordinados,
de quienes debe conocer su mentalidad, su procedencia, sus aptitudes, su salud, sus
cualidades y defectos, a fin de que cumplan sus érdenes, pues tolerar que una orden no
se ejecute, es contrario a la disciplina militar, por lo que dicha detencién y el haber
mantenido oculta arbitrariamente a una persona, evidentemente son con la
aquiescencia del titular de la unidad.”®’

%7 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 46, Septiembre de 2017, Tomo 111, Décima Epoca,
Registro 2015114, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia Penal, Tesis: XVIl.10.P.A.49 P
(10a.), Pagina; 1814
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IV. Tipos penales: desaparicion forzada de personas y tortura

1. Desaparicion Forzada

a. Concepto bésico y fundamento legal

La desaparicion forzada de personas fue recogida como crimen de lesa humanidad y su
inclusion fue impulsada por la delegacion argentina debido a las politicas de desaparicion
de persona llevadas a cabo en América Latina® y su persecucion es considerada como ius
cogens®’.

Segun la definicion legal contenida en la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (CIDFP) de 1994 en su art. Il “considerando a la desaparicion forzada
como la privacion de libertad a una 0 méas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actlen con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacion o de
la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la
persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes”.

Por su parte, el ECPI recoge al crimen de desaparicion forzada de persona en el art. 7.2 i)
“se entenderd por desaparicion forzada de persona la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacidn sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

En México, la ya citada LGMDFP sefiala en su art. 27 que “comete el delito de desaparicion
forzada de personas, el servidor publico o el particular que, con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia de un servidor publico, prive de la libertad en cualquier forma a una
persona, seguida de la abstencion o negativa a reconocer dicha privacion de la libertad o a

proporcionar la informacién sobre la misma o su suerte, destino o paradero”.”

%8 Ambos, Human Rights Journal 18 (1997), p4g. 1y ss.

% Reconocida asi en fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como en el Caso Goiburli y
otros vs. Paraguy, parrs. 84, 93, 128, 130/132; caso La Cantuta vs. Per(, sentencia del 29 de noviembre de
2006, Serie C, Nro. 162, parrs. 160 y 225.

" Algunas Entidades Federativas ya contaban con una ley de Desaparicién Forzada de Personas como
Guerrero con su Ley Para Prevenir y Sancionar La Desaparicion Forzada de Personas en el Estado de
Guerrero Numero 569 publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado el 14 de octubre de 2005, o
Morelos con su Ley para Prevenir, Atender y Erradicar la Desaparicion Forzada de Personas para el Estado de
Morelos publicada en el Periodico Oficial el 02 de septiembre de 2015. Sin embargo con la publicacién de la
Ley General el 17 de noviembre de 2017 todas las autoridades deberan adecuar su normativa y aplicar la Ley
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b. Elementos

Si bien de los tipos penales anteriores se desprenden diversas descripciones, lo cierto es que
todos coinciden en que desde el punto de vista objetivo la conducta consiste en la privacion
de la libertad” y la negativa a brindar informacién sobre el paradero de la victima. Ahora
bien, el delito se consuma no al momento de privar a la victima de la libertad, ya que esta
privacion pude ser legal, sino precisamente cuando el autor “hace desaparecer” a la persona
privada de libertad al omitir brindar informacion, y sustraer de este modo a la victima de
sus derechos y de la capacidad de impedir que la administracion de justicia pueda ejercer
sus funciones y deberes jurisdiccionales y de proteccion’.

La desaparicion forzada de persona requiere la aquiescencia del Estado, el término
aquiescencia es de origen latin “acquiescentia” que significa “consentimiento o acuerdo”;
es decir, el consentimiento apoyo o complicidad del Estado para su comision; entendida
como sinénimo de aprobacidn, asentimiento, consentimiento, aceptacion, afirmacion, entre
otros.

Como elemento subjetivo se trata de un delito doloso en el que los autores tienen la
intencion de detener a una persona y negar su paradero.

La LGMDFP considera que por su naturaleza es un delito imprescriptible”

c. Jurisprudencia relevante internacional

Hasta el dia de hoy no existen casos juzgados por desaparicion forzada de persona en el
ambito del derecho penal internacional. Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorIDH) se ha pronunciado en numerosos fallos con miras al caracter de
violacién de derechos humanos aunque no como tipo penal internacional .

General con base en su art. 1 “La presente Ley es de orden publico, interés social y observancia general en
todo el territorio nacional...”.

™' Cabe sefialar que la detencion puede ser incluso legal, es decir, en cumplimiento de una orden de
aprehension o detencion. Sin embargo, el delito requiere que una vez la victima se encuentre privada de la
libertad los autores nieguen su paradero.

> Ambos, Kai y Béhm, Marfa Laura, El tipo penal de la Desaparicién Forzada de Personas. Anlisis
comparativo-internacional y propuesta legislativa en Ambos, Kai (coord.), Desaparicién Forzada de
Personas. Andlisis comparado e internacional, Editorial Temis S.A., GTZ, Bogota Colombia. 2009, p. 14.

" Articulo 14. El ejercicio de la accién penal y la ejecucién de sanciones penales que se impongan
judicialmente para los delitos de desaparicidn forzada de personas y de desaparicion cometida por particulares
son imprescriptibles y no estan sujetos a criterios de oportunidad ni a formas de solucion alterna al proceso u
otras de similar naturaleza

™ CorlDH, Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, parrs. 134/135, “En efecto, la proteccion internacional de
los derechos humanos no debe confundirse con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte
como sujetos de accion penal. El Derecho internacional de los derechos humanos no tiene por objeto imponer
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Sobre el particular, el Estado mexicano ha sido condenado por la CorlDH por el caso
Rosendo Radilla v. México” y recientemente estudia el caso Alvarado v. México’®.

2. Tortura

a. Concepto bésico y fundamento legal

La tortura es reconocida como un crimen de lesa humanidad dentro del ECPI en su art. 7.1
f) y definido en el art. 7.2 ) como causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya
sean fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente
de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita.

Dicha definicion proviene de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos 0 penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes de 10 de diciembre de 1984"". Dada su especial
naturaleza se considera un crimen de persecucion universal .

En México, el art. 24 de la Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (LGT)" considera que “comete el
delito de tortura el Servidor Publico que, con el fin de obtener informacion o una confesion,
con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medio de coaccion, como medida preventiva, o por razones basadas en
discriminacion, o con cualquier otro fin cause dolor o sufrimiento fisico o psiquico a una
persona; cometa una conducta que sea tendente o capaz de disminuir o anular la
personalidad de la Victima o su capacidad fisica o psicoldgica, aunque no le cause dolor o
sufrimiento, o realice procedimientos médicos o cientificos en una persona sin su
consentimiento o sin el consentimiento de quien legalmente pudiera otorgarlo.”

penas a las personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacion de los
dafios que les hayan sido causados por los Estados responsables de tales acciones”.

"> CorlDH, Caso Radilla Pacheco v. México sentencia de 23 de noviembre de 2009.

76 CorlDH, Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México convocatoria a audiencia de 23 de marzo de 2018

" Articulo 1. 1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura" todo acto por el
cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, 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, 0 por cualquier
razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Gnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

"® TPIY, sentencia de 10 de diciembre de 1998 (Furundzija, TC) parr. 144 “... the prohibition on torture is a
peremptory norm or ius cogens.”

® publicada en el D.O.F. 26 de junio de 2017
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b. Elementos

De los tipos penales antes descritos se desprende como elemento objetivo la causacion de
un dolor o sufrimiento, ya sea fisico o mental. Si bien el ECPI no exige una finalidad
especifica para la tortura, la legislacion mexicana si lo hace y es coincidente con la
definicion de la Convencién y de la jurisprudencia internacional®. En el caso de los dolores
o sufrimientos mentales la jurisprudencia internacional ofrece como ejemplo presenciar las
torturas o ejecucion de un familiar®.

En el caso mexicano existe una calidad especifica en el sujeto activo, ya que tiene que ser
servidor publico lo que si bien no reconoce el ECPI si lo hace parte de la jurisprudencia
internacional ®.

Por su parte, el elemento subjetivo consiste en un dolo directo al tener la intencion de
causar un dafio y obtener asi como finalidad la declaracion del torturado o de un tercero,
para castigar al torturado por un hecho real o presuntamente cometido por él o por un
tercero o para intimidar o coaccionar al torturado o un tercero®,

c. Jurisprudencia

En la jurisprudencia internacional son muy pocos los casos donde sélo se acusa por tortura.
Un ejemplo es el caso Furundzija del TPIY (sentencia de 10 de diciembre de 1998) donde
el acusado, comandante de “Los Jokers”, una unidad especial del Consejo de Defensa
Croata (HVO) en el marco del conflicto armado Bosnio-Croata, fue encontrado culpable de
tortura y violacién pues cooper6 de modo sustancial con los autores directos para la
comision de los delitos.®

% TPIY, sentencia de 10 de diciembre de 1998 (Furundzija, TC) parr. 162, TPIR, sentencia de 2 de
septiembre de 1998 (Akayesu, TC) parr. 594,

8 fdem parr. 267, y TPIY, sentencia de 2 de noviembre de 2001 (Kvocka et al., TC) parr. 149

82 TPIY, sentencia de 10 de diciembre de 1998 (Furundzija, TC) parr. 162, y TPIR, sentencia de 2 de
septiembre de 1998 (Akayesu, TC) parr. 594.

8 Tdem parr. 162, donde el Tribunal consider¢ suficiente que el acusado humillara a la victima.

8 fdem parr. 126.
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B. Segunda Parte: Casos y soluciones esquematicas
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CASO 1: «<LOS ESTUDIANTES»

Tres estudiantes de la Universidad del Estado de Morelos fueron privados de la vida,
veinticinco resultaron heridos y cuarenta desaparecieron. Las investigaciones de la Fiscalia
han llevado a la detencion de aproximadamente ciento veinte personas, entre las que se
encuentran el ex gobernador de Morelos y su esposa, asi como decenas de agentes de la
Policia Estatal. También se encuentran procesados varios miembros del —asi denominado—
cartel de «Los Rojos». Los policias detenidos manifiestan que procedieron a realizar el
operativo por una instruccion del Gobernador, quien a través del Secretario de Seguridad
Publica, «mand6 a decir que “ya saben lo que tienen que hacer”», pues los estudiantes
habian secuestrado varios autobuses para realizar una manifestacién contra el gobierno
estatal.

Segun la Fiscalia, se confirmé que, una vez detenidos los estudiantes, los policias
recibieron la instruccion, por parte del Secretario de Seguridad Publica Estatal, de
entregarlos a los miembros del cartel de «Los Rojos», —lo cual, efectivamente, sucedié—.
Los miembros del cartel aseguran dos cosas. Que su lider es la esposa del exgobernador,
que los policias estatales si les entregaron a los cuarenta estudiantes, y que éstos fueron
trasladados a «casas de seguridad», ubicadas en distintos puntos de la sierra, por otros
miembros de la organizacion, aun no detenidos.

¢Responsabilidad penal por la entrega de los estudiantes al cartel de «Los Rojos»?

Consideraciones preliminares

I. Reglas de competencia ¢aplicabilidad de la legislacion federal o estatal?

Antes de iniciar el analisis concreto del caso, es importante determinar qué autoridad
ministerial es competente para conocer del asunto. Para estos efectos, es indispensable
considerar, basicamente, cuatro ordenamientos: 1. El Codigo Penal Federal (CPF), 2. La
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion (LOPJF), 3. La Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada (LFDO) y 4. Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de
Personas, Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de
Personas (LGMDFP).

1. EICPF

El Titulo Preliminar, del Libro primero, del CPF establece las bases competenciales de las
autoridades federales. Estas se contemplan en los articulos 1 a 6 del ordenamiento citado,
que a su vez reflejan los principios de territorialidad, personalidad y real, también
denominado —este ultimo— de proteccion.
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De conformidad con el primero de los principios, esto es, el de territorialidad, el derecho
penal mexicano se aplica a todas las personas que se encuentren en territorio nacional, con
independencia de la nacionalidad del autor o de la victima. Esto incluye aquellos casos en
que el delito se haya iniciado en territorio mexicano, pero produzca resultados en el
extranjero. De ahi que, en primer lugar, hay que atender a la legislacion federal, pues ésta
sienta las bases y limites de aplicacion de la ley mexicana.

Asi, el CPF es el primer eslabon del principio de territorialidad en el ordenamiento juridico
mexicano, tal y como se desprende del Art, 1: “Este Cddigo se aplicard en toda la
Republica para los delitos del orden federal”. También el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP) contempla, en su Art. 1, el principio de territorialidad de
cara a la aplicacion de la ley procesal penal mexicana: “Las disposiciones de este Codigo
son de orden publico y de observancia general en toda la Republica Mexicana, por los
delitos que sean competencia de los 6rganos jurisdiccionales federales y locales en el marco
de los principios y derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte”®.

El principio de territorialidad tiene una solida tradicion en los tribunales mexicanos. Este se
aplica igual en materia penal, procesal y ejecucion de la pena (R.172002), en relacion a la
extradicion de una persona en contra de quien se haya girado orden de aprehension
(R.1790930), o bien, para efectos de un juicio politico (R. 165771), entre otra multitud de
casos vinculados al sistema de justicia penal.

De conformidad con el principio de personalidad, el derecho penal mexicano le es
aplicable a todo mexicano que, encontrandose fuera del pais, haya cometido un delito
tipificado y sancionado en México, con independencia de la nacionalidad de la victima. Asi
mismo, este principio permite aplicar el derecho penal mexicano a extranjeros que cometan
un delito en contra de mexicanos en el extranjero, tal y como se desprende del Art. 4 del
CPF: “Los delitos cometidos en territorio extranjero por un mexicano contra mexicanos o
contra extranjeros, 0 por un extranjero contra mexicanos, seran penados en la Republica,
con arreglo a las leyes federales, si concurren los requisitos siguientes:

l. Que el acusado se encuentre en la Republica;

Il. Que el reo no haya sido definitivamente juzgado en el pais en que delinquio;

1. Que la infraccion de que se le acuse tenga el caracter de delito en el pais en que
se ejecutd y en la Republica.

8 Por su parte, el Codigo Penal de la Ciudad de México (CPCDMX) contempla este principio en el Art. 7
(principio de territorialidad). Este Codigo se aplicara en el Distrito Federal por los delitos que se cometan en
su territorio.
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Para la eficacia de este principio, también denominado de “nacionalidad”, se requiere de los
tres presupuestos legales que se desprenden del ordenamiento juridico mexicano: 1. La
doble incriminacién de la conducta objeto de persecucion. 2. Que exista denuncia o
querella, pero no sentencia definitiva y, 3. Que el sujeto activo se encuentre en territorio
nacional.

De conformidad con el principio real o de proteccidn, el derecho penal mexicano le es
aplicable a cualquier ciudadano, mexicano o extranjero, que cometa uno o varios delitos en
contra de bienes juridicos del Estado mexicano o de sus nacionales. Esto es aplicable aun'y
cuando el hecho se inicie o ejecute fuera del territorio nacional. Como se desprende de la
redaccion del CPF expuesta a continuacidn, los principios de personalidad y real o de
proteccion, se encuentran estrechamente vinculados, de tal forma que su interpretacion
debe ser conjunta. Asi puede verse en el Art. 2 CPF. “Se aplicard asimismo:

l. Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el extranjero, cuando se
produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la Republica, o
bien, por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el extranjero, siempre
que un tratado vinculativo para México prevea la obligacion de extraditar o
juzgar, se actualicen los requisitos previstos en el articulo 4 de este Codigo y no
se extradite al probable responsable al Estado que lo haya requerido (...).

Tal y como se desprende del articulo reproducido, el principio real o de proteccién
“permite que la ley penal se aplique a todos los delitos cometidos por toda persona y en
cualquier parte, siempre y cuando ataquen los bienes juridicos o intereses del Estado o

de sus nacionales”.®

2. La Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion

En armonia con el CPF, la LOPJF establece criterios especificos para las autoridades
federales en relacion con su competencia penal. Asi, por ejemplo, del articulo 50 se

8 Velasquez Velasquez, Fernando. Derecho Penal. Parte General; 42 edicién, completamente reelaborada y
puesta al dia; Libreria Juridica Comlibros, Medellin, 2009 p. 306. También el —asi denominado— principio
de justicia universal establece criterios competenciales. Asi, de conformidad con este principio, que encuentra
su fundamento en la solidaridad reciproca entre Estados-Nacidn, le serd aplicable la ley penal a toda persona,
como sostiene la doctrina, “sin importar el sitio ni el bien juridico afectado, por eso se habla de una
«competencia universal de la ley penal» o del «sistema de universalidad del derecho a castigar»; Velasquez,
Velasquez, Fernando; Derecho penal...; p. 306. Lo anterior significa que una persona, humana o juridica,
podréa ser imputada, procesada y sentenciada, con independencia del territorio en el que se encuentre, sin
importar el lugar en el que se produjo el resultado, y sin que resulte trascendente su nacionalidad o el lugar en
el que fue juridicamente inscrita. Este principio tiene una relevancia especial en materia de investigacion
criminal de delitos como el genocidio, la desaparicion forzada de personas, la esclavitud o la trata de
personas.
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desprenden decenas de hipdtesis de competencia, dentro de las cuales destacan las relativas
a los “delitos federales”. Asi, la fraccion | del referido articulo describe una relacion de
criterios para determinar cuando un delito es del orden federal; por ejemplo: 1. Los
previstos en leyes federales y tratados internacionales, 2. Los cometidos en el extranjero
por los agentes diplomaticos, 3. Los cometidos en embajadas y legaciones extranjeras, 4.
Aquellos en que la federacion sea sujeto pasivo, 5. Los cometidos por —o en contra de—
un servidor publico o empleado federal.

El Ministerio Publico de la Federacion deberd hacer una lectura cuidadosa de este
ordenamiento, pues ademas de las multiples hipétesis competenciales —aqui solo se han
descrito algunas—, éstas también han sido objeto de interpretacion por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Para realizar este ejercicio, siempre serd recomendable
acudir a los criterios jurisprudenciales emitidos en torno a la Fraccion XXI, del articulo 73,
de la CPEUM.

Una interpretacion de la LOPJF aludida, ajustada al texto constitucional, estableceria —por
exclusion— las competencias de las fiscalias locales y la federal. Asi, por ejemplo, ademas
de las leyes generales y nacionales, que son de aplicacion a escala local y federal, seran de
competencia federal las hipotesis establecidas en el articulo 50 al que se ha hecho
referencia, las derivadas del Art.73 XXI de la CPEUM, lo relacionado con delincuencia
organizada, cuando un delito del fuero comun tenga conexidad con uno federal, o
tratandose de casos que afecten a personas que ejercen el periodismo, asi como aquellas
que aborden materias concurrentes.

3. LaLey Federal contra la Delincuencia Organizada

A la CPEUM, el CPF y la LOPJF, se suma la LFDO que, junto a las leyes generales y
nacionales, también contiene criterios competenciales que deberd tomar en cuenta el
Agente del Ministerio Publico de la Federacién. Asi, es el Art. 2 el que establece el primer
parametro competencial, pues éste contiene un catélogo de delitos que, en armonia con su
parrafo primero, restringen la competencia a la Federacién: terrorismo, financiamiento del
mismo o falsificacién de moneda son solo tres ejemplos.

A estas disposiciones se suma lo establecido en el Art. 3 de la misma Ley, que sefiala las
bases competenciales de los Agentes del Ministerio Publico de la Federacion, cuando se
ejerza la facultad de atraccion o la competencia originaria. En estos casos, como se
desprende del parrafo primero de dicho articulo, las autoridades federales seran las
competentes para conocer del asunto, pero aplicaran la legislacion local, esto es, la de la
entidad federativa correspondiente.

4. LGMDFP
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De conformidad con el articulo 73, XXI, a) de la CPEUM las LGMDFP tiene observancia
general en el territorio de la republica, delimitando la competencia de la Federacion segun
el art. 24 cuando el sujeto activo o el sujeto pasivo del delito sean servidores publicos
federales, se actualice alguna hipétesis que asi le otorgue la competencia, exista una
decision internacional que determine la responsabilidad del Estado mexicano para
investigar, se trate de delincuencia organizada o el Ministerio Publico de la Federacion
solicite la remision de la investigacién. En los demdas casos, sera obligacién de las
Entidades Federativas la investigacion y sancion de los delitos previstos en esta ley.

Por su parte, el articulo Décimo transitorio de la LGMDFP especifica las reglas de
aplicacion del ordenamiento, donde iniciada una investigacion o procedimiento las
autoridades deberan trasladar el tipo penal a lo dispuesto por esta ley.

Supletoriamente seran aplicables las disposiciones establecidas en el CNPP, CPF, LGV y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte.

I1. Tipicidad objetiva y subjetiva

1. El analisis de la tipicidad, asi como su acreditacion, se realiza desde lo que la teoria del
delito denomina tipo objetivo (también llamada tipicidad objetiva) y tipo subjetivo (que
también recibe el nombre de tipicidad subjetiva). A la parte objetiva del tipo pertenecen los
elementos externos a la persona, es decir, aquellos elementos que estan fuera de la psique
del autor, por ejemplo, el objeto de la accién o el resultado. A la parte subjetiva del tipo
pertenecen aquellos elementos que dotan de significacion personal a la realizacion del
hecho®, por ejemplo, el dolo del sujeto activo, asi como el animo o tendencia que le
guiaron hacia la ejecucion del delito. En ese sentido, como sefiala Kindhduser: “Los
elementos objetivos del tipo describen la parte externa del hecho”® mientras que los
elementos subjetivos del tipo “...hacen referencia a los elementos del ambito psico-
espiritual del autor, asi como su visién del mundo...”%.

2. Forman parte del tipo objetivo los siguientes elementos: a) la accion, b) el sujeto activo,
c) el sujeto pasivo, d) el objeto de la accién, e) En su caso, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar, f) los elementos descriptivos y normativos del tipo y, g) el resultado (en los
delitos de resultado).

8 Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio; Arroyo Zapatero, Luis; Ferré Olivé, Juan Carlos, Serrano-Piedecasas,
José Ramoén y Garcia Rivas, Nicolds; Lecciones de Derecho Penal, Parte General; 22 edicion; Praxis,
Barcelona, 1999; p. 126.

8 Kindhauser, Urs. Strafrecht. Allgemeiner Teil; 72 edicién, Nomos, Baden-Baden; 2015, § 9 nm. 2 s., 73s., ,
identificando entre ellos al sujeto activo, el objeto de la accion, la accidn, la situacién y la modalidad.

% Kindhauser, Strafrecht..., § 9 nm. 5s., 73 s., mencionando al dolo, la imprudencia, los motivos especiales,
las tendencias especiales y los animos.
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2.1. Todo tipo penal describe una accion o una omision. Algunos tipos complejos describen
mas de una accion, o bien, la suma de una accion y una omisién. Esto depende de qué es lo
que el legislador quiere impedir, 0 qué accion quiere que el destinatario de la norma realice.
A este elemento del tipo suele denominérsele nucleo del tipo. Lo que no puede permitirse
es un tipo penal que no describa de forma clara la accién prohibida o exigida.

En contraposicion al derecho penal de autor, el derecho penal del hecho solo considera
accioén a la manifestacion de la personalidad que se actualice mediante tres dimensiones:
fisica, espiritual y emocional. Por eso se excluye la accién cuando uno de estos tres factores
es objeto de una injerencia externa. Esto sucede cuando se actualiza una causa excluyente
de la accidn por ausencia de la voluntad:

«Aw», quien trabaja como operador de las vias del tren, no realiza el cambio de vias y
provoca un choque de trenes en el que mueren 100 personas. El agente habria omitido
ejecutar el cambio de vias debido a que un comando de 10 sujetos, fuertemente
armados, ingres6 a su oficina y lo amordazd, impidiendo al sujeto activo siquiera
moverse.

En un caso como este, no se verifica el primer elemento del delito —que a su vez es
también el primer elemento del tipo objetivo—, pues se actualiza una excluyente de la
accion, esto es, una fuerza fisica, exterior e irresistible (vis absoluta) que excluye, en
consecuencia, la tipicidad y por ello el injusto.

2.2. Sujeto activo es la persona —humana o juridica—, que realiza el tipo. Normalmente se
identifica en las redacciones de los tipos de la parte especial mediante el articulo
determinado «el», o el pronombre relativo «quien»: comete el delito de robo el que se
apodere...; quien prive de la vida a otro sera sancionado... Al sujeto activo también suele
denominérsele «agente» 0 «autor». Esto no debe interpretarse en el sentido de que
solamente aquella persona que introduce el cuchillo en la espalda de la victima sea sujeto
activo del delito. La teoria de la autoria y participacion amplia y establece las bases para
que «otra u otras» personas, ademas de quien materialmente ejecuta el hecho, sean
consideradas como sujetos activos:

Existen tipos penales que exigen una calidad especial en el sujeto activo. En este tipo de
delitos, llamados especiales, solo podran ser sujetos activos quienes posean la calidad
exigida por el tipo®. Este es el caso de los delitos cometidos por «servidores piblicos», por
«médicos», por «juzgadores» 0 «abogados». Asi, solo quienes posean dicha calidad podran
ser considerados autores, de tal forma que si esa cualidad falta en el agente, podria
verificarse —en el mejor de los casos—, una traslacion del tipo.

% A su vez, los delitos especiales se subdividen en «delitos especiales propios» y «delitos especiales
impropios»; al respecto, Kindh&user; Strafrecht...; § 8, nm 16 s, p. 69.
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2.3. El sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el sujeto
activo. Si bien la definicién es lo suficientemente clara, resulta que en ocasiones se
confunde con la victima del delito: Si «A» presta su auto a «B» y a éste se lo roban,
entonces «Ax» es el sujeto pasivo (titular del bien juridico patrimonio) y «B» es la victima
(quien sufri6 directamente la agresion por parte del autor). Ambas figuras pueden coincidir:
si «A» es victima de un abuso sexual serd sujeto pasivo (titular del bien juridico libertad
sexual), asi como victima (por haber sufrido directamente la agresion).

Sujeto pasivo puede ser una persona humana o juridica, como ambas pueden ser también
sujetos activos. En el marco del proceso penal mexicano, la victima puede denunciar
cualquier delito y ser sujeto de medidas de proteccidon, pero en algunos casos se requerira la
acreditacion, por parte del sujeto pasivo, de la titularidad del bien juridico: asi sucede en el
caso del robo de un automdvil, donde sera indispensable la acreditacion de la propiedad del
objeto de la accion por parte de su duefio.

Lo mismo sucedera en el caso de una persona juridica, de tal forma que debera acreditar el
derecho de patente o el registro de la marca vinculada al hecho delictivo. En torno a esta
tematica, estd aun pendiente el desarrollo en México de una teoria de la persona juridica
como victima, que lleve aparejada una reforma a la LGV para reconocer a los entes
colectivos los mismos derechos, tal y como sucede con las personas humanas.

2.4. El objeto de la accién, también denominado objeto material, es aquello sobre lo que
recae fisicamente la accion-tipica™, es decir, «la cosa», «persona fisica o juridica» o «ente
inanimado». Este no debe confundirse con el objeto juridico, denominacion que también
recibe el bien juridico: el auto robado es el objeto material u objeto de la accion, mientras
que el patrimonio sera el bien juridico u objeto juridico. Dependiendo del tipo de delito,
pueden llegar a coincidir los tres: en los delitos de secuestro, trata de personas, asi como en
el de distintas modalidades de explotacion humana, la persona secuestrada, tratada o
explotada es victima, sujeto pasivo y objeto de la accion.

Que los tres elementos del tipo objetivo coincidan en una persona no significa que el
injusto sea mas grave 0 que merezca mayor pena. Debe traducirse, solamente, en una
correcta individualizacion de cada uno por parte del ministerio pablico y el juzgador.

Identificar el objeto de la accion puede, sin embargo, no ser tan facil. Piénsese en aquellas
constelaciones de casos —asi denominados por Kersten—, de «simbiosis» entre Seres
humanos y maquinas, en los que hay una relacién personalizada entre ambos. Desde el
punto de vista juridico, las maquinas pierden su esencia como «cosas» y pasan a formar
parte de la personalidad del ser humano que las porta. Este seria el caso de un corazén

%1 Berdugo Gémez de la Torre; Lecciones...; p. 126.
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artificial que le es implantado a un ser humano, de tal forma que de ser una «cosa», pasa a
formar parte del cuerpo de un ser humano, cuya dignidad esta protegida®.

Algo similar sucederia en el caso del agente que toma los dos pedazos de madera, los
avienta y destruye, resultando que éstos son las «piernas» de la persona discapacitada que
se encuentra sentada a un lado ¢Se trata de una accidén impune, de dafios en propiedad ajena
o0 de un delito de lesiones? Mas claro seria el caso del agresor que lanza un bat en contra de
las piernas de la victima y las destroza, pero éstas son prétesis de plastico facilmente
reemplazables. En los tres casos habria que estar de acuerdo con la Corte Suprema alemana
(Bundesgerichtshof, BGH), cuya resolucion expone Kersten, afirmando que «ciertamente,
desde el punto de vista bioldgico, las prétesis no son parte del ser humano. Sin embargo, el
BGH no se decanta por la materia, sino por la persona para sustentar normativamente su
argumentacion. Si bien las proétesis pueden quitarse y ponerse nuevamente en el cuerpo,
éstas configuran junto a su portador una unidad funcional y constituyen parte del «ser» en
el campo de la personalidad...»*.

2.5. Las circunstancias de tiempo, modo y lugar son elementos que se contemplan en
algunos tipos penales. Estos hacen referencia al &ambito temporal, a la manera de ejecutar la
accion delictiva y a la dimension espacial en que ésta se lleva al cabo: los adverbios «antes
de o después de», hacen referencia al momento (temporal); la expresion «mediante el
engafio 0 aprovechamiento del error», exige un modo especifico de comisién del delito,
mientras que la afirmacion «en lugar cerrado», establece un espacio especifico para la
comision del hecho:

Al analizar los hechos, es posible que el operador juridico observe que no se acredite
alguno de estos elementos del delito. Esto significa, primero, que en el caso especifico se
estaria ante una hipotesis de atipicidad. Esto no se traduce, necesariamente, en que el hecho
no sea sancionado. Asi, puede suceder que se acredite un tipo penal diverso al
originalmente planteado. Asi, lo que en un principio pareceria un fraude, puede terminar
como un abuso de confianza. Lo mismo sucederia en el caso de una violacion en grado de
tentativa inacabada, que en realidad resulta ser un caso de abuso sexual. A este tipo de
cambios en la imputacion suele denominarsele «traslacion del tipo».

En el marco del andlisis de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, puede resultar
relevante el momento del hecho, que debe distinguirse del lugar del hecho. Asi, para definir
el momento del hecho “resulta importante el momento de la accion, por ejemplo, en los
delitos de omision, el momento en el que el autor debi6 actuar, para lo cual el momento del
resultado es irrelevante. Este momento no es solo importante para establecer el derecho
vigente al momento del hecho, sino también para determinar la existencia de determinadas
cualidades en el autor ... [0] para determinar si se verifica una causa de justificacion o

% Kersten, Jens; Menschen und Maschinen; JZ 2015, p. 4.
% Menschen...; p. 5.
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exculpacion...”®. Por su parte, el momento del hecho hace referencia a la dimensién
temporal, y no como el lugar del hecho, que se identifica con la dimension espacial.
Determinar el lugar del hecho, tiene una importante funcion de cara a la vinculacion entre
derecho penal y nuevas tecnologias.

2.6. La opinion dominante distingue entre elementos descriptivos y normativos del tipo.
Segun Kindhéuser los elementos descriptivos se refieren a propiedades vinculadas a la
naturaleza de las personas o las cosas. Estos, advierte, pueden acreditarse empiricamente,
por ejemplo, «persona menor de 14 afios de edad», «pertenecer», «eléctrico»®. Estos
elementos se derivan del ser, es decir, expresan una realidad naturalistica en condiciones de
ser aprehendida por los sentidos. ElI ejemplo mas recurrente para mostrar qué es un
elemento descriptivo es el del homicidio: «privar de la vida». Casos como este no requieren
una posterior valoracion, pues su significado es comprendido empiricamente.

Segun Roxin, “se entiende por elementos descriptivos aquellos que reproducen
determinados datos o procesos corporales o animicos y que son verificados de modo
cognoscitivo (cognitivo) por el juez». Asi, por ejemplo, los términos «edificio» 0 «sustraer»
son elementos descriptivos®.

Por su parte, los elementos normativos hacen referencia a propiedades que a su vez se basan
en reglas sociales o juridicas. Estos se acreditan a través del analisis de las normas o
reglas”’: «crédito» o «donante». A diferencia de los elementos descriptivos, los normativos
requieren una valoracion posterior y pueden ser objeto de fuertes polémicas: es el caso del
adjetivo «ajeno» 0 «mueble», que forman parte de la descripcion tipica del delito de robo.
Lo mismo sucede con los términos «situacion de vulnerabilidad» o «engafio» en el delito de
trata de personas.

Los elementos normativos, a su vez, pueden subdividirse en elementos normativos de
interpretacion juridica y elementos normativos de interpretacion social o cultural. Los
primeros son objeto de interpretacion desde el ordenamiento juridico. Esto incluye
cualquier rama del derecho —civil, laboral o fiscal, por ejemplo—. Ejemplos de esta
modalidad de elementos son «arrendatario», «comprador» 0 «duefio». Los segundos

% Strafrecht..; § 4, nm. 4, p. 44.

% Strafrecht...; § 9, nm. 10, p. 74. Véase ademas Kindhauser, Urs; Hechos brutos y elementos normativos del
tipo; Traduccion de Orlando Humberto de La Vega Martinis; InDret; abril, 2014, p. 14 «Los elementos
descriptivos del tipo se refieren a propiedades naturales y son adscritos a los objetos en el marco de juicios
tedricos. Los elementos normativos del tipo se refieren a propiedades convencionales y son adscritos a los
objetos en el marco de juicios practicos»;

% Roxin; DPPG; p. 306. “... hay algunos elementos que son inequivocamente descriptivos y que no admiten
ningln cambio de significado, como por ejemplo, “persona menor de 16 afios” o “radiacion iénica”..."”;
Kindh&user; Hechos brutos ...; ob. cit. p. 19.

% Kindh&user, Strafrecht...; § 9, nm. 11, p. 75. Véase ademas Kindhduser; Hechos brutos...; p. 14: “Los
elementos normativos del tipo se refieren a propiedades convencionales y son adscritos a los objetos en el
marco de juicios practicos”;

32



requieren de una interpretacion ajena al derecho que se realiza con base en normas sociales
o culturales de una comunidad determinada: «actos sexuales», «odio» 0 «violenciax.

Para que el operador juridico pueda desentrafiar el contenido de un elemento normativo,
puede acudir a la exposicion de motivos que dio origen al tipo penal (codigo, ley general o
ley federal, por ejemplo). Sin embargo, cada vez resulta mas complejo entender las razones
técnicas y politico-criminales que dan origen a las reformas legislativas. Para suplir estas
deficiencias, el mejor instrumento que existe es la doctrina, seguida de la jurisprudencia.
Estas dos fuentes del conocimiento resultan indispensables para un mejor entendimiento del
sistema penal vigente en México.

Asi puede verse, por ejemplo, en relacion al elemento normativo «estado de ebriedad» y la
conduccion automovilistica (R.2010733), respecto del elemento normativo, de
interpretacion cultural, denominado «pareja», para acreditar el delito de violacion (R.
2010700). Lo mismo sucede, por citar otro ejemplo, en relacion con el delito de violencia
familiar (R.2008872): «Por ello, al elemento normativo de este ilicito, relacionado con la
referencia espacial, consistente en que la conducta de despliegue “dentro o fuera del
domicilio o lugar que se habite”, debe darsele una interpretacion extensiva, en el sentido de
que se lleve a cabo dentro o fuera del domicilio de la victimax.

Mas complejo resulta —atn—, el estudio de aquellos elementos normativos de dudosa
legitimidad, como sucede en el caso del tipo penal de «operaciones con recursos de
procedencia ilicita». De ahi que la jurisprudencia se haya visto obligada a determinar qué es
lo que configura ese delito, tal y como se desprende de R.159814: “El precepto citado, al
prever que son producto de una actividad ilicita los recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza, cuando existan indicios fundados o certeza de que provienen directa o
indirectamente, o representan las ganancias derivadas de la comision de algin delito y no
pueda acreditarse su legitima procedencia, no vulnera el principio de presuncion de
inocencia, pues la determinacion de tal elemento normativo exige comprobar que la
actividad de la que proceden los recursos es ilicita...”.

% En sentido similar —aunque con un argumento debatible—, R. 191220 (Operaciones con recursos de
procedencia ilicita, delito de. Para su configuracion se requiere la comprobacién, entre otros, de un elemento
normativo): «De ahi que en el caso se estime el concepto aludido como un elemento normativo por definirlo
asi el propio tipo penal». Acerca de si el tipo penal aludido vulnera o no el principio de presuncién de
inocencia; Aguilar Lopez, Miguel Angel; El delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita y el
principio de presuncidn de inocencia; «el hecho de que el precepto establezca expresamente que el inculpado
acredite la legitima procedencia de sus recursos, esta en realidad previniendo la forma en que dicho sujeto
pueda adoptar su defensa frente a las pruebas aportadas por el Ministerio Pablico; pero no significa que dicho
representante quede relevado de la carga probatoria por el delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicitaw. En torno a la comision imprudente de este tipo penal; Fabidn Caparréds, Eduardo A; Algunas
observaciones sobre el blanqueo imprudente de capitales (aspectos doctrinales y jurisprudenciales); en; (CCC)
Cuadernos Contra la Corrupcion, nimero 1; El derecho penal y la politica criminal contra la corrupcion;
«Comenzando por el primero de los problemas citados, es cierto que el hecho de que todos los
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2.7. El resultado es el ultimo elemento del tipo objetivo. Dependiendo del tipo de delito,
cuya clasificacion bésica se divide en delitos de resultado y delitos de mera actividad, el
operador juridico debera utilizar o no los criterios de la teoria de la imputacion objetiva de
cara a su acreditacion. Para estos efectos, es necesario conocer como se configura la
clasificacion anotada.

Asi, los delitos de resultado requieren que a la accion descrita en el tipo le siga un
resultado. Este resultado exigido por el tipo debe ser separable espacio-temporalmente de la
accién que le dio origen. Para que pueda apreciarse un delito de resultado, el operador
juridico debe acreditar dos elementos basicos: la relacion de causalidad y la imputacién
objetiva del resultado® a la accion del sujeto activo:

Si «A» coloca un veneno mortal en la bebida de «B» y éste muere, «A» seria
responsable de homicidio (delito de resultado), siempre que previamente se acrediten
la causalidad y la imputacion objetiva del resultado a la accién desplegada por «A».
Lo mismo sucede, por ejemplo, en el fraude, pues después del engafio o
aprovechamiento del error debe seguir la lesion del patrimonio.

Es importante considerar que todos los delitos, y en todas sus clasificaciones, son delitos de
resultado: aunque se trate de un delito de peligro —abstracto o concreto—, ese peligro es
considerado el resultado en materia penal. La clasificacion a la que hacemos referencia en
este primer punto, se refiere a delitos de resultado material, que como ya se advirtio,
producen una consecuencia separada —en el espacio y en el tiempo—, de la accion del
sujeto activo: homicidio, lesiones o dafio en propiedad ajena, son delitos de resultado
material.

El resultado en materia penal no es sinénimo de «mutacién o cambio en el mundo exterior»
perceptible por los sentidos. El derecho penal entiende que hay un resultado donde un
concepto natural de resultado lo rechazaria de plano: en la tentativa, por ejemplo, también
hay un resultado desde la dptica del derecho penal (el peligro al que ha sido expuesto el
bien juridico. De conformidad con lo hasta ahora sefialado, los delitos de resultado se
subdividen, a su vez, en cuatro modalidades diferentes, dependiendo del momento de su
consumacion:

(i) En los delitos instantaneos, la consumacion se verifica en el mismo momento en el que
se produce el resultado previsto en el tipo penal: la privacion de la vida en el delito de
homicidio, por ejemplo. El articulo 7.11 del CPF lo define de la siguiente manera: «cuando

comportamientos intencionales de referencia exijan que el sujeto activo conozca el origen de los bienes no es
facil de conciliar con la idea de imprudencia»; p. 83.

% Una exposicion —sencilla y digerible—, en torno a esta teoria, puede verse en Roxin Claus; Evolucion y
Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania; trad. de Miguel Ontiveros Alonso, Coleccion
Vanguardia en Ciencias Penales, nimero 1, Instituto de Formacion Profesional/UBIJUS, México, 2009, pp.
23yss.
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la consumacion se agota en el mismo momento en que se han realizado todos los elementos
de la descripcion legal». También, por ejemplo, el delito de «falsedad ante autoridad», tal y
como lo establece R.2005905:

«Consecuentemente, no deben considerarse para su actualizacion
elementos como la trascendencia, el &nimo de afectar, la amenaza para la
certeza del juicio y su influencia en la valoracion de elementos probatorios
al momento de resolver, asi como la posibilidad de obtener un beneficio,
pues el tipo penal no requiere elemento alguno de finalidad para su
configuracién; de ahi que deba considerarse instantaneo».

(ii) En los delitos permanentes o continuos la situacion antijuridica, generada por el sujeto
activo, trasciende en el tiempo por decisiéon propia del autor: la desaparicion forzada de
personas o el secuestro, por ejemplo. El articulo 7.11 del CPF lo define de la siguiente
forma: «cuando la consumacion se prolonga en el tiempo». También el delito de
allanamiento de morada es un delito permanente o continuo, pues aunque queda consumado
con el acceso del sujeto activo, la situacion antijuridica se mantiene mientras el agente esté
presente en el lugar. Lo mismo sucede con delitos mas graves, como la explotacion en el
trabajo o servicio forzado.

También el «encubrimiento por receptacion» es un delito permanente
(R.2010292), como lo es el delito de «delincuencia organizada»
(R.2009876), la privacion ilegal de la libertad (R.2004963) o el
incumplimiento de los deberes alimentarios (R.166415).

Un buen ejemplo de lo antes dicho puede verse en la siguiente resolucion judicial: «En
autos quedod acreditado que estando la victima restringida de su libertad ambulatoria, fue
llevada hasta la casa de su madre por el imputado; y, ante ella, exigié una suma de dinero
para respetar su vida, asi como que, pese a la peticion de la progenitora, el imputado se
negd a entregarsela en ese momento. La privacion ilegal de la libertad es un ilicito
permanente, en el que el estado antijuridico se prolonga en tanto permanezca o subsista la

restriccion a la libertad ambulatoria» %,

(iii) Al igual que en los delitos permanentes, en los delitos de estado la situacion
antijuridica, provocada por el sujeto activo, trasciende en el tiempo. Sin embargo, la
consumacion del delito se verifica con la generacion del estado antijuridico descrito en el

100y contintia: «De igual forma, la privacién ilegal de la libertad, seguida de una exigencia especifica para
liberar a la victima, puede constituir un ilicito especifico, diverso a los hasta ahora imputados. Sin embargo,
con independencia de que el articulo 475, segundo pérrafo, del cddigo adjetivo asi lo prevea, no procede
reconducir o reclasificar en esta instancia el hecho imputado, ya que, en primer término, tal institucion tiene
como objetivo la reconsideracion de la subsuncién o calificacion de los hechos materia de consignacion, mas
no puede abarcar o comprender hechos diversos que no fueron objeto del ejercicio —concreto— de la accion
penal...». Supremo Tribunal de Justicia de Michoacén; 12 Sala Penal; Toca 1-360/2013.
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tipo, sin que sea necesario acreditar su mantenimiento: “se denominan delitos de estado los
hechos que estan concluidos con la provocacion de un determinado estado (por regla
general, el resultado en los delitos de resultado)”*°*.

Los delitos contra la vida y la integridad personal son el ejemplo clasico: asi, el homicidio, las lesiones.
También el dafio en propiedad ajena o el matrimonio forzado.

(iv) El delito continuado se verifica cuando mediante unidad de proposito delictivo,
pluralidad de conductas y unidad del sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal. El
articulo 7.111 del CPF lo define de la siguiente manera: “cuando con unidad de propdsito
delictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto
legal”. El delito continuado no debe confundirse con el delito continuo —expuesto
arriba—, tal y como sucede con el criterio judicial R.2001634, relativo a la desaparicién
forzada de personas:

“De los articulos 12 de la Convencién Internacional para la proteccion de
todas las personas contra las desapariciones forzadas y | a Il y VII de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, se
advierte la obligacion de los Estados y el correlativo derecho de la victima
a la denuncia e investigacion efectiva, exhaustiva e imparcial sobre los
hechos relacionados con la desaparicion forzada, asi como el que este
delito es considerado como continuado 0 permanente, mientras no se
establezca el paradero de la victima”.

2.8. Los delitos de mera actividad —también conocidos en la literatura penal como delitos
de mera conducta—, son aquellos en los que basta la realizacién de la accidon para que el
delito quede consumado, de tal forma que no requieren de un resultado posterior a la
ejecucion de la accidn-tipica. En esta modalidad de delitos, basta que el juzgador acredite
que el sujeto activo realiz6 la accion sefialada en el tipo.

Son delitos de mera actividad la portacion de arma prohibida, el allanamiento de morada, la
difamacion o la calumnia —que acertadamente contemplan aun algunos cédigos penales
mexicanos—. También la falsedad de declaraciones ante una autoridad entra en esta
categoria. No deben confundirse, sin embargo, con los delitos de peligro, pues en éstos
debe acreditarse el peligro al que fue expuesto el bien juridico.

En algunos casos resulta complejo determinar si nos encontramos ante un delito de
resultado o de mera actividad. En cualquier caso, es necesario insistir que en esta
modalidad de delitos no hay causalidad alguna y, por lo tanto, tampoco es aplicable la
teoria de la imputacion objetiva. Basta para acreditarlo, como ya se advirtid, que el sujeto
activo realizd la conducta descrita en el tipo. Como sostiene Roxin, la distincion entre

101 Roxin; DPPG; p. 329. Al respecto v. también Kindhauser; Strafrecht...; §8, nm. 25, p. 71.
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delitos de resultado y de mera actividad no siempre es tan clara. Esto sucede, por ejemplo,
en las lesiones: “son un delito de mera actividad si consisten en una bofetada, pero son un
delito de resultado si se producen lanzando una piedra”*®2. Con base en lo referido, es que
puede compartirse el siguiente criterio judicial:

«El delito de violencia familiar, previsto en la legislacion estatal es, a partir
de la reforma de febrero de 2012, un ilicito de mera actividad que no
precisa de un resultado —lesion, o menoscabo fisico, psiquico, patrimonial
0 econdmico del sujeto pasivo— espacio-temporalmente separable de los
comportamientos prohibidos, que en forma indistinta o conjunta pueden
—por accién u omision— configurarla: agresion fisica, psicologica,
patrimonial o econémica»™®.

3. Como se advirtié mas arriba, a diferencia del tipo objetivo, al tipo subjetivo pertenecen
aquellos elementos que muestran la parte psiquica y espiritual del autor, asi como su vision
del mundo, por ejemplo, el dolo, la imprudencia y los elementos subjetivos del injusto

distintos al dolo*®.

3.1. Mayoritariamente se defiende la existencia de un elemento intelectual y un elemento
volitivo como componentes del dolo'®. Es decir, que para que una persona actlie
dolosamente deben concurrir, por lo menos, dos elementos: 1. Conciencia de lo que se hace
(elemento intelectual) y 2. Voluntad de realizar aquello de lo que se es consciente
(elemento volitivo). De ahi que el dolo se defina como la conciencia y voluntad de realizar
el hecho tipico. Este, que es un concepto doctrinal del dolo, puede conciliarse con la
definicion legal:

El articulo 9 del CPF lo define de la siguiente forma: “obra dolosamente
el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley”.

192 DPPG; p. 329.

103 Sypremo Tribunal de Justicia de Michoacén; 1% Sala Penal, toca penal 1-17/2015. Ponente: Alejandro
Gonzalez Gomez.

104 E] tipo subjetivo es la base para distinguir —claramente—, entre los delitos de secuestro, desaparicion
forzada de personas o privacion ilegal de la libertad, por ejemplo. Al respecto, en México, Dondé Matute,
Javier, Politica Criminal y Derecho Internacional. Tortura y desaparicion forzada de personas, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2014, pp. 137 y ss.

105 Defendido sobre todo por la jurisprudencia y parte de la doctrina alemanas, cfr. al respecto Kindhéuser;
Strafrecht...; 813, nm. 1, p. 125. Segun el mismo autor el dolo comprende «una situacion que sugiere, de un
modo reconocible, una voluntad de negacion del derecho. El autor se encuentra actualmente en posicion de
poder seguir la norma, pero a través de su comportamiento expresa no querer seguir la norma»; en ¢Qué es la
imprudencia?, Traduccién de Juan Pablo Mafalich R, en Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa; CEDPE, Perd, No. 2, 2012, p. 241.
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Para que una persona actiie dolosamente deben verificarse los dos elementos —intelectual y
volitivo— conjuntamente en el momento de la accion: «el dolus antecedens y el dolus
subsequens son irrelevantes»*®. Esto significa que no actta con dolo quien quiere ejecutar
la accion —privar de la vida— y para ello se prepara con las herramientas necesarias que
mas tarde utilizara en la realizacion del hecho y, sin embargo, durante su transporte produce
el resultado de muerte sobre su victima (dolus antecedens).

Tampoco actta dolosamente quien dispara con su escopeta sobre un supuesto venado, que
en realidad resultd ser «el tuercas» —un reconocido plagiario de la zona—, y solo después
de ello se congratula por el resultado producido (dolus subsequens)'®”. En un caso como el
anterior, el dolo se excluye por encontrarse el sujeto activo en un error de tipo. La misma
solucién, por exclusion del dolo, se verifica cuando se priva de la vida al enemigo de forma
imprudente, y solo después de ello, el autor aplaude el hecho acaecido.

De conformidad con lo sefialado, solo actia dolosamente quien, al momento de la accion,
conoce todos los elementos del tipo objetivo que realiza. Como afirma Roxin “por dolo
tipico se entiende, segin una usual formula abreviada, el conocimiento (saber) y voluntad
(querer) de los elementos del tipo objetivo™ %, Esto incluye la calidad del sujeto pasivo, los
elementos normativos y descriptivos, el objeto de la accion, las modalidades y medios de
comision exigidos por el tipo y el resultado. No basta para ello un conocimiento potencial,
sino que éste debe ser real y actual'®. Esto, que configura el elemento intelectual, debe
estar acompariado por el elemento volitivo, lo que significa que el sujeto debe querer
realizar los elementos descritos anteriormente:

Quien se apodera, sin derecho y sin consentimiento de quien puede disponer de ello con
arreglo a la ley, de un teléfono movil ajeno —que confundi6é con el suyo—, no puede ser
sancionado por robo, toda vez que no conoce uno de los elementos normativos del tipo,
esto es, el de la ajenidad, y por ello falta el dolo.

106 Kindhauser; Strafrecht...; §13, nm. 8, p. 127. También, Jakobs; “No basta que el tipo subjetivo concurra
solo antes de la accion ejecutiva (no existe el dolo antecedens); ejemplo: Si el autor es consciente antes de
consumir bebidas alcohdlicas de que después conducird un automdvil (§ 316 StGB), pero al conducir ha
olvidado que tomo alcohol, la conduccidn en estado de embriaguez, por falta de consciencia actual, no
constituye un hecho doloso...”; Derecho penal...; p. 310.

107" «Tampoco el correlato subjetivo del tipo que aparece tras la realizacién del hecho complementa el
acontecer objetivo hasta convertirlo en tipo de delito; en especial el “dolo” posterior no puede completar la
previa accion ejecutiva (no existe el dolus subsequens)», Jakobs, Giinther; Derecho penal...; p. 310.

108 Roxin; DPPG; p. 308. También puede verse R.175605: «El dolo directo se compone de dos elementos: el
intelectual y el volitivo. El primero parte de que el conocimiento es el presupuesto de la voluntad, toda vez
que no puede quererse lo que no se conoce, por lo que para establecer que el sujeto activo queria o aceptaba la
realizacion de un hecho previsto como delito, es necesaria la constancia de la existencia de un conocimiento
previo; esto es, el sujeto activo debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que caracterizan su
accion como tipica...”.

199 para una opinién distinta v. Kindhéuser; Strafrecht...; §13, nm. 2, p. 125.
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Por ello es que —en torno a la configuracion del dolo—, hay que compartir el criterio
expuesto en R.175606: “Asi, la comprobacion del dolo requiere necesariamente la
acreditacion de que el sujeto activo tiene conocimiento de los elementos objetivos y
normativos del tipo penal y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley”.

3.1.1. Doctrina y jurisprudencia han debatido durante décadas acerca de las distintas
modalidades de dolo, asi como en torno a los limites entre la accion dolosa y la imprudente.
Hoy existe un acuerdo mayoritario —no libre de cuestionamientos—, acerca de la
existencia de dos clases de dolo: el dolo directo y el dolo eventual. La distincion entre estas
dos clases de dolo, y sus correspondientes clasificaciones, es de una importancia practica
incuestionable, tal y como puede verse —con algunas reservas— en R.175604.

Asi, el grado de injusto sera mayor en el caso de del dolo directo que en
el eventual. Lo mismo sucede con la imprudencia, pues el grado de
injusto que corresponde a esta modalidad delictiva, es menor que la
relativa a cualquier grado de injusto doloso.

En armonia con Kindhduser, “actia con dolo directo (dolus directus) respecto a un
elemento del tipo quien esta seguro de que éste se producira como consecuencia segura de
un comportamiento que el ha querido”*'°. Lo anterior significa que obra con dolo directo
quien tiene como objetivo el resultado tipico (privacién de la vida, por ejemplo) y tiene
plena seguridad de que su accion habra de producirlo. El dolo directo se subdivide, a su
vez, en a) dolo directo de primer grado y, b) dolo directo de segundo grado —también
denominado indirecto—.

a) El dolo directo de primer grado se verifica cuando los dos elementos del dolo
—intelectual y volitivo—, coinciden con el resultado producido por el sujeto activo. Se
trata del caso mas grave de dolo, pues el agente quiere producir el resultado (en los delitos
de resultado), o realizar plenamente el hecho tipico (en los delitos de simple actividad). Asi,
segun Roxin, en el dolo directo de primer grado sucede “lo que el sujeto persigue; por el
dolo directo (de segundo grado) son abarcadas todas las consecuencias que, aunque no las
persigue, el sujeto prevé que se produciran con seguridad; y con dolo eventual actda quien
no persigue un resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que solo prevé que es
posible que se produzca pero para el caso de su produccion lo asume en su voluntad”**.

Piénsese en el caso de quien quiere apoderarse de los ahorros que la victima tiene en su caja
fuerte. Para ello se dispone a matarla en su domicilio y solo después, con el tiempo
suficiente en el interior de la morada, abrir la caja fuerte y apoderarse del dinero. Ambos
resultados son el objeto perseguido por el sujeto activo.

19 Cfr. Kindhauser; Strafrecht...; §14, nm. 8, p. 130.
11 Roxin; DPPG; p. 415.
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b) El dolo directo de segundo grado, también Ilamado dolo indirecto, se verifica cuando el
resultado producido no constituye el objetivo principal del sujeto activo, pero el agente sabe
que el resultado es una consecuencia necesaria para alcanzar aquel objetivo principal. En
esta tipologia de dolo, las dos dimensiones —intelectual y volitiva—, abarcan los
resultados necesarios que producira su accién para alcanzar el objetivo principal del agente:

Quien quiere privar de la vida a su enemigo colocando un aparato explosivo en su
automovil, para que éste estalle mientras lleva a sus hijos al colegio. En tal caso, el sujeto
activo preve como segura la muerte de los hijos de su enemigo, aunque esto ultimo no
constituye su objetivo principal.

Como afirma Roxin “el dolo directo (de segundo grado) representa un ‘querer’ la
realizacion del tipo, aun cuando el resultado sea desagradable para el sujeto. Las
consecuencias de la accion que se reconocen como necesarias son asumidas en su voluntad
por el agente, aun cuando no tenga interés en esas consecuencias»’*?. “La delimitacion
entre el dolo directo (de segundo grado) y el dolo eventual es sencilla: cuando falta la
intencidn y el sujeto no esta seguro de si una determinada circunstancia del hecho concurre
o de si se producird una consecuencia tipica, no existe en ningun caso dolus directus (de
segundo grado), sino a lo sumo dolo eventual, que habra de distinguirse aun de la
imprudencia consciente™**,

Como ya se anotd, la distincién entre las modalidades de dolo, asi como con la
imprudencia, tiene efectos importantes a escala de la consecuencia juridica que se
impondra al autor: mayor sera el grado de injusto en el dolo directo que en el
indirecto. También sera mayor en este Gltimo en comparacion con el dolo eventual.

c) “Actla con dolo eventual quien sabe que posiblemente produzca el resultado tipico
—privacion de la vida, por ejemplo—, y a pesar de ese conocimiento continlia con la
ejecucion de la accion. La definicién del dolo eventual no es un problema menor, pues su
delimitacién con la imprudencia consciente ha generado un debate doctrinal que adn
continda:

“Hay que afirmar el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente
con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a pesar de ello sigue
actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi —de buena o
de mala gana— a la eventual realizacion de un delito, se conforma con
ella. En cambio, actda con imprudencia consciente quien advierte la
posibilidad de produccion del resultado, pero no se lo toma en serio y

112 Roxin; DPPG; p. 424.
3 Roxin; DPPG; p. 424.
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en consecuencia tampoco se resigna a ella en caso necesario, sino que
negligentemente confia en la no realizacion del tipo”**.

3.1.2. Con la finalidad de explicar las consecuencias que puede tener la actualizacion de
determinadas circunstancias al momento de los hechos, la doctrina ha generado una
segunda clasificacion —que denominamos Subcategorias—, en torno al dolo. Es
importante advertir, como lo hace Kindhauser, que no se trata de «clases o tipos de
dolo»'*, en el sentido de que sean formas auténomas, sino que se trata de «modalidades
derivadas» o0 «subcategorias» de las clases de dolo expuestas anteriormente. Estas

modalidades se subdividen de la siguiente forma: dolus alternativus y dolus generalis™®.

a) El dolus alternativus, también conocido como dolo alternativo, se verifica cuando el
sujeto activo tiene dos 0 mas posibilidades de ejecutar el hecho tipico y para cualquiera de
éstas se actualiza el dolo: “si el cazador furtivo duda si el objeto divisado entre la maleza es
una pieza de caza o un paseante”*’. En un caso asi, para cualquiera que sea el resultado
final se estard ante una accion dolosa. Lo mismo sucede si, por ejemplo, apunta “a la pieza
de cazg, pero cuenta seriamente con que podria alcanzar a una persona que esta al lado de
ella”'®,

Kindhduser lo ejemplifica de la siguiente forma: “A dispara al jinete R,
asumiendo como posible impactar a R o solo al caballo. El disparo
impacta y priva de la vida a R”**°. Asi, sucede que en esta modalidad de
dolo, el autor tiene claro que realizard uno de los varios tipos penales
posibles, en el caso, el que sanciona la privacion de la vida a una
persona, o el que sanciona matar a un animal.

b) El dolus generalis, también denominado dolo general, se verifica cuando el sujeto activo
produce el resultado que se propuso, pero yerra en torno a la via y al momento para lograrlo
(por eso es un caso de error): «Y» apufiala a «Z» para matarlo y cree haber producido el
resultado. Para ocultar lo que considera un cuerpo sin vida, «Y» arroja a «Z» al rio, donde
éste muere por ahogamiento. En un caso como este, surge el interrogante de si puede
hacerse responsable al sujeto activo por un delito de homicidio doloso, cuando en realidad
dicho dolo —de muerte—, ya no existe en el momento en que arroja a su victima al rio:

“Con el —inexacto— concepto de ““dolus generalis™ se designan desde
hace mucho tiempo sucesos en dos actos, en los que el sujeto cree haber
producido el resultado con la primera parte de la accion, mientras que

14 Roxin; DPPG; p. 427.

15 strafrecht...; §14, nm. 33, p. 137.

16 En torno a esta clasificacion; Kindhauser; Strafrecht...; §14, nm. 31-37, pp. 136-138.
17 Roxin; DPPG; p. 455.

18 Roxin; DPPG; p. 455.

119 Kindhauser; Strafrecht...; §14, nm. 31, p. 136.
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en realidad solo tiene lugar mediante la segunda parte de la accion, que
segun la representacion del sujeto, solo deberia servir para encubrir el
hecho ya consumado anteriormente™*?°.

Al respecto, ya se advirtié que los elementos del dolo —intelectual y volitivo—, deben
verificarse al momento de la accidn, y esto no sucede aqui. Es por ello que la solucidn
correcta, como afirma la doctrina dominante, sera imputar el homicidio doloso con base en
una desviacion inesencial del curso causal*?!. Esto se traduce en que el dolus generalis es
intrascendente y su verificacion no altera la responsabilidad del autor.

3.2. Existe un grupo de delitos que contienen elementos tipicos adicionales de corte
subjetivo. Esto significa que ademas del dolo, el operador juridico debe acreditar una
segunda dimension subjetiva. A estas circunstancias adicionales se les denomina elementos
subjetivos del injusto distintos al dolo. Se trata de animos o tendencias especificas que
deben estar presentes en el autor —conjuntamente con el dolo—, al momento del hecho. En
ese sentido, ellos no son relevantes para la existencia del dolo *?2.

Piénsese en el delito de trata de personas, que ademas de ser evidentemente doloso, exige
que el sujeto activo reclute a la victima con la finalidad de explotarla, por ejemplo, en el
trabajo o servicio forzado. Lo mismo sucede con el delito de desaparicion forzada de
personas, cuya esencia radica no solo en la privacion de la libertad —pues esto sucede
igualmente en el secuestro—, sino también en que el autor ejecute esa accion con la
finalidad (elemento subjetivo del injusto), de impedirle el acceso a la justicia.

Si en casos como los sefialados no logra acreditarse el elemento subjetivo del injusto
existira atipicidad, de tal forma que no podra sancionarse al autor por el delito planteado.
Esto no excluye la posibilidad de que le sea imputado un delito diferente que no requiera
del elemento subjetivo aqui abordado. Para esto serd importante tomar en cuenta, como
afirma Roxin, que “un elemento subjetivo puede caracterizar el tipo delictivo al referirse al
bien juridico protegido, pero también puede cooperar a determinar el tipo delictivo
caracterizando el objeto de la accion tipica, la forma de su menoscabo o tendencias
relevantes para el injusto. En cambio, cuando un elemento no se refiere al tipo delictivo,
sino que Unicamente describe motivos, sentimientos y actitudes internas independientes de
aquél (y agravantes por regla general), se trata de elementos de la culpabilidad”'?,

120 Roxin; DPPG; p. 498.

121 Roxin; DPPG; p. 499. En Espafia —como lo advierte Pérez Alvarez—, «La doctrina y el Tribunal
Supremo deciden que el error sobre el nexo causal es irrelevante cuando hay dolo inicial de muerte (teoria del
dolus generalis): si el sujeto tenia intencién inicial de dar muerte y mat6é aunque mediante otro mecanismo o
relacion causal, respondera de homicidio»; Derecho Penal. Parte Especial; Méndez Rodriguez/Pérez
Alvarez/Zufiiga Rodriguez (autores) y Daunis Rodriguez/Diaz Cortés/Sanchez Diez (colaboradores); CISE,
Salamanca, 2011; p. 43.

122 En el mismo sentido, Kindhéuser; Strafrecht...; §13, nm. 6, p. 126.

12 Roxin, DPPG; p. 132.
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El animo de dominio en el delito de robo, o el de lucro en el tipo de
fraude, son elementos subjetivos del injusto. Lo mismo sucede con la
finalidad de explotar a la victima en el delito de trata de personas. Por el
contrario, no constituyen elementos subjetivos del injusto, sino de la
culpabilidad —y de esta forma la agravan—, el odio en los delitos de
género, o safia, en el homicidio.

Aunque con algunas reservas, la jurisprudencia mexicana asume lo hasta ahora sefalado.
Asi puede verse, por ejemplo, en R.169187, al distinguir el secuestro de otras modalidades
delictivas, con base en el elemento subjetivo del injusto exigido por este delito. También en
materia probatoria tiene una trascendencia fundamental, tal y como se desprende de
R.175123, pues para que una confesion pueda considerarse como tal, “debe comprender el
reconocimiento del elemento subjetivo especifico requerido por el tipo penal”. Lo mismo
sucede en delitos contra la salud, como se apunta en R.182538, donde resulta indispensable
acreditar “lo que el activo pretendia realizar con el estupefaciente que poseia”.

3.3. Imprudencia

3.3.1. Definicion. Comete un delito imprudente quien, al infringir una norma de cuidado,
crea un riesgo no permitido, que se realiza en un resultado previsible, dentro del fin de
proteccion de la norma*®. Al delito imprudente corresponde un menor desvalor de accién
en comparacion con el delito doloso y, por lo tanto, una consecuencia juridica menos grave.
Esto se debe a que el desvalor de accién del delito imprudente se fundamenta en la accion
descuidada y no —como sucede en el delito doloso—, en la conciencia y voluntad de
lesionar o poner en peligro el bien juridico:

Quien ejecuta de tres disparos en la nuca a su victima comete un delito
de homicidio doloso, mientras quien al conducir su auto rumbo al
estadio no pone la debida atencion y atropella al aficionado, comete un
homicidio imprudente.

El tipo de injusto imprudente excluye al tipo de injusto doloso, y viceversa. Esto se debe a
que el nacleo del tipo de injusto imprudente es una accion que crea un riesgo no permitido,
que se realiza en el resultado, dentro del fin de proteccion de la norma, sin que se actualice
alguna de las dos dimensiones del dolo, esto es, la conciencia y voluntad de infringir la
norma. Es por ello que, acertadamente, la doctrina considera al tipo de injusto imprudente
como una expresion de los, asi denominados «tipos abiertos»®, en tanto que una
caracteristica del tipo debe ser completada por via de la interpretacion: para determinar si el
conductor ha cometido un injusto imprudente, el juzgador debe acudir al reglamento de

124 Segin Kindhauser, Strafrecht...; §33, nm. 3, p. 278 “a la lesion de las expectativas respecto del
conocimiento del peligro y respecto de su control se le denomina imprudencia”.
125 Asi, por ejemplo, Mufioz Conde/Garcia Aran; DP; pp. 301-304.
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transito y contrastar éste con la accion desplegada por el sujeto activo. Lo mismo se hara
respecto de las reglas administrativas que regulan la construccion, cuando un trabajador
pierde la vida al ser impactado por un ladrillo que cayé desde el segundo piso de la obra.

En su dimension objetiva, el delito imprudente se configura por la creacién de un riesgo no
permitido —generado por superar los limites establecidos en la norma de cuidado®—, que
pone en peligro el bien juridico (desvalor de accion); mientras que en los delitos de
resultado, se suma la produccion del resultado exigido por el tipo (desvalor de resultado).
En su dimensidén subjetiva, el delito imprudente se edifica con la capacidad individual de

prever el peligro de realizacion del resultado tipico.

El articulo 9, segundo parrafo, del CPF define al delito imprudente de la
siguiente forma: “obra culposamente el que produce el resultado tipico,
que no previo siendo previsible o previé confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacion de un deber de cuidado, que debia
y podia observar segun las circunstancias y condiciones personales”.

3.3.2. El tipo objetivo del delito imprudente. Al igual que en el delito doloso, también el
tipo de injusto imprudente se configura con base en dos dimensiones: una objetiva y otra
subjetiva. En lo referente a la fase objetiva, la doctrina mayoritaria considera a la creacion
de un riesgo no permitido —generado por superar los limites establecidos en la norma de
cuidado—, como el nucleo del tipo de injusto imprudente y, por lo tanto, como el
basamento de la desvalorizacion de la accion.

Para estos efectos, la doctrina reconoce la siguiente clasificacion del deber de cuidado: 1.
Deber de cuidado interno o intelectual (deber de prevision) y, 2. Deber de cuidado externo.

a) El deber de cuidado interno o intelectual —también conocido como deber de
prevision—, sienta las bases de la denominada imprudencia inconsciente o sin
representacion. El deber de cuidado interno, que es un juicio normativo, exige al ciudadano
advertir la creacién o presencia de peligros para bienes juridicos, de tal forma que de no
hacerlo, se le considera como un actuar imprudente: el origen de esta determinacion esta en
actuar sin haber siquiera advertido el peligro para el bien juridico.

El deber de cuidado interno tiene como presupuesto la previsibilidad objetiva, en el sentido
de que una accidén crea un riesgo no permitido —primer elemento de la imputacion
objetiva—, o de que incrementa un riesgo generado previamente por un tercero. De no
verificarse la previsibilidad objetiva no habra fundamento para exigir al ciudadano deber de
cuidado alguno, por lo que tampoco habra lugar para apreciar un injusto imprudente. Para
determinar la previsibilidad se realiza un juicio objetivo, esto es, el juicio de un observador

126 Al respecto, con ejemplos; Kindhauser; Strafrecht...; §33, nm. 16 ss., p. 282 ss.
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desde una perspectiva ex ante en la misma posicion y con los mismos conocimientos que el
autor al momento de los hechos.

Los datos obtenidos desde la perspectiva ex post son relevantes, pero parciales para la
determinacion del tipo de injusto imprudente. El juzgador debe analizar el hecho, primero,
desde la perspectiva ex ante —previa a los hechos enjuiciados—, para lo cual utiliza el
baremo del observador que se encuentra en la misma posicion y con los mismos
conocimientos que el autor —ni mas, ni menos— al momento de los hechos. Esto debe
incluir, como resulta evidente, las mismas circunstancias que giraban en torno al hecho
valorado: no seréd lo mismo determinar la probable imprudencia del conductor a medio dia 'y
con amplia visibilidad, que de noche, con neblina y en un clima adverso tal y como sucedio
el dia de los hechos.

Kindhauser, sin embargo, va més alla y prescinde de la utilizacion de la “figura baremo”
antes sefialada, pues se trataria de una construccion ficticia, ademas de cuestionable desde
la perspectiva constitucional: “La figura de un observador ficticio que sélo es construido ex
post, de conformidad con determinadas representaciones de adecuacion, no puede en todo
caso tener relevancia para la decision del destinatario de la norma. Pues el destinatario de la
norma sabe, ni mas ni menos, aquello que sabe, y tiene que decidir como actuar sobre la
base de este saber. Por lo mismo, solo este saber puede ser determinante para la pregunta de
si el autor se ha comportado de la manera en que deberia y podria esperarse de él como
destinatario de la norma fiel a derecho en la situacién concreta”*®’. La postura de
Kindhauser tiene solidez, pero también un anclaje garantista indiscutible ;Por qué juzgar a
una persona con base en lo que pudo conocer un tercero —que en todo caso—, no existe?

De ahi que la interpretacion expuesta en el siguiente criterio judicial resulte cercana a lo
antes sostenido: «La atribucion normativa del resultado lesivo esta restringida, como se
desprende del propio articulo 112 del ordenamiento instrumental del estado, al
comportamiento humano imputado al inculpado, mas no a un sujeto indeterminado o
universal; tan es asi que la parte final de este articulo, prescribe que ambas exigencias
normativas (relacion de causalidad y atribucion normativa del resultado lesivo), son
independientes de la culpabilidad subjetiva que, eventualmente pudiera establecerse; v,
ésta, la culpabilidad no puede fijarse —conforme al principio de personalidad de la pena y
la prohibicion constitucional de penas trascendentes (articulo 22)— respecto de otra
persona que no sea, precisamente, el imputado»*?

b) El deber de cuidado externo exige al ciudadano comportarse de conformidad con la
norma de cuidado y se expresa en las siguientes tres vertientes: (i) deber de omitir acciones

127°E tipo subjetivo...; ob. cit. p. 29. También (més recientemente), en; Zur Funktion von Sorgfaltsnormen...;
p. 156; «la prognosis de riesgo debe formularse en relacién con los conocimientos del autor concreto».

128 Supremo Tribunal de Justicia de Michoacan; 12 Sala Penal; Toca 1-697/2009. Ponente: Alejandro Gonzélez
Gomez.
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peligrosas, (ii) deber de preparacion e informacion previas y (iii) deber de actuar
prudentemente en acciones peligrosas.

(i) Mir sostiene que “hay acciones cuya peligrosidad es tan elevada que no pueden ser
emprendidas sin lesionar ya el deber de cuidado. Ello sucede como regla en los casos de
falta de preparacion técnica para cierta actividad”*?’. Se trata de casos en que el sujeto
activo no debe ejecutar la accion, pues debido a que no cuenta con las herramientas tedricas
o practicas, pondra en peligro —o lesionara—, el bien juridico. Este seria el caso del
estudiante de primer semestre de medicina que decide realizar una cirugia, o de quien tiene
gran experiencia en la conduccion de motocicletas, pero nunca ha manejado un camion de
redilas que esta a punto de echar a andar.

“Quien pretende emprender algo que probablemente ponga en peligro
bienes juridicos, y no es capaz de hacer frente a los peligros debido a
insuficiencias fisicas o por falta de practica o habilidad, debe omitir la
conducta; en caso contrario existe ya en el emprendimiento o asuncién
de la actividad una imprudencia (la llamada provocacion culpable por
emprendimiento o asuncién)”**. En suma: “quien no sabe algo, debe
informarse; quien no puede hacer algo; debe dejarlo”**,

(ii) El deber de preparacion e informacion previa se traduce en que “antes de emprender
ciertas acciones que puedan resultar peligrosas, deben ser tomadas medidas externas de
preparacion e informacion”**2. Asi, por ejemplo, el médico que atiende a la mujer enferma,
debe cerciorarse de que no estd embarazada antes de inyectarle penicilina, como también
debe asegurarse que no sea alérgica al iodo antes de tomar placas de rayos X. Roxin lo
expone de la siguiente forma:

“Quien se dispone a realizar una conducta cuyo riesgo para bienes
juridico-penalmente protegidos no puede valorar, debe informarse, si no
es posible o parece que no servird para nada informarse, se debe
abstener de la conducta”***,

(iii) Ademas de los dos deberes antes expuestos, existe otro universo de hipdtesis que
generan el deber de actuar con extremo cuidado (deber de actuar prudentemente en
acciones peligrosas). Asi, como expone Mir, “la vida moderna permite, e incluso obliga a

129 Derecho penal...; p. 290.
130 Roxin; DPPG; p. 1010.
131 DPPG; p. 1010. Con palabras de Kindhauser; «Los riesgos que no pueden ser completamente controlados
(dominados) no deben ejecutarse»; Zur Funktion von Sorgfaltsnormen; p. 153.
132 Mir Puig, Santiago; Derecho Penal. Parte General; 10% edicién (actualizada y revisada); con la
colaboracién de Victor Gomez Martin y Vicente Valiente Ibafiez; Editorial Reppertor, Barcelona, 2015, p.
290.
'* DPPG; pp. 1009-1010.
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afrontar numerosas situaciones de peligro cuya realizacion se considera mas util para la
sociedad que su prohibicion (riesgo permitido). Aqui no rige, pues, el deber de omitir
dichas acciones peligrosas, pero si el deber de realizarlas con la maxima atencion, para
evitar que el peligro se convierta en lesién”***.

3.3.3. El tipo subjetivo del injusto imprudente y las modalidades de imprudencia. El tipo
subjetivo del delito imprudente se configura por la capacidad individual del sujeto activo
para prever peligros para bienes juridicos. Conforme a esta capacidad, la doctrina suele
reconocer dos modalidades de imprudencia: a) imprudencia inconsciente (también
denominada imprudencia sin representacion), y b) imprudencia consciente (también
denominada imprudencia con representacion). El parrafo segundo del articulo 9 del CPF, en
su primera parte, hace referencia a la imprudencia (tradicionalmente denominada culpa)
inconsciente o sin representacion: «obra culposamente el que produce el resultado tipico,
que no previd siendo previsible...». La segunda hip6tesis, del mismo parrafo, se refiere a la
imprudencia (culpa) consciente o con representacion: «obra culposamente el que produce el
resultado tipico que previd confiando en que no se produciria...».

La distincion entre ambas modalidades de imprudencia tiene cierta relevancia —aunque sea
solo para efectos de sistematizacion—, en tanto que permite delimitar el hecho frente a otro
cometido con dolo eventual. En realidad, determinar el nivel de gravedad de una accion
imprudente depende, como advierte Mufioz Conde, del grado de participacion subjetiva del
autor en el hecho y de conciencia del peligro que supone la accién que realiza'®, esto es,
como lo sefialamos méas arriba, de la capacidad individual de prever el peligro de
realizacion del resultado tipico: a mayor capacidad individual, mayor gravedad de la
imprudencia.

Esta formula deja claro que los términos utilizados —en ocasiones
indistintamente— como lo son, consciente 0 inconsciente, con
representacion o sin representacion, no justifican del todo el interés
que se les ha dado si se tiene claro que lo importante para la
determinacion del grado del tipo de injusto imprudente, es la capacidad
individual de prever el peligro de realizacion del resultado tipico.

De esta opinion es Roxin, para quien “la distincion entre imprudencia consciente e
inconsciente no posee en cambio gran relevancia, pues el legislador nunca vincula a ella
diferentes consecuencias juridicas”*®*. Tan grave puede resultar advertir un peligro y
continuar, como no haberlo advertido y ejecutar la accion. Si resulta trascendente, por el
contrario, la consecuencia que se asuma en aquellos casos donde el sujeto activo no tiene

3% Mir Puig; Derecho Penal...; p. 291.

1% Mufioz Conde, Francisco/Garcia Aran, Mercedes; Derecho Penal. Parte General; 92 edicion; Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 307.

3¢ DPPG; p. 1019.
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capacidad de advertir el peligro, esto es, una hipotesis de incapacidad del agente. Piénsese
en el caso, expuesto por la doctrina, del “alumno de autoescuela que por falta de
experiencia no podia advertir el riesgo para la circulacion derivado de su conducta y que
también por falta de practica en la conduccidon no podia evitar la realizacion tipica que

acababa de producirse”**";Se trata aqui de un caso de atipicidad o de inculpabilidad?

Segun Roxin, “para responder penalmente por delito imprudente, el
sujeto debe no solo haber realizado un peligro no permitido que se
encuentre dentro del ambito de proteccion de la norma; ademas la
creacion de peligro no permitido y el nexo o conexion con el fin de
proteccion deben haber podido ser advertidos subjetivamente por él y el
resultado debe haber sido evitable por é1"*%®,

3.3.4. El papel de la teoria de la imputacion objetiva en la acreditacion del tipo objetivo de
injusto imprudente. Kindhduser sostiene que, “al igual que en el delito doloso, también en
el imprudente rigen los criterios de la teorfa de la imputacién objetiva”**: de tal forma que
una vez acreditada la causalidad, el juzgador procedera a determinar si el sujeto activo ha
creado con su accion un riesgo no permitido. Una vez aplicada la férmula anterior, deberan
acreditarse los dos elementos basicos que restan de la teoria de la imputacion objetiva, esto
es, que el riesgo no permitido se ha realizado en el resultado y que éste se ubica dentro del
fin de proteccion de la norma.

Al igual que en el delito doloso, en el delito imprudente sera necesario
acreditar la relacion de causalidad existente entre accién y resultado
como condicién minima de responsabilidad penal.

Por lo tanto, como lo advierte Roxin, “lo que estd amparado por el riesgo permitido, no es
por tanto imprudente, pero I6gicamente un riesgo permitido no puede estar solo disculpado,
sino que ha de hacer que desaparezca ya el injusto”**. Lo dicho hasta ahora confirma que
acudir al criterio de deber objetivo de cuidado no es indispensable para acreditar la
imprudencia. Sin embargo, resulta muy util para la indagacion, sobre todo si se atiende a
que los codigos penales mexicanos fundamentan —expresamente—, el tipo objetivo del
injusto imprudente en dicho baremo. Como ejemplo esté el parrafo segundo, del articulo 9,
del CPF:

37 DPPG; p. 1037.

138 DPPG; p. 1037.

139 Strafrecht...; § 33, nm. 10, p. 280. Con ejemplos; Ontiveros Alonso, Miguel, Legitima Defensa e
Imputacion Objetiva (especial referencia a los mecanismos predispuestos de autoproteccién), 22 ed, Coleccion
Investigacion, nimero 1, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2010, pp. 269 y ss.

10 DPPG; p. 998; “En realidad, tras la caracteristica de la infraccion del deber de cuidado se esconden
distintos elementos de imputacion que caracterizan los presupuestos de la imprudencia de manera mas precisa
que tal clausula general”; pp.999-1000.
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«Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud
a la violacion de un deber de cuidado, que debia y podria observar
segun las circunstancias y condiciones personales».

a) El riesgo permitido y la configuracion del tipo de injusto imprudente.

Quien se conduce de conformidad con el riesgo permitido no infringe norma de cuidado
alguna, de tal forma que se excluye desde un principio el tipo objetivo. Asi, no se requiere
mayor analisis cuando el sujeto activo conduce el automovil y se ve sorprendido por quien
cruza corriendo —sin precaucion alguna—, la Avenida Insurgentes y resulta lesionado por
atropellamiento. De conformidad con lo anterior, parte de la doctrina considera prescindible
el criterio de deber objetivo de cuidado: “el elemento de la infraccién del deber de cuidado
no conduce mas alla que los criterios generales de imputacién. Es mas vago que éstos y por
tanto, prescindible”**. Por eso, como ya se advirtié, el propio concepto de deber de
cuidado no puede hacer referencia a otra cosa mas que a los criterios de imputacion
objetiva. Aqui, especificamente, al de riesgo permitido.

Por tanto, como afirma Roxin, “para constatar la realizacién imprudente de un tipo no se
precisa de criterios que se extiendan més all4 de la teoria de la imputacion objetiva™*. Lo
hasta ahora sefialado puede resumirse con otras palabras: la valoracién efectuada por el
Agente del Ministerio Publico para la acreditacion del riesgo permitido hace innecesaria la
referencia al deber objetivo de cuidado, pues los presupuestos de ambas figuras son los
mismos. Esto es: para acreditar el deber objetivo de cuidado, el operador juridico
implementa la misma operacion que en el riesgo permitido. Asi puede verse en la siguiente
resolucion judicial:

“Las normas de transito de vehiculos disminuyen, a través de su
cumplimiento, el riesgo implicito en esta actividad; éstas, si bien de
naturaleza administrativa, son relevantes para constatar, en una actividad
altamente regulada por el riesgo que su desarrollo conlleva para los bienes
juridicos de las personas, como lo es el trafico de vehiculos: a) cuél es, por
una parte, el nivel o pardmetro en que esa actividad, estadisticamente
riesgosa pero socialmente necesaria, puede llevarse a cabo [riesgo
permitido]; y, b) la violacién de esa normativa administrativa implica

11 DPPG; p. 1000, “en rigor, es incluso erréneo desde el punto de vista de la I6gica de la norma, pues produce
la impresion de que el delito comisivo imprudente consistiria en la omision del cuidado debido, lo que sugiere
su interpretacién erronea como un delito de omision”; Idem.

2 DPPG; p. 1001.
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materialmente el incremento de ese riesgo permitido, mas alld de lo
socialmente tolerado...”***,

El propio Roxin orienta la decision aqui asumida, esto es, que aunque sea prescindible,
conviene no abandonar el deber objetivo de cuidado, pues como ya lo hemos advertido, no
solo la legislacion mexicana lo contempla expresamente, sino que hay un desarrollo
cientifico y jurisprudencial abundante en la materia: “no obstante, en la determinacion de lo
que se ha de considerar ‘creacion de un peligro no permitido’, se puede y se debe tener en
cuenta todo lo que la jurisprudencia y la doctrina cientifica han ido precisando para la
constatacion del deber objetivo de cuidado™'**,

b) Directrices para determinar la creacion de un riesgo no permitido en el tipo de injusto
imprudente

Las fuentes para determinar la permisibilidad —o no— de un riesgo a escala del tipo de
injusto imprudente, son las mismas de la teoria de la imputacion objetiva y que aplican
también para el tipo de injusto doloso. Se trata de las siguientes: a) el ordenamiento
juridico, b) la lex artis y; c) la evolucién historica de la actividad riesgosa (ponderacion de
intereses). No obstante, doctrina y jurisprudencia han generado directrices especificas para
el delito imprudente, que no excluyen, sino que se suman a las fuentes antes sefialadas.

Es importante destacar —y aqui un dato importante para establecer como eje rector el
riesgo permitido y no solo la infraccion al deber objetivo de cuidado—, que la vulneracion
de estos preceptos es “es efectivamente un indicio de una creacion de peligro prohibido,
pero no necesariamente lo fundamenta”'*®>. Como sostiene Roxin en relacién a las normas
de tréfico:

“Ni tal infraccién fundamenta por si sola y necesariamente el reproche
de la imprudencia, ni este reproche se excluye forzosamente mediante
el respeto de los preceptos sobre circulacion”**. Con otras palabras:
conducir por encima de la velocidad permitida no se traduce,
automaticamente, en la creacién de un riesgo prohibido, como tampoco
respetar los limites de velocidad debe considerarse, directamente, como
un riesgo permitido.

De entre las directrices basicas para acreditar el tipo de injusto imprudente destacan las
siguientes: (i) el principio de confianza, (ii) la posicion del autor en el trafico juridico, (iii)

143 Supremo Tribunal de Justicia de Michoacén, 12 Sala Penal; Toca 538/2006. Ponente: Alejandro Gonzélez
Goémez.

1% Roxin; DPPG; p. 1001.

145 Roxin; DPPG; pp. 1001-1002.

146 Roxin; DPPG; p. 1002.
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el deber de informacion previa y de omision.*’ Estas directrices son utilizadas por el Fiscal
0 Juzgador como criterios rectores de solucion —solo en el marco del delito imprudente—
y no sustituyen a los criterios de imputacion objetiva:

(i) El principio de confianza es una directriz —so6lida— para orientar la acreditacion del
tipo de injusto imprudente. Por un lado, es relevante en el ambito del transito vehicular.
“En su forma mas general afirma que quien se comporta debidamente en la circulacion,
puede confiar en que otros también lo hagan, siempre y cuando no existan indicios
concretos para suponer lo contrario”**®. Asi, por ejemplo, cualquier conductor puede
confiar en que quienes circulan en el sentido contrario respetaran la linea que divide ambas
vias. Por regla general esto sucederd asi. Puede pasar, sin embargo, que otro conductor
manifieste una absoluta despreocupacion por salvaguardar esta regla y conduzca de forma
evidentemente erronea, invadiendo la mitad del carril contrario. Con palabras de Jakobs:

“Un conductor que adelanta a un ciclista no tiene porqué contar con que
éste gire a la izquierda inesperadamente, (principio de confianza), pero
tampoco puede descartar que su trayecto oscile algunos decimetros hacia la
izquierda. Correlativamente, el ciclista no tiene porqué contar con que
quien le adelante deje s6lo unos pocos centimetros de distancia de
seguridad (principio de confianza), pero no le estd permitido dar por
supuesto que puede usar hasta el ultimo centimetro de la distancia de
seguridad, sin dafio para si”**.

En un caso como el antes referido, el principio de confianza ya no rige, es contra
facticamente refutado, de tal forma que el conductor precavido debera esforzarse y hacer
todo lo posible para evitar un impacto, tal y como se desprende del siguiente criterio
judicial: “Aun suponiendo que derivado de la mayor afluencia vehicular —como
actualmente establece el reglamento de la ley de transito y vialidad del estado (articulo 62,
fracciones IV y siguientes) — la avenida por la que circulaba el vehiculo del querellante
tuviese preferencia, tal circunstancia no puede considerarse, en una actividad altamente
riesgosa, pero legalmente tolerada y regulada como lo es el trafico vehicular, absoluta, ya
que en situaciones de riesgo permitido, es de esperarse que todos los participantes actlen
con diligencia debida (principio de confianza en el trafico rodado). En el caso concreto, si
como expresamente reconoce el querellante, advirtid que la inculpada habia iniciado su
incorporacion a la interseccion de referencia, el principio aludido —ya— quebrantado por

147 \/éanse, mas arriba, los puntos 3.3.2.b, (i) y (ii).

148 Roxin; DPPG; p. 1004. Por ejemplo, Jakobs, «Del motivo mencionado en Gltimo lugar se sigue que decae
la posibilidad de confianza permitida cuando al competente en si le falte el conocimiento (cognoscible) de las
reglas o la posibilidad de seguirlas; asi, a un conductor no le esta permitido confiar en el comportamiento
correcto de personas achacosas o de nifios que no estan al cuidado de alguien o de quienes participan en un
desfile de carnaval»; Derecho penal...; p. 255.

9 Derecho penal...; p. 255.
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dicha maniobra, le impone, por una parte, mayor diligencia y, por otra, no puede deducirse
de una situacion preferencial, formal o de facto, una autorizacion para actuar sin la
diligencia debida o, incluso, para lesionar bienes juridicos ajenos™**.

El principio de confianza tampoco ampara al conductor frente a la accion de un nifio que
cruza por un lugar indebido la calle, asi como tampoco tiene los efectos sefialados en casos
de acciones desplegadas por personas adultas mayores y personas con alguna discapacidad
mental ™.

Por otro lado, el principio de confianza tiene relevancia, aunque menor, en el &mbito de la
division de trabajo. Sin embargo, esto requiere que la actividad realizada sea mas
especifica o, por decirlo de otra forma, mas sutil. De ahi que el &mbito donde maés se
aplique sea en la actividad médico-quirurgica: “los médicos especialistas que intervienen en
ella pueden confiar en la colaboracién correcta del colega de la otra especialidad” 2.

El cirujano confia en el buen desempefio del anestesista y éste en el diagndstico de presion
arterial brindado por el cardiélogo.

El principio de confianza, aplicado a la division de trabajo, debe tomar como baremo la lex
artis, pues ésta fija —aunque de manera limitada—, criterios basicos de competencias por
especialidad. Un &mbito menos explorado, pero que tomara fuerza con el paso del tiempo,
es el relativo a la aplicacion de este principio al interior de las personas juridicas
—empresas, consorcios o entes colectivos— de corte internacional, pues el cumplimiento
de estdndares minimos en la elaboracion de productos riesgosos —como pueden ser
medicamentos— parten también de una division responsable del trabajo.

En estos ambitos juegan un rol fundamental los programas de compliance, su difusién al
interior de la empresa y los cursos de capacitacion profesional en torno a sus contenidos.

También es relevante el principio de confianza frente a un delito doloso cometido por un
tercero. Aqui se trata de casos en los que se confirma la solidez del riesgo permitido, como
criterio rector para acreditar el tipo objetivo, en el tipo de injusto imprudente: “finalmente,
el principio de confianza ha de regir también en cuanto que por regla general se puede
confiar en que otros no cometan delitos dolosos, pues la venta de cuchillos, cerillas,
mecheros, alcohol de quemar, de hachas y martillos y la transmision de tales objetos no

130 sypremo Tribunal de Justicia de Michoacén; 12 Sala Penal; Toca: 177/2003. Ponente: Alejandro Gonzélez
Gomez.

131 Asi lo sostiene Roxin, quien incluye también, en casos como estos, a personas “manifiestamente
desorientadas”. “Segun la jurispr. el principio de confianza debe retroceder también en caso de infracciones
de trafico que se cometen con tanta frecuencia que un conductor consciente ha de contar razonablemente con
ellas”; DPPG; p. 1005.

152 Roxin; DPPG; p. 1006; «Por otro lado, también se corresponde, sin embargo, con el principio de confianza

el que se deba objetar y, en su caso, corregir los errores manifiestos de otros». Idem.
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serian posibles si se hubiera de contar con la comisién de delitos dolosos por los
compradores o por los demas receptores™'*,

No obstante lo sefialado, el principio de confianza decae —y pierde su operatividad—,
cuando el autor sabe que su accion resulta ser el medio para la comisién de un fin delictivo:
si «A», deprimido por haber sido engafiado por su mujer, le pide prestada su pistola a «B»
para «hacer lo que tengo que hacer». En un caso asi no hay principio de confianza que
valga.

(i) La posicion del autor en el tréafico juridico. Para determinar si el sujeto activo ha creado
0 no un riesgo prohibido, el juzgador requiere, en ocasiones, de un criterio estandar. Esto
es, una herramienta que le permita acreditar en qué casos si, y cuando no, el agente ha
superado los limites maximos de riesgo. Fundamentada en la posicion que el autor guarda
en el trafico juridico, esta figura-baremo™*, en palabras de Roxin, le permite resolver el
interrogante “;cédmo se habria comportado en la situacion concreta una persona consciente
y cuidadosa perteneciente al sector del trafico del sujeto?”*>. Se trata de un ejercicio de
contrastacion, a realizarse entre la accion ejecutada por el sujeto activo, y la que habria
realizado otra persona, consiente y cuidadosa, en su misma posicion:

Si el mecénico lesiona con su accion un bien juridico, como lo puede hacer también un
herrero o técnico de la construccidn, se realiza un ejercicio de contrastacion entre la accion
original objeto de juicio, frente a la de un mecénico, herrero o técnico consiente y
cuidadoso.

La figura-baremo, utilizada por la doctrina a escala del tipo imprudente, tiene la misma
utilidad que las fuentes para la determinacion de la permisibilidad del riesgo en el marco de
la teoria de la imputacion objetiva. De especial relevancia es en este contexto la lex artis y a
la evolucion histdrica de la actividad riesgosa. Esto significa que la forma en que debiera
conducirse el sujeto activo consciente y cuidadoso, no debe ser otra que la derivada de las
fuentes antes sefialadas: comenzando por la establecida en el ordenamiento juridico hasta
las dos restantes. Asi, de acudirse a la figura-baremo, la accion de ésta —contrastada por el
juzgador—, debera sustentarse en una actuacion acorde a las fuentes para la determinacion
de la permisibilidad del riesgo —siempre a éstas y no a otras—.

153 Roxin; DPPG; p. 1006.

1% Kindhauser rechaza la posibilidad de sustentar la imprudencia en «figuras-baremo». Por el contrario,
sostiene, «Aqui es posible, especialmente por la pretensién de desempefio en actividades especializadas, que
capacidades especiales se conviertan en el estdndar al cual el destinatario de la norma ha de orientar sus
capacidades individuales. Con ello, puede mantenerse como resultado intermedio: la figura estandarizada de
cuidado se identifica con el destinatario de la norma leal al derecho y capaz de decisién racional, que es
presupuesto por el fin de la pena, dotado de la constitucion fisica e intelectual del autor»; ;Qué es la
imprudencia...; ob. cit. p. 244.

1% Roxin; DPPG; p. 1009.
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Una alternativa diferente a la aqui expuesta, es la sostenida por Kindhduser, quien
considera que acudir a una figura baremo o estandar para valorar la forma en la que se
condujo el autor al momento de los hechos, resulta inatil: “una sustitucion del autor
concreto por una figura estdndar no solo no es posible, sino que tampoco es juridico-
penalmente interesante. Que una persona distinta del autor se hubiera comportado de un
modo diferente a éste, no podria jamas fundamentar el reproche de que el autor se ha
comportado incorrectamente. Pues el autor podria con razén aducir que €l no es idéntico a
la persona en cuestion y que sus disposiciones son, en variados 6rdenes, distintas” .

La postura de Kindhduser resulta plausible, en tanto se aleja de la utilizacion de figuras
modelo, cuya configuracion ciertamente puede resultar compleja. Es congruente, ademas,
con su opinién acerca de la trascendencia que pueden tener los conocimientos especiales
del autor para la atribucion de responsabilidad: “el argumento de la igualdad de trato estaria
justificado si la orientacion a la capacidad individual efectivamente condujese a una carga
mas intensa para el autor especialmente dotado. Este no es, sin embargo, el caso, porque
por principio no se toman en consideracion capacidades especiales potenciales, sino
capacidades especiales actuales”*’. Con sus mismas palabras:

“Antes bien, en el delito imprudente también es necesario atender el
saber individual del autor en la imputacion de la produccion del
resultado. Asi, las exigencias de cuidado esperado se dirigen a los
conocimientos de la situacion de hecho que posee el autor
individual”**®,

c) La realizacion del riesgo en el resultado

156y agrega: “La imprudencia siempre presupone, ciertamente, una figura estandar, pero solo en cuanto a las
exigencias normativas dirigidas al comportamiento del autor. En cambio, el conocimiento al cual se
encuentran referidas estas exigencias sélo puede ser el conocimiento del cual efectivamente dispone el agente
individual. La imprudencia es, en otras palabras, un uso deficitario de la concreta capacidad intelectual de
evitacion del autor individual que se valora como descuidado segin estdndares objetivos”; El tipo
subjetivo...; p. 20.

137 «“Determinante solo puede ser el saber efectivamente disponible en la situacion de decision respectiva. Por
ello, un sujeto especialmente capaz también puede despreocuparse de la subsistencia de sus capacidades
especiales si en el momento relevante carece de indicios de tener que estar en posicion de evitar el resultado”;
El tipo subjetivo...; p. 22.

158 “por esto, merece aprobacion la opinién doctrinal que refiere el estandar de cuidado a la capacidad de
accion del autor individual. La imprudencia se da, entonces, si la realizacion del tipo objetivo hubiese sido
evitable para el concreto autor, de haber observado el cuidado de él esperado segin su nivel de
conocimiento”; ;Qué es la imprudencia...; p. 243. Entre nosotros, también, Herrera Bazan, Simén; La
participacion imprudente; en, La influencia de la ciencia penal alemana en lberoamérica. Libro homenaje a
Claus Roxin, tomo I; Ontiveros Alonso, Miguel/Peldez Ferrusca, Mercedes (coordinadores); Instituto
Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), México, 2003.
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Las tres fases de la teoria de la imputacion objetiva — creacion de un riesgo no permitido,
realizacion de este riesgo en el resultado, la prevencion de ese mismo riesgo como fin de la
norma relevante — aplican por igual al delito doloso y al imprudente. Por ello, una vez
acreditada la causalidad, se procedera a probar que, mediante la infraccion al deber objetivo
de cuidado, el agente ha creado un riesgo no permitido. A éste, que es el primer elemento
de la teoria de la imputacion, debera seguirle la realizacion del riesgo en el resultado. Este,
que es el segundo escalon de la teoria de la imputacion objetiva, debe referirse al riesgo
previamente creado y no a otro.

Finalmente es necesario que dicho resultado sea de aquellos que la norma infringida quiere
evitar (pregunta por el fin de la proteccion de la norma). Con palabras de Roxin: “no se
puede negar que p.ej. el homicidio imprudente de un ser humano puede poner en peligro
también la salud de personas allegadas al mismo. Pero, con independencia de la cuestion de
la compensacion juridico-civil de las consecuencias del dafio, el pretender imputar juridico-
penalmente tales consecuencias al primer causante supondria ir demasiado lejos. El fin de
proteccion de la prohibicion penal de matar o lesionar no consiste en preservar a personas
distintas del afectado de las repercusiones fisicas de conmociones psiquicas»**°.

El ejemplo expuesto por Mir, relativo al tréfico vehicular, muestra con

claridad lo que aqui se sostiene: “conduciendo a velocidad excesiva, A

atropella a un suicida que se echa bajo sus ruedas. La prohibicion de

velocidad excesiva no se dirigia a evitar el atropello del suicida. Un

conductor carece de permiso de conducir y de los necesarios

conocimientos, lo que hace imprudente su conduccidn, pero la colisién

que sufre se debe al hecho de que otro vehiculo se salta un stop”*.

También Kindhduser utiliza el trafico vehicular para resolver —como se ha expuesto y se
asume aqui—, la exclusion de la imputacion en casos similares: “el conductor “A” que
circula por la calle a 90 Km/hr —siendo que la velocidad méxima permitida es de 60
Km/hr—, se encuentra repentinamente con el peatén “F” quien cruza la calle por un lugar
prohibido. “A”, quien ya no alcanza a frenar ni a desviarse, impacta a “F” causandole la
muerte. “A” no hubiera podido evitar el accidente ain y cuando hubiese respetado los
niveles de velocidad permitidos'®*”. En un caso como este, el resultado no se puede
atribuir al exceso de velocidad en que incurrié «Ax», por lo que no le puede ser imputado el

resultado de muerte®?,

1 DPPG; p. 1012.

180 Roxin; DPPG; p. 297. «Segin la doctrina dominante, lo mismo suceder4 cuando el resultado se haya
causado por la conducta imprudente, pero se hubiese causado igual con otra conducta no imprudente (casos
de comportamiento alternativo correcto). Idem.

1L Strafrecht...; § 33, nm. 33, p. 288.

162 Strafrecht...; § 33, nm. 35, p. 288.
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Solucién Esquematica

Punto de partida: analizar la estructura del caso y pensar sobre una posible estrategia de
persecucion/teoria del caso: ¢en contra de quién debe enfocarse la investigacion? ¢Quién es
el probable responsable de mayor rango? ;Cudles son los delitos mas graves que se
imputan? ¢Hay una estructura criminal y/o un contexto criminal especifico que deba
considerarse? ¢Cuantos sujetos activos hay? ¢Cudl es la relacién entre ellos: coautores,
autores paralelos, autores/participes?

A. ¢Responsabilidad del gobernador?

Nota preliminar: es posible examinar a los participantes uno por uno, aunque también se
puede hacer conjuntamente, desde un principio, en su calidad de posibles coautores. En el
ultimo caso, sin embargo, el examen se complica si se observa que falta un elemento de la
coautoria. Por razones de claridad, parece mas sensato —en este caso—, comenzar con el
gobernador en su calidad de autor individual y después tomar en cuenta la relacion (de
corte juridico y penal) con su esposa y el Secretario de Seguridad.

I. ¢Punibilidad del gobernador segin Art. 27 Ley General en Materia de Desaparicion
Forzada de Persona, Desaparicion cometida por Particulares y del Sistema Nacional de
Blsqueda de Personas?

Tipicidad (tipo penal objetivo y subjetivo)
a) Gobernador: es “servidor publico”

b) Verbos rectores: “autorizar”, “apoyar” o “dar aquiescencia”

LR 11

- “autorizar”, “apoyar” o “dar aquiescencia” se traducen en permitir, consentir, favorecer o
facilitar la ejecucion de algo

- “abstencion de reconocer la privacion de la libertad” presupone “una vez detenidas evitar
dar informacion o aceptar la detencion”, en este caso, detener a las victimas

- Aqui se trata, en principio, de autorizar o dar aquiescencia, pues la actividad/instruccién
del gobernador de facilitar la detencion y, de esa forma, “abstenerse de reconocer la
privacion de la libertad” de las victimas bajo detencién secreta/oculta. Sin embargo, es
discutible si la declaracion del gobernador consistente en “ya saben lo que tienen que
hacer”, puede ser interpretada como “autorizar” una desaparicion forzada, en el sentido del
Art. 27. Es posible que el juez de control no acepte esta interpretacion, por lo que resulta
importante tener una propuesta de imputacion alternativa (esto es, un “plan B”).

c) “abstencion o negativa a reconocer dicha privacion de la libertad o a proporcionar la
informacion sobre la misma o su suerte, destino o paradero” (+) — se trata de un elemento
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positivo en el que la autoridad debe negarse o abstenerse aun sin que se lo pidan de sefialar
el paradero de las victimas.

2. Antijuridicidad (+)

- ausencia de causas de justificacion (contempladas en el articulo 15 del CPF)

3. Culpabilidad (+)

- ausencia de causas de exculpacion, causas de exclusion de la responsabilidad
(contempladas en el articulo 15 del CPF, art. 17 LGMDFP)

4. Otros factores que excluyen responsabilidad penal (-)

- €. inmunidad,
- ¢(Fueros especiales o necesidad de juicio de procedencia?
5. ¢(Responsabilidad como superior?

En caso de no poder acreditar una autoria mediata, la responsabilidad como superior
establecida por el art. 29 que supletoriamente se construye con el art. 28 ECPI segln
dispone el art. 6 LGMDFP

I1. Art. 9 1 c) Ley General de Secuestro

Nota preliminar: La reforma al articulo 73, Fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, gener0 las bases para el disefio y entrada en vigor de las leyes
generales en materia de secuestro, desaparicion forzada de personas y tortura. Estas cobran
relevancia en la materia que nos ocupa, pues varios de los tipos penales, contemplados en
dichas leyes generales, requieren la privacion de la libertad de la victima para integrar el
tipo.

De ahi que sea necesario resaltar dos factores: 1. Que las leyes generales mencionadas, son
de aplicacion a escala nacional por cualquier Agente del Ministerio Publico,
independientemente de que ésta sea local o federal. 2. Que el andlisis —cuidadoso— del
tipo subjetivo, inclinara la balanza hacia una u otra ley y, por consiguiente, hacia uno u otro
tipo penal.

Especial relevancia tienen aqui los tipos penales contemplados en la LGS, pues si incluyen
elementos subjetivos del injusto distintos al dolo. Este es el caso del Art. 9, cuya fraccién I,
inciso a), sanciona como secuestro —con pena minima de 40 afios de prision—, cuando la
privacion de la libertad se efectle con el propésito de “obtener, para si 0 para un tercero,
rescate o cualquier beneficio”. Asi mismo, en el inciso b) se contempla una finalidad

distinta —sancionada con la misma pena—, cuando la privacion de la libertad se verifique
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con la finalidad de “obligar a sus familiares, 0 a un particular, a que realice o deje de
realizar un acto cualquiera”.

Mayor relevancia tiene, sin embargo, el inciso ¢) del mismo articulo, pues sanciona como
secuestro —con la misma pena—, la privacion de la libertad con el propdsito de “causar
dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a terceros”. Esta es, al parecer, la
hipotesis que mejor se ajusta al caso objeto ahora de analisis. De conformidad con lo
sefialado, es procedente realizar las siguientes consideraciones:

- Art. 9 para. | c): con el proposito (elemento subjetivo especial/transcendental, finalidad)
de causar dafio (+) => el dafio no tiene que ser demostrado objetivamente, sino que basta la
demostracion del propdsito del autor para causarlo.

- Agravantes: Art. 10 1 a), b), e), Il a)

I11. Art. 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

- Elementos de organizacion: 3 o0 mas personas (+) actuacion permanente o reiterada -> con
fines de realizar cualquiera de los delitos mencionados -> se podria tratar de una
organizacion, en el sentido del Art. 2, a pesar de que en el caso concreto no se han realizado
los delitos enumerados. Lo anterior se desprende del texto mismo del Art. 2, pues la
redaccion tipica exige que exista una organizacion “para realizar”, de forma permanente o
reiterada, “conductas con una finalidad”, de tal forma que no se exige la efectiva comision
de cualquiera de los delitos sefialados en el propio Art. 2.

- (A que “organizacion” se refiere?: “Los Rojos” o la organizacion (la empresa criminal)
que se formd para (con el propdsito de) desaparecer estudiantes?

- También vale la pena recordar que la definicion de una organizacién, en el sentido de la
Ley citada, se verifica via decisién judicial, tal y como se desprende del parrafo tercero, del
Art. 41, de la ley de referencia: “en los procedimientos penales se tendré por acreditada la
existencia de una organizacion delictiva determinada, cuando exista una sentencia judicial
irrevocable, emitida por cualquier tribunal nacional o extranjero, que tenga por acreditada
dicha existencia.

- Si se define la organizacion asi, independientemente del delito concreto del caso bajo
examen, los miembros del respectivo grupo (de la organizacion) seran sancionados por el
“solo hecho” de su pertenencia; si la organizacion de referencia es la denominada “Los
Rojos”, es cuestionable afirmar que el gobernador pertenezca a la misma, pero si él fue el
mayor responsable de la empresa criminal conjunta; de todos modos, para ser responsable
con base en el Art. 2 seria necesario la existencia de uno de los delitos contemplados en la
lista. Como se observa, este no es el caso.
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IV. Art. 364 CPF privacion ilegal de libertad

- Gobernador como “particular”: si bien no es particular, sino servidor publico, se aplicara
la norma a través de un argumentum a maiore ad minus (conclusién a fortiori, o “el que
puede lo més, puede lo menos”, ya que el estatus base es el de particular).

- Autoria (mediata)?: el gobernador no “priva” a nadie de la libertad con sus propias manos,
es decir, €l no realiza directa ni materialmente el delito; més bien, se sirve de otros (Art. 13
IV CPF) - de los policias —, pero ellos actian como autores plenamente responsables, por
lo cual de nuevo surge la pregunta acerca de si el dominio del hecho puede fundamentarse
en la teoria de los aparatos organizados de poder (para los requisitos ver arriba A.l.). Si se
rechaza esta teoria, el gobernador seria instigador (Art. 13 V CPF).

V. Art. 215 VII, XVI CPF abuso de autoridad

1. El gobernador podria haber incurrido en la conducta del paragrafo VII, por haber tenido
conocimiento de la privacion ilegal de libertad de los estudiantes y no haber denunciado ni
hecho cesar dicha privacion, a pesar de que eso si estaba dentro de “sus atribuciones”. El
hecho de que el gobernador fue quien ordend la detencidn, no excluye la tipicidad, pues
quien ordena también sabe, y con més razon tiene la obligacion de intervenir para salvar a
las victimas (argumentum a maiore ad minus, ver arriba).

2. Por otro lado, su conducta cumple con la configuracion de la omision, contemplada en el
paragrafo XVI pues —de nuevo argumentum a maiore ad minus— el gobernador no solo
no hace lo que debe hacer (impedir la ejecucion de delitos), sino que él mismo ordend y, de
esa forma, autorizé la comision de los delitos respectivos.

VI. Concurso de leyes

- Art. 27 LGMDFP es lex specialis que desplaza a los otros tipos penales. Para resolver esta
cuestion, existen criterios judiciales que abonan, por un lado, en la aplicacion de la lex
specialis, tal y como se desprende de R. 2012830, conforme al cual “el concurso aparente
de normas se actualiza cuando diversas disposiciones, en un mismo tiempo y lugar, regulan
una idéntica situacion de hecho. Por ello, la primera parte del segundo péarrafo del articulo
2° del Codigo Penal para el Estado de Chiapas abrogado —correlativo del articulo 8 del
vigente—, prevé que la concurrencia de normas se resuelve atendiendo al principio de
especialidad o lex specialis derogat legi generali, el cual estriba en que cuando una misma
materia esta regulada por dos leyes o disposiciones de ley, serd aplicable la legislacion o
disposicion especial (...)".

También habra que atender a las reglas contenidas en los articulos 18 y 19 del CPF, que
definen el concurso de delitos —ideal o real—, asi como a los articulos 64 y 64Bis del
mismo ordenamiento, conforme a los cuales, “en caso de concurso ideal, se impondran las
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sanciones correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad, las cuales podran
aumentarse sin rebasar la mitad del maximo de la duracién de las penas correspondientes de
los delitos restantes, siempre que las sanciones penales sean de la misma naturaleza; cuando
sean de diversa naturaleza, podran imponerse las consecuencias juridicas sefialadas para los
restantes delitos (...)'*.

- Si se rechaza el Art. 27 LGMDFP entra, como el segundo delito més grave, el Art. 9 de la
LGS

- Art. 364 CPF es un tipo subsidiario frente a Arts. 27 LGMDFP y Art. 9 de la LGS

- La LFDO es una ley autonoma que desplaza los tipos basicos de los Art. 164 y 164-Bis
del CPF.

B. ¢Responsabilidad de la esposa del gobernador?

Nota preliminar: dada la relacion horizontal entre el gobernador y la esposa, asi como la
posicion de ella como jefa de “Los Rojos”, es recomendable examinarla primero a ellay
mas tarde al Secretario.

I. Art. 27 LGMDFP¢en coautoria?

- Si bien la esposa del gobernador no es servidora publica, el art. 27 LGMDFP contempla
que un particular con la autorizacion, apoyo o aquiescencia de un servidor publico prive de
la libertad a una persona; es decir, el tipo penal mexicano de la DPF no requiere de un
estatus especifico en el sujeto activo;

- Entre la esposa y el gobernador existe una relacion de coautores, pues actan con base en
un acuerdo —por lo menos tacito— y realizaron el delito en forma conjunta (division
funcional de trabajo). Es posible imputar el elemento especial de servidor publico del
gobernador a la esposa, invocando la imputacion reciproca consecuencia de la coautoria?
En otras palabras méas generales: ¢Permite la co-autoria la imputacion de elementos
especiales del tipo? En el derecho y la doctrina alemana la respuesta es claramente no, pues
para ser autor, éste debe tener el elemento especial.’®* A la misma consecuencia debiera
llegarse en el sistema penal mexicano, pues de conformidad con el Art. 54 del CPF, “El
aumento o la disminucion de la pena, fundadas en las calidades, en las relaciones
personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito, no son aplicables a los
demés sujetos que intervinieron en aquél. Son aplicables las que se funden en
circunstancias objetivas, si los demas sujetos tienen conocimiento de ellas”. Si estas reglas

163 También habré de considerarse lo referido en la Gltima parte, del primer parrafo, del Art. 64 del CPF, que
contiene reglas especiales de aplicacion del concurso en materia de secuestro y trata de personas.
164 \Veanse, en vez de muchos, Joecks, en Miinchener Kommentar zum StGB, 2nda ed. 2001, § 28 nm. 4.
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rigen para circunstancias agravantes, mas aun deben aplicar en materia de delitos
especiales.

- ¢(La LGMDFP otorga competencia al Estado de Morelos?

Si lo procedente es considerar un delito de desaparicion forzada de personas, entonces la
normativa aplicable es la LGMDFP, que en primer lugar corresponde a la competencia del
Estado de Morelos pues no se actualiza, en un primer momento, alguna causal de
competencia federal establecida en el art. 24. Esta determinacion se desprende que la
competencia de la Procuraduria General de la Republica se deriva de haber ejercido la
facultad de atraccion. Esta facultad se puede ejercer “en cualquier momento” y lo que
cambia es “la autoridad que conoce del asunto”, pero no el “derecho aplicable”.

I1. Art. 9 | ¢) Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos de Secuestro en coautoria
- La esposa persigue el mismo propdésito que el gobernador, siendo coautora

I11. ¢ Ley Federal contra la Delincuencia organizada?

- Como jefa de “Los Rojos” la esposa pertenece claramente — a diferencia de su esposo
(gobernador) — a una organizacion criminal, ver arriba A. 11I.

IV. Art. 364 CPF privacion ilegal de libertad

- La esposa es un “particular”

- como coautora junto con el gobernador, actuando a través de los policias (autoria mediata,
arriba A.1V.), es coautora mediata de la privacion de libertad de los estudiantes.

C. Responsabilidad del Secretario

I. ¢ Art. 215A CPF en coautoria?

- si bien el secretario ocupa un nivel jerarquico menor que el gobernador, es posible una
coautoria entre ambos bajo los requisitos (acuerdo, division funcional del trabajo)
explicados arriba.

- Al igual que ya se sefial6 mas arriba, pero considerando que el verbo “autorizar” es aln
mas mas claro (el mismo Secretario gird las instrucciones).

- Causa de justificacion “obediencia debida” (frente a gobernador) -> no se actualiza, pues
el LGMDFP explicitamente niega en su art. 17 esta excluyente de responsabilidad y para el
caso de los Cddigos y Leyes estatales, que todavia la contemplan, exigen que las
ordenes/instrucciones sean legitimas. Asi se desprende, por ejemplo, del Codigo Penal para
el Estado de Morelos, que en su articulo 23, relativo a las causas excluyentes de
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incriminacion, no contempla la obediencia debida como eximente. Por el contrario, y para
abonar mayor certeza al asunto, el Art. 4 de la Ley para Regular el Uso de la Fuerza por
parte de los Elementos de las Instituciones Policiales del Sistema de Seguridad Publica del
Estado de Morelos, mandata claramente lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a la vida,
a la seguridad de su persona y a no ser sometida a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes, por lo que no se admiten excepciones ni excusas para el uso
ilegitimo de la fuerza”.

¢Responsabilidad como superior?

-Véase A.5

I1. Art. 9 1 c) Ley General de Secuestro

Por su caracter general, la LGS es aplicable, por igual, para Agentes del Ministerio Publico
locales o federales. De conformidad con lo anterior, el primer paso a realizar es determinar
cual de las hipotesis delictivas, ahi contenidas, se ajusta a los hechos objeto de
investigacion. Esta labor depende basicamente —aunque no solo— del elemento subjetivo
del injusto distinto al dolo, pues las victimas fueron privadas de su libertad, por servidores
publicos y particulares.

Conforme a ello, parece que la hipétesis adecuada es la establecida en el Art. 9.1. ¢), esto
es, privar de la libertad con el proposito de causar un dafio o perjuicio a las personas
privadas de la libertad. Resta ain, como se vera, aplicar las agravantes contempladas en el
mismo ordenamiento, asi como las hipdtesis derivadas en la LFDO, de conformidad con su
Art. 2.VII.

- A. Il en coautoria, tal y como se efectué mas arriba.

I11. Art. 2 Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada

- Aqui se presentan los mismos problemas planteados mas arriba en A.lll: ¢Pertenece el
Secretario a la organizacion? ;Cuéal?

IV. Art. 364 CPF privacion ilegal de libertad

- Posiblemente coautor mediato, al igual que se afirmé en el apartado A.llI

V. Art. 215 VII, XVI CPF abuso de autoridad

- El Secretario, siendo servidor publico, comete los mismos delitos que el Gobernador. Ver
arriba A.V.; de hecho, actuaron como coautores

VI. Concurso de leyes
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- Véase el punto A. VI.

D. ¢Responsabilidad de los policias?

I. Art. 27 LGMDFP?

- servidores publicos (+)
- autorizar, apoyar (+)

- justificacion () Art. 15 CPF “legalmente”. Aqui se debe analizar el Art. 15 del CPF para
determinar la posibilidad de que se actualice alguna excluyente de la antijuridicidad. Al
respecto, es importante advertir que el CPF y la LGMDFP no solo no contemplan la
“obediencia debida” como excluyente del delito, sino que en caso del CPF la Fraccién VI
exige, a escala del “cumplimiento de un deber”, que éste se ejecute con base en la
necesidad racional del medio empleado.

Il. Art. 215 VII, XVI CPF abuso de autoridad

- Los policias son servidores publicos y también pueden incurrir en las infracciones
cometidas e imputadas a fuerzas paramilitares, carteles o grupos del crimen organizado.
VII, XVI

I11. Otros delitos, con especial referencia al Art. 9 I ¢) LGS: subsidiarios/consumados

E. Responsabilidad de “Los Rojos™

I. ¢Art. 27 LGMDFP?

(-) no son “servidores publicos”

(+) “autorizacién”, “apoyo”, “aquiescencia” de servidores publicos

Il. ¢Art. 91 c) LGS?

- proposito de causar dafio (+)

I11. Art. 364 CPF privacion ilegal de libertad

- es plenamente aplicable como tipo subsidiario, pues son “particulares”

IV. ¢ Otros delitos?

También se deberd analizar el resto de la informacion, de tal forma que se pueda determinar
la posibilidad de atribuir homicidios o tortura, por ejemplo.
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F. Resultado completo

I. EI Gobernador responde penalmente por la comisién del Art. 27 LGMDFP, si se
considera que su declaracién puede ser interpretada como “autorizar”; también es
responsable de conformidad con el Art. 9 | ¢) de la LGS. Tal vez, también, por el Art. 2 de
LFDO, asi como por el Art. 215 VII, XVI CPF; subsidiariamente es aplicable Art. 364
CPF.

I1. Su esposa es coautora del delito contemplado en el Art. 27 LGMDFP y del Art. 91 ¢)
LGS. También es responsable, en su calidad de jefe de “Los Rojos”, segun el Art. 2 de la
LFDO; subsidiariamente es aplicable el Art. 364 CPF (coautora mediata).

I11. El Secretario es responsable, a titulo de coautor, de la comision del delito contemplado
en el Art. 27 LGMDFP , asi como del Art. 9. | c) de la LGS; es discutible su
responsabilidad por el Art. 2 de la LFDO pues no pertenece formalmente a “Los Rojos”; es
coautor del Art. 215 VII, XVI CPF; asimismo, responde subsidiariamente como coautor
mediato del Art. 364 CPF.

IV. Las policias responden por el Art. 27 LGMDFP y Art. 215 VII, XVI CPF.

V. Los Rojos son responsables segun Art. 27 LGMDFP, Art. 9 1 ¢) LGS y Art. 364 CPF.
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CASO 2: <RESCATE»

Después de la aprehension del lider del cartel de Jalisco nueva generacion (CING), su hijo
—apodado «Escorpion» (E) — qued0 al frente de la organizacion criminal dedicada al
narcotréfico. Después de un enfrentamiento armado con miembros del CING, miembros
del ejército logran la detencion del «Kélin» (K), quien es el jefe del brazo armado del
cartel. «Escorpion» ordena rescatar «a sangre y fuego» al «Kélin». En la madrugada,
durante el traslado del «Kelin» a un hospital para atenderlo por las heridas derivadas del
enfrentamiento, un comando armado compuesto por 30 miembros del CING ataca el
convoy militar con lanzagranadas y rifles Barret calibre 50. Cinco soldados mueren
calcinados, otros 10 quedan gravemente heridos, mientras que el «Kélin» es rescatado por
los miembros del cartel.

¢Responsabilidad penal por los muertos y heridos?

Solucién Esquematica

A. ¢Responsabilidad de Escorpién?

I. Art. 302, 13 IV CPF por las muertes

1. Tipicidad

a) Autor material (-) pero ¢autor mediato?

(p) Los autores materiales acttian con plena responsabilidad -> ¢dominio de hecho sobre
sujetos autdnomos? -> ;dominio en virtud de aparato organizado de poder? (ver arriba
Primera Parte, 1) <-> determinacion segun Art. 13. V (instigacion)

b) Dolo segun el Art. 9 CPF

2. Antijuridicidad (+)

3. Culpabilidad (+)

I1. Art. 302, 13 V CPF por las muertes

- si se rechaza la autoria mediata, queda aun la instigacion

- subjetivamente E actué dolosamente por la instigacion como tal y por el resultado final
(muertos, por lo menos, por dolo eventual)

I11. Art. 289, 13 IV / V CPF por las lesiones

- Dado que 10 victimas quedaron “gravemente heridas”, se trata de lesiones graves, segun
el Art. 289 del CPF.

- E podria ser autor mediato de los delitos de lesiones graves si se acepta la posibilidad de
un dominio a traves de una organizacion
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IV. Art. 150 CPF

- E ordeno el rescate, es decir, ha hecho méas que “favorecer” la evasion; su
comportamiento incluye la conducta del Art. 150 CPF, a través del ya mencionado
argumento a maiore ad minus, esto es, el que puede lo mas, puede lo menos

- E actud también dolosamente (dolo directo)

V. Art. 2 de Ley Contra la Delincuencia Organizada

- Mientras que, efectivamente, el cartel de Jalisco es una organizacion, en el sentido del art.
2, no hay conducta subsumible de los delitos enumerados.

- Siguiendo la argumentacion arriba expuesta, se podria considerar que basta que exista una
organizacion, y que el sospechoso pertenece a ella; aqui E pertenece — es el lider — del
CING

VI. Concurso de leyes

En principio, la autoria mediata/instigacion de los muertos/gravemente heridos, subsume
los otros delitos, pues abarca completamente el injusto realizado.

Tal vez se puede argumentar que el Art. 150 CPF protege un bien juridico diferente — la
administracion de justicia penal a través de la ejecucion de penas — que los Art. 302, 289
por lo cual existe un concurso ideal entre ellos.

B. ¢Responsabilidad de los integrantes del comando?
I. Art. 302, 13 CPF por las muertes

- autores materiales de cinco homicidios calificados

I1. Art. 289 CPF por las lesiones

- autores materiales de lesiones graves en 10 personas

I11. Art. 150 CPF evasién de presos

-Al igual que mas arriba : el rescate incluye “favorecer la evasion”
IV. Concurso de leyes

Como arriba, concurso ideal entre Art. 302, 289 y 150 CPF.

C. Resultado completo
1. E es autor mediato o instigador de los Art. 302, 289 CPF y cumple por si mismo — en
concurso ideal — el Art. 150 CPF.

2. Los integrantes del comando son autores materiales de los Art. 302, 289 CPF y cumplen
—en concurso ideal — el Art. 150 CPF.

66



CASO 3: «GRES» (GRUPO DE REACCION ESPECIAL)

El GRES, grupo de las fuerzas armadas, recibe entrenamiento especializado para luchar en
contra del crimen organizado. EI comandante del grupo militar informa a todos los
miembros que «hay que hacer lo que sea necesario» para acabar con la organizacion
delictiva denominada «Los Zetas» dedicada al secuestro. Para ello, advierte que «lo mejor
seria no dejar con vida a miembro alguno de dicha organizacién criminal». El dia de los
hechos, 40 miembros del GRES rodean una bodega ubicada en la ciudad de Reynosa,
donde una célula de 25 miembros de «Los Zetas» mantiene secuestrados a un grupo de
civiles. Elementos del GRES ingresan mediante la fuerza liberando a los civiles y
deteniendo a todos los miembros de la organizacion criminal. Una vez detenidos, los
obligan a colocarse en distintas posiciones y ejecutan a los 25 miembros de «Los Zetas»
con disparos en diversas partes del cuerpo. Una mujer, quien fue victima de violacion
sexual y sobrevivid a los hechos, ha confirmado la imputacion en calidad de testigo de
cargo.

¢Responsabilidad penal por los muertos?

Solucién Esquematica

A. Responsabilidad del comandante

I. Art. 302, 13 CPF

- Las ejecuciones ilegales, cometidos en situacion de paz, constituyen homicidios simples

en el sentido del Art. 302 CPF

- El comandante ordend/determind estas ejecuciones con su declaracion consistente en “lo
mejor seria no dejar con vida a miembro alguno ...”. Si bien la primera parte de esta
declaracion (“lo mejor seria ...”), deja un cierto margen de interpretacion, se le debe
interpretar como una orden/instruccion de asesinar a los miembros de “Los Zetas”,
tomando en cuenta la autoridad del comandante como superior militar del GRES.

- La jerarquia militar, y el control de la organizacion militar GRES por el comandante,
sugiere una autoria mediata (Art. 13 IV CPF) de éste, basada en la teoria del dominio de
organizacion (ver Primera Parte I).

- Si uno rechaza la autoria mediata por la falta de un control total/naturalistico sobre los
autores materiales, se aplicaria el Art. 13 VV CPF (determinacién/instigacion).

Il. Art. 215 1l CPF abuso de autoridad

El comandante abusé de su posicion y funciones para ejercer “violencia” (mortal) sobre
varias personas “sin causa legitima”.
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I11. Concurso de Leyes

Art. 302 y 215 11 CPF estan en concurso ideal pues protegen diferentes bienes juridicos.

B. Responsabilidad de los integrantes del GRES
I. Art. 302 CPF

- Los integrantes del GRES son autores materiales de 25 homicidios
- (Obediencia debida / justificacion derecho militar?

De entrada, conforme al Art. 100 del CJM, habria que considerar la probable imputacion, a
los miembros del GRES, por una omision, pues de dicha disposicion se desprende la
obligacion de todo militar de hacer del conocimiento de las autoridades militares la
comision de un probable delito que sea competencia de aquéllas.

Por otro lado, el Art. 110 del ordenamiento citado establece claramente que, “siempre que
el cumplimiento de una orden del servicio implicare la violacion de una Ley Penal, seran
responsables el superior que hubiere dictado esa orden y los inferiores que la ejecutaren
(...).” Ademas, si bien es cierto el Art. 119 VI contempla como una circunstancia
excluyente de responsabilidad, “obedecer a un superior aun cuando su mandato constituya
un delito”, también es claro que a continuacion se sefiala: “excepto en los casos en que esta
circunstancia sea notoria o se pruebe que el acusado la conocia”. En otras palabras, si los
subordinados conocen la ilicitud de su conducta — situacion bastante evidente aqui — no
pueden invocar la obediencia debida.

Lo hasta ahora sefialado se robustece con el criterio judicial, expuesto en R. 204295, que
establece: “Para que se constituya la causa eximente de responsabilidad a que se refiere la
fraccion VII del articulo 12 del Codigo Penal de Michoacan, es necesario que la obediencia
del subordinado a la orden superior, como una manifestacion del imperium de los
funcionarios publicos con mando, se funde en la firme creencia por parte del inferior de que
el acto que se le manda ejecutar es justo, lo que no acontece cuando el inculpado asume una
actitud de soslayar el atentar contra la vida de una persona, pues ello evidencia mas bien,
una postura de complacencia en la comision de un delito que una orden jerarquica”.

C. Resultado completo
1. El comandante responde como autor mediato/instigador por las muertes (concurso real) y
ademas por el Art. 215 1l CPF.

2. Los integrantes del GRES son responsables, a titulo de autores materiales, de las
ejecuciones segun el Art. 302 CPF (concurso real).
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CASO 4: «LOS GENDARMES»
Tres miembros de la Gendarmeria son emboscados mientras realizan tareas de patrullaje en
la ciudad de Apatzingdn, Michoacan. Como consecuencia del atentado, el Jefe de la
Gendarmeria, adscrito a la comandancia de esa Ciudad, ordena realizar tareas de
inteligencia y detectar a los autores materiales del homicidio, quienes resultan ser
miembros de la organizacién criminal autodenominada «La Familia». Una vez ubicados los
autores junto con otros 39 miembros de la organizacion criminal, el comandante de la
Gendarmeria ordena realizar un operativo, con helicopteros artillados, para «vengar la
memoria de los comparieros», de tal manera que «no queden testigos de los hechos». Los
helicdpteros rodean el rancho y disparan directamente a quienes ahi se encontraban sin
quedar sobrevivientes, mientras que un Gendarme —quien se habia opuesto a disparar en
contra de gente desarmada— resulté herido de muerte en el lugar.

¢Responsabilidad penal por los muertos?

Solucion Esquemética

A. Responsabilidad del jefe de la Gendarmeria

I. Art. 302 CPF por las muertes de los integrantes de ““La Familia™.

1. Como mas arriba: autoria mediata (dominio de la organizacion; ;Gendarmeria como
organizacion?) vs. instigacion.

I1. Art. 302 CPF por muerte del gendarme

Causalidad (+): si el jefe no hubiese ordenado el asalto a “La Familia”, no habria muerto el
gendarme (formula ““conditio sine qua non”’)

(P) Imputacion objetiva
-- creacion de un riesgo prohibido:

-> fuentes para la determinacion del riesgo: derecho positivo, ley del arte, ponderacién de
intereses (costo/beneficid) -> aqui, la instruccion ilegitima esta prohibida = riesgo no
permitido / prohibido.

-- ¢realizacion del riesgo prohibido en el resultado? Es discutible si la muerte del gendarme
(resultado) es un reflejo de la realizacion del riesgo prohibido (instruccion de atacar al
cartel denominado “La familia”); mas bien uno podria alegar que la realizacion de este
riesgo se limita a la muerte de los miembros de “La Familia”

-- En cuanto al fin de proteccion de la norma (para algunos un requisito adicional de la
imputacién objetiva, para otros parte de la realizacion del riesgo prohibido), surge la
pregunta acerca de cual es el fin de la proteccion de la norma de conducta (jno debes
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matar!). ¢Quiere esta norma evitar el riesgo de que alguien muera casualmente—, esto es,
por una falla de €l o sus comparieros? (la relacion de hechos lo deja abierto) — o solamente
casos de una muerte (de un homicidio) planificada/intencionada. La respuesta esta abierta a
discusion.

I1. Art. 215 1l CPF abuso de autoridad

El jefe de la Gendarmeria abusé su posicion y funciones para ejercer “violencia” (mortal)
sobre varias personas “sin causa legitima”.

I11. Concurso de Leyes

Art. 302 y 215 11 CPF estan en concurso ideal pues protegen diferentes bienes juridicos.

B. ¢Responsabilidad de los gendarmes?
I. Art. 302 CPF

Autores materiales de los homicidios, en concurso real.

C. Resultado completo
El jefe de la Gendarmeria es autor mediato/instigador de las muertes. Es discutible si
también se puede imputar a él la muerte del gendarme.

Los miembros de la Gendarmeria responden penalmente como autores materiales del Art.
302 CPF.

70



Referencias bibliograficas

Ambos, Kai. La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboracién dogmatica.
Editorial Temis S.A. Bogota Colombia. 2006.

Ambos/Meini, La autoria mediata: el caso Fujimori, Lima: Ara, 2010; reproducido en Zeitschrift fur
Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS), n° 11/2009, 549-690

Ambos, Kai, (coord), Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente, 2° ed, Bogota: Temis,
20009.

Ambos, Kai (coord.), Desaparicion Forzada de Personas. Analisis comparado e internacional,
Editorial Temis S.A., GTZ, Bogota Colombia. 2009.

Ambos, Kai, Sobre la «organizacién» en el dominio de la organizacion, en InDret 3/2011.

Ambos, Kai, EIl juicio a Fujimori: Responsabilidad de un presidente por crimenes contra la
humanidad como autor mediato en virtud de un aparato de poder organizado, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3° época, n° 5 (2011), 231-271

Ambos, Kai, Treatise on international criminal law, Vol. 1, Foundations and general part, Oxford:
Oxford Univ. Press, 2013.

Ambos/Malarino/Steiner, coords., Andlisis de la primera sentencia de la CPI: el caso Lubanga,
Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, 2014.

Ambos, Kai, Article 25. Individual criminal responsibility, en: Triffterer/Ambos, The Rome Statute
of the International Criminal Court. A Commentary, Minchen/Baden-Baden/Oxford:
Beck/Nomos/Hart, 3era ed. 2016.

Ambos, Kai, Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht, Voélkerstrafrecht, Européisches
Strafrecht, Rechtshilfe, Miinchen: Beck, 5. Auflage 2018.

Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Arroyo Zapatero, Luis, Ferré Olivé, Juan Carlos, Serrano-
Piedecasas, José Ramon y Garcia Ricas, Nicolas; Lecciones de Derecho Penal. Parte General; 22 ed,
Praxis, Barcelona 2009.

Dondé Matute, Javier; Politica Criminal y Derecho Internacional. Tortura y desaparicién forzada de
personas; Coleccion Investigacion, nimero 15, Inacipe, México, 2014,

Fabian Caparrés, Eduardo A, Algunas Consideraciones sobre el Blanqueo Imprudente de Capitales
(Aspectos doctrinales y jurisprudenciales); en CCC, nimero 1, Instituto Nacional de Ciencias
Penales/Universidad de Salamanca/Ubijus, México, 2010.

Herera Bazan, Simon, La participacién imprudente, en, La Influencia de la Ciencia Penal Alemana
en Iberoamérica. Libro homenaje a Claus Roxin, Tomo I, Ontiveros Alonso Miguel/Pelaez Ferrusca,
Mercedes (coordinadores), Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2003.

Jakobs, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacién. Traduccién
de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo; 22 ed, corregida, Marcial Pons,
Madrid, 1996.

Kersten, Jens, Menschen und Maschinen; JZ, 2015.

71



Kindhauser, Urs, El tipo subjetivo en la construccién del delito; Traduccién de Juan Pablo
Mafalich; InDret; 4, Barcelona, 2008.

Kindhauser, Urs, ;Qué es la imprudencia?; Traduccion de Juan Pablo Mafialich R; en, Anuario de
Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, CEDPE, Peru, No. 2, 2012, p. 241.

Kindhauser, Urs, Strafrecht. Allgemeiner Teil; 72 edicion, Nomos, Baden-Baden; 2015.

Kindh&user, Urs, Hechos brutos y elementos normativos del tipo; Traduccion de Orlando Humberto
de la VVega Martinis, InDret; Abril de 2014.

Kindh&user, Urs, Zur Funktion von Sorgfaltsregeln, en; Streitbare Strafrechtswissenschaft;
Festschrift fiir Bernd Schiinemann; Hefendehl/Hornle/Greco; Walter de Gruyter, Berlin, 2014.

Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General; 10* ed; (actualizada y revisada), con la
colaboracion de Victor Gomez Martin y Vicente Valiente 1bafiez, Editorial Reppertor, Barcelona,
2015.

Mufioz Conde, Francisco, Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal. Parte General, 92 ed, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015.

Ontiveros Alonso, Miguel, Legitima defensa e imputacién objetiva (especial referencia a los
mecanismos predispuestos de autoproteccion; 2% ed, Coleccion Investigacion, ndmero 1, Instituto
Nacional de Ciencias Penales; México, 2010. Pérez Alvarez Fernando/Méndez Rodriguez,
Cristina/Zufiga Rodriguez, Laura, Derecho Penal. Parte Especial, CISE, Salamanca, 2011.

Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Traduccién de la 22 edicién alemana por, Diego-Manuel Luzén Pela, Miguel Diaz y Garcia y
Conlledo y Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997.

Roxin, Claus, Evolucién y Modernas Tendencias de la Teoria del Delito en Alemania, Traduccion de
Miguel Ontiveros Alonso, Coleccion Vanguardia en Ciencias Penales, nimero 1, Instituto de
Formacion Profesional/UBIJUS, México, 2009.

Velasquez, Veldsquez, Fernando, Derecho Penal. Parte General; 4% edicidon, completamente
reelaborada y puesta al dia. Libreria Juridica Comlibros, Medellin, 2009.

72



	Abreviaturas
	A. Primera Parte: Requisitos de las formas más importantes de imputación1F*
	I. Autoría mediata, especialmente la autoría mediata por dominio de la organización (Organisationsherrschaft)
	1. Concepto básico y fundamento legal
	2. Formas de autoría mediata
	3. Requisitos de la autoría mediata por dominio de la organización
	4. Jurisprudencia relevante nacional
	a. Caso Fujimori5F  (Perú)
	b. Otros casos relevantes en el ámbito nacional

	5. Jurisprudencia internacional
	a. ICTY
	b. CPI

	6. Coautoría mediata

	II. Empresa criminal conjunta, ECC (Joint Criminal Enterprise, JCE)
	1. Fundamento legal
	2. Concepto básico y otras formas de JCE/ECC
	3. Jurisprudencia relevante
	a. ICTY:
	b. CPI

	4. JCE/ECC I: elementos objetivos y subjetivos
	5. JCE/ECC III
	6. Ámbito mexicano

	III. Responsabilidad del superior/mando (Command responsibility)
	1. Base legal
	2. Requisitos
	3. Jurisprudencia relevante
	a. CPI

	4. Ámbito mexicano

	IV. Tipos penales: desaparición forzada de personas y tortura
	1. Desaparición Forzada
	a. Concepto básico y fundamento legal
	b. Elementos
	c. Jurisprudencia relevante internacional

	2. Tortura
	a. Concepto básico y fundamento legal
	b. Elementos
	c. Jurisprudencia


	B. Segunda Parte: Casos y soluciones esquemáticas
	CASO 1: «LOS ESTUDIANTES»
	Consideraciones preliminares
	I. Reglas de competencia ¿aplicabilidad de la legislación federal o estatal?
	II. Tipicidad objetiva y subjetiva
	Solución Esquemática
	A. ¿Responsabilidad del gobernador?
	B. ¿Responsabilidad de la esposa del gobernador?
	C. Responsabilidad del Secretario
	D. ¿Responsabilidad de los policías?
	E. Responsabilidad de “Los Rojos”
	F. Resultado completo


	CASO 2: «RESCATE»
	Solución Esquemática
	A. ¿Responsabilidad de Escorpión?
	B. ¿Responsabilidad de los integrantes del comando?
	C. Resultado completo


	CASO 3: «GRES» (GRUPO DE REACCIÓN ESPECIAL)
	Solución Esquemática
	A. Responsabilidad del comandante
	B. Responsabilidad de los integrantes del GRES
	C. Resultado completo


	CASO 4: «LOS GENDARMES»
	Solución Esquemática
	A. Responsabilidad del jefe de la Gendarmería
	B. ¿Responsabilidad de los gendarmes?
	C. Resultado completo


	Referencias bibliográficas

