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INTRODUCCION.

El presente t}-abajo, asi como la propuesta que de él emana, surge
de alglin problerma suscitado durante la préctica forense, su objetivo es
demostrar ta importancia del andlisis y la valoracibn de las calificati—
vas o agravantes en el Auto de Plazo Constitucional; toda vez que, por
un lado resulta contradictorio que las calificativas no sean analizadas y
valoradas en el auto de Formal Prisién, pero si sean tomadas en const
deracibn para determinar si el inculpado tiene derecho o no a gozar del
beneficio constitucional de la Libertad Provisional, imponiendo de esta
forma una limitante a tal garant{a; adem&s st dichas calificativas fue-
ran estudiadas y resultase, que ha juicio del Juzgador son improceden
tes puede sa- el caso de que el inculpado que no tenfa derecho ala Li-
bertad Provisional, lo obtenga de esta manera, pues no hay que perder
de vista que el Ministerio Péblico al ejercitar la accifn penal hace va-
ler diversas calificativas, incurriendo, las mds ck las veces en recali
ficaciones de la conducta, lo cual resulta téecnica y constitucionalmente

inaceptable.

Y mis importante atin, resulta eltecho de que al analizar las cali~-~
ficativas y resolver que serdn tomadas en consideracibn para efectos —
del proceso y de la resolucién definitiva, el Juzgador cumple con la «—
obligacién constitucional de hacerle saber al procesado la exacta acusa-—
sibn que obra e;\ su contra y ademés, le dé oportunidad a una mejor de--
fensa, pues &sta se puede avocar a desvirtuar dichas calificativas du——-
rante el curso del proceso y, asf lograr una sentencia con una penali ~==
dad més baja, cuando por algln motivo ya no le sea posible desvirtuar --

el delito principal’

Sin duda alguna, lo aqul vertido serd objeto de miltiples y se —-—



rias crlticas, pues por un lado existen argumentos diversos y de peso
para quienes sostienen una postura contraria ala nuestra, pero por el

otro, también las hay que robustecen nuestro punto de vista,

De ninguna manera, pretende hacer creer que somos los duefios
de la verdad eterna, perc tampoco les concedo tal caracter a quienes-

difieren de nosotros

Pero en f{n, témese la presente propuesta como un simple inten-
to de reforzar las garantfas y beneficios de los procesados en los jui-

cios criminales

JOSE FELICIANO ESPINOSA NOLASCO.



CAPITULO 1

EL AUTQO DE PLAZO CONSTITUCIONAL ..

1). Antecedentes Mistbricos.~ Antecedentes tanto del Derecho Pe-
nal como del Procesal Penal existen en gran cantidad y bastante afiejos,
vienen desde el Derecho Griego, pasando por el Derecho Romano que,~
es sin duda, ia cuna y origen de nuestro sistema tegal, sin dejar de --
menclonar algunas cotros no menos importantes como el Derecho In-—-
glés v el Francés, hasta llegar al Derecho de los Aztecas, posterior -
mente la Epoca colonial y hastallegar a la Independencia de nuestro ~-
Pafs. Sin embargo, y para efectos del presente trabajo, nos avocars~
mos particularmente a los antecedentes histéricos que se conocen acer

ca del Auto de Plazo Constltucional,

Antecedentes importantes como el Derecho Inglés, que protegib-
ia libertad de los hombres en su Carta Magna de 1215 en la que estable
cib que aque! individuo que afirmara ser objeto de una detencién ilegal,
1o hacfa saber al Juez, quien crdenaba al carcelaric que presentara al
individuo en un plazo determinado, a fin de verificar sobre 1a tegalidad

de 1a detencifin,

Y ya especificamente en nuestro territorio, encontramas como ori
mer antecedente del Auto da Plazo Constitucional, la Constitucibn Polf~
tica de 12 Monarqufa Espafiola, misma que fue promulgada en Gédiz el~
19 de marzo de 1812 y que en su artfculo 287 a la letra rezaba: "Ningln-
espafiol podré ser preso sin que preceda infarmacién sumaria del hecho,

por el que maerezca segln la ley ser castigado con pena corporal, y as{~




mismo un mandamiento del juez por escrito, que se le notificaré en el

acto mismo de'la prisifn'.

Como se puede observar, en la Constituciédn de C4diz ya se esta—
blecen determinadas formalidades que deberfan ser satisfechas cuando
Se tratase de privar de 1a libertad a un individuo, pero lo més relevan
te lo encontramos en el artfculo 292 de 1a misma, en el que se esta---
blecib que: "Dentro de las veinticuatro horas se manifestard al tratado
como reo, lacausa de su prisién y el nombre de su acusador, si lo hu

biere".

Otro antecedente importante, lo encontramos en el Decreto Cons
titucional para la Libertad de la América Latina del 22 de octubre de ~
1814, que establecib en su artfculo 166: "No podrd el Supremo Gobier
no: Arrestar a ningln ciudadano en ningln caso mas de cuarenta y ———
ocho horas, dentro de cuyo término deberé remitir al detenido al triby
nal competente con lo que se hubiere actuado”. . Y posteriormente

establece: "Quedan prohibidas: la confizcacibdn de bienes, el tormen-

to, la detencibén sin que haya semiplena prueba o indicio da que alguien

(). COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Derecho Mexicano de Procedi—-
mientos Penales, Décima Tercera Edicién, México, Editorial ——
PorrGa, S. A, 1992, pag, 47.

(2). ldem. p. 47.

(3). ZAMORA - PIERCE, JESUS Garantfasz Proceso Penal, Quinta-
edicién, México, Editorfal Porra, S.A, 1991, pfg. 5.
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es delincuente, 1a defenclén pdr‘ indicios que se haya decretado no debe
o . S (4

excederse de setenta horas..:"

Las Stete Leyes Constitucionales suscritas en la Ciudad de Méxi-
co el 29 de diciembre de 1836, en su artfculo 20. que habla sobre los ~
derechos de los mexicanos, estableclé: "No poder ser detenido més -
de tres dfas por autoridad ninguna polftica, sin ser entregado al finde
ellos, con los datos para su detencién a l1a autoridad judicial, ni por -
mas de dlez dfas sin proveer auto motivado de prisién, Ambas autori
dades serdn responsables del abuso que hagan de los referidos térmi-

©Y

nos".

Mas adelante, en su art{culo 43 establecid los casos en que pro-

cedfa 1a prisibn, y estos eran:

" I, Que proceda informacién sumaria, de que resulte haber suce
dido un hecho que merezca, segln las leyes, ser castigado con pena -~

corporal.

1I. Que resulte también algln motivo o indicio suf kiente para --

(4). COLIN SANCHEZ, GUILLLERMO, Op. Cit. pig. 48.
(5). ZAMORA-PIERCE, JESUS, Op. Cit. pp. 6y 7.



6.

creer que tal persona ha comaetido el hecho criminal”, (6).

Fechado en la CGiudad de México el 30 de junio de 1940, aparece el
Proyecto de Reformas a las l.eyes Constitucionales de 1836 en el que -

se establecen como derechos de los mexicanos.

" II. Que no pueda ser llevado a la cArcel o a otro lugar de pri—-
sién, ni mantenerse en ella fuera de los términos que se expresaré -~
adelante, sin que se expida al efecto mandamiento por escrito, Flrma-
do de la autoridad respectiva o se provea auto formal motivado y se dé
copia de uno y otro tanto al interesado como al alcalde o custodio de —

la prisién. Estos no recibirdn en ella ningln reoc sin este reguisito,

1il. Que no pueda ser detenido més de tres dfas por ninguna auto
ridad polftica, sin ser entregado al fin dedlos con los datos que hayan
dado margen al procedimiento, a la autoridad judicial, ni por &sta més

de ocho dfas, sin proveer auto motivado de prisién". (7).

El primer Proyecto de la Constitucién Polftica de l1a Replblica -~

Mexicana, fechado en la Ciudad de México el 25 de agosto de 1842, en-

(8). ldem. pp. By 7.
(7). Idem. pp. 7 y 8.



su artfculo 70. fraccibn VII, alaletra decfa: " Ninguno sera aprehen-
dido, sino cuando contra Bl obren tndicios por los cuales se presuma —
ser el reo de un delito que se ha cometido; no seré detenido més de ——
tres dfas, & menos que subsistan las presunciones que dieron causa ~-
a su detencibn, ni més de ocho dfas, sin que que provea el auto motiva

@

do de su prisién".

El voto Particular de 1a Minor{a de la Comisibn Constituyente de
1842, en su artfculo So. fraccibn Vii, establecfa: "El| aprehendide no-
podré ser detenido més de ocho dfas por 1a autoridad judicial sin pro—~
veer el auto de prisifn, ni mas de veinticuatro horas por la polftica, -

la cual lo entregaré al f{n de ellas a su juez con los datos que tuviere".

@

En 1842 surge el Segundo Proyecto de Constituciédn Polftica de 1a
Replblica Mexicana, que en su artfculo 18, fraccién Xil, garantizaba~
que: "Ninguno serd aprehehdido, sino por los agentes o personas que
1a ley establezcay en virtud de orden escrita del juez de su propio -~
fuero, o de la autoridad polftica respectiva y cuando contra &l obren -

indicios por los cuales se presuma ser reo de un determinado delito ~

(8). ldem. p. B.
(9). ldem. p. 8.



que se ha cometido y no podrd ser detenido por més de ocho dfas por -~

\a al.ntoridad judicial, sin proveer el auto de prisién..." (10).

Un antecedente sin duda importante eselartfculo 90. de las Bases
Orgénicas de 1a Replblica Mexicana de 1843, que en su fraccién VII, -
establece: "Ninguno seré detenido més de tres dfas por la autoridad-
polftica, sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de-
su fuero, ni este lo tendrd en su poder mas de cinco dfas sin declarar
lo bien preso... El simple lapso de estos términos hace arbitraria —
la detencién y responsable a la autoridad que la cometa y al superior—

que deje sin castigo el delito". (ll)‘

Ya muy parecida a nuestro sistema penal actual, es la Constitu-
cibn Polftica de 1857 en la que se prevee "que la prisifn slamente -
procede por los delitos quesesancionan cen pena corporal 1a cual no-
podra prolongarse més de tres dfas sin que se justifigue con auto de -
formal prisién motivado legalmente y con los requisitos establecidos—

por la ley" .(12) .

Como se puede observar, en los antecedentes histéricos que en-

(l0). Idem, p. 9.
(11). Idem. pég.
(12). COLIN SANCHEZ GUILLERMO, Op. cit., p&g. 51.



contramos es muy marcada la tendencia a obligar a las autoridades, pa-
ra que en un término, el cual var(a segln la &poca, justifiquen la deten
cién de los individuos mediante un auto de prisién, mismo que deberfa-
de cumplir con ciertas formalidades. Por lo que no es de extraiar el-
contenido de nuestro actual artfculo 19 Constitucional como fundamento
legal del Auto de Format Prisién o Auto de Plazo Constitucional, y el-

cual se estudiar8 en el capftulo siguiente.

2). Concepto.— Establecer un concepto de lo que es el Auto de —
Plazo Constitucional, es sin duda una tarea diffcil, sobre todo st se -
pretende establecer uno que contenga todos los elementos tanto escen
ciales como formales de este, empero para intentar lograr tan ardua-
faena, considero de vital importancia analizar los conceptos de algu--

nos reconocidos pensadores del Derecho.

El maestro Manuel Rivera S{lva considera el Auto de Plazo Cons
titucional como "un deber fundamental del Organo Jurisdiccional, de -
resolver dentro de las setenta y dos horas, la situacién jurfdica que -
deba prevalecer o, enkérmlnos més sencillos, sobre si hay base o no

(13)

para iniciar el proceso".

(13). RIVERA SILVA, MANUEL.. EIl Procedimiento Penal, Décima -~
Sexta Edicién. México, Editorial PorrGa, S, A,, 1986, pp. 160
y 18l.
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Para el maestro Marco Antonio Dfaz de L.ebn, "es la resoluctén
que, ademés de. establecer v justificar el procesamients del presunto
responsable, fija el cuerpo del delito y determina conforme al Cédigo
Penal el tipo dellctivo que serd materia del proceso en estricto sentl
do procesal, antes de la formal prisién, legalmsnte no existe el cuer
po del delito, 1a presunta responsabilidad penal, ni menos alin, deter

minacién del tipo delictiva que pudiera ser objeto de la instruceidn. . .
C4)

Del concepto anterior, llama la atencibn lo sefialado por et Maes
tro Dfaz de Lebn, en el sentida de que antes de la formal prisién, no
existen legalmente el cuerpo del delito ni la presunta responsabilidad,
pues en la prictica se puede observar a diario que el Ministerio Pl-—
blico en su pliego de consignacidn da por hecho 1a comprobacibn de —~
ambops, invocando incluso, tanto 1a regla general y en su caso las es~
peciales para la comprobacifn del cuerpo del delito por et cual ejerci

ta la accibn penal.

De igual reelevancia es el siguiente concepto: "Resolucién funda

mental dentro del enjuiciamiento penal mexicano, consagrada consti~

(14), DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIC, Cédigo de Procedimiantas—
Panales para el Distrito Federal (comentads). Tercera Edi---
cibn, México, Egitarial PurrGa, S.A. 1990, pig. 615.



.tucional y tegalmente, el auto de formal prisién o de sujecién a proce-

so, tiene como principal efecto la fijacién del tema del proceso" .(15).

Un elemento importante que resulta del concepto antertor, es que
el auto de formal prisibn o de sujecibn a proceso tiene como principal
efecto, la fljacién del tema del proceso, aln y cuando para muchos ——

autores "constituyen el acto que deslinda dos etapas de la instruccién". )
Qe)

Para Guillermo Colfn S&nchez, el Auto de Plazo Constitucional—
"es la resolucibn pronunciada por el Juez, para resolver la situacién
jur{dica del procesado al vencerse el término constitucional de seten-
ta y dos horas, por estar comprobados los elementos integrantes del-
cuerpo del delito que merezca pena corporal y los datos suficientes -

para presumir 1a responsabilidad". an,

Salvo mejor opinifn, el concepto del maestro Golfn Sénchez es~
de los més completos, pues habta del término en que se debe dictar —

dicha resolucién, la autoridad competente para hacerlo y los elemen-

(15). GARCIA RAMIREZ, SERGIO y ADATO DE IBARRA, VICTORIA,
Prontuario del Proceso Penal Mexicano, Sexta Edicibn., Mé&xi--
co. Editorial Porrfa, S,A., 1991, pp. 200y 201.

(16). 1dem. pag. 20L.

(17), COLIN SANGHEZ, GUILLERMO, Op. cit. pp. 324 y 325.



tos escenciales que debe contener,

Sin embargo, resultarfa interesante intentar establecer un con~-—

cepto propio acerca del Auto de Plazo Constitucional,

Es la resolucibn procesal emitida por la Autoridad Jurisdiccio-—
nal competente, dentro del plazo de las 72 horas contadas a partir de~
que el tinculpado es puesto a disposicidn de esta, mediante la cual se—
determina sobre la situacién jurfdica en que deber8 quedar el inculpa~
do y que tiene como efectos declarar ablierto el procedimiento asf co-

mo establecer el o los delitos por los que se le habré de seguir el -

proceso,

Dicha resolucién deberd cumplir con los reguisitos, tanto de fon
do como de forma, que establece el artfculo 19 Constitucional, los —-=
cuales se analizardn en el capftulo siguiente, sin embargo, es necesa~
rio destacar aquf algunos de estos requisitos que establece el precep-

to Constitucional en mencién.

a), "La detencién no podré& exceder del término de 72 horas stn ~

que se justifique con auto de formal prisién,, . (18). Es menester te--

(18). CSggTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA



ner presente en todo momento este trmino, pues de rno cumplirse con
este, se violarfa una garantfa Constitucional, o que implicarfa l1a pro
cedencia del Amparo y la responsabilidad que resulte de la autoridad-
responsable. Empero, resulta muy interesante lo establecido por et
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su artfculo 16l que esta
blece, que dicho plazo podré duplicarse "cuando lo solicite el inculpa-
do por escrito, por sf o por conducto de su defensor, al rendir declara
c¢ibn preparatoria, por convenirle dicha ampliacién del plazo con el ob-
jeto de recabar elementos que deba someter al conocimiento det Juez ~

9)

para que este resuelva sobre su situacién jurfdica.."

Como se puede observar, existe una marcada contradiccidn entre

el artfculo 161 del Cldigo Federal de Procedimientos Penales con el 19
Constitucional; y amén de que se pudiera alegar en defensa de esta de-
terminacién, que dicha ampliacibn esa peticibn del inculpado, ni la vo-
luntad de éste ni el propio Cédigo Federal de Procedimientos Penales ~
puede colocarse por encimade nuestra Carta Magna, pues esta es la —
Ley Suprema. Aunado a que esta, no establece ninglin tipo de excep——
cifn al término de las 72 horas y si por el contrario establece la res—
ponsabilidad de la aut&r-idad que incumpla con este y para tal efecto, -

la Gitima parte del primer parrafo del Artfeulo 19 Constitucional a la-~

(19). CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES,



letra reza: "... La infraccidn de esta disposicibn hace responsable a
v
la autoridad que ordena la detencién o la consienta y a los agentes, mi

. (20
nistros, alcaldes o carceleros que la ejecuten, . ." )-

b). "...mediante la cual se determina sobre la situacién jurfdica
en que deberd quedar el inculpado.,.".- Alny cuando este elemento -
es materia de otro capftulo, es importante hacer mencién que el Juzga
dor debe determinar, con apego a la ley, st el inculpado en lo sucesivo
deberé quedar formalmente preso, si se decreta su sujecién a proceso
sin restriccién de su libertad personal o en su caso, en libertad por fal

ta de elementos para procesar con las reservas de ley.

c).' "... vy que tiene como efectos declarar abierto el procedimien
to...".Como ya se menclond anteriormente, existe la controversia en
el sentide de que algunos autores sostienen que, efectivamente el Auto -
de Plazo Constitucional declara abierto el procedimiento y quienes inten
tan convencer que dicho auto no es otra que "el acto que deslinda dos ——

etapas de la instruccibn, . ", ey,

Sin embargo, es de recalcar que, incluso en la préctica, algunos ~

(20). COSSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA-—
NOS.

(21). GARCIA RAMIREZ, SERGIO y ADATO DE IBARRA, VICTORIA, -
Op. cit. pég. 201,
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jueces, en un punto resolutivo del Auto de Formal Prisibn o sujecién a

proceso, utilizan la siguiente redaccibn:

M- — ~SEGUNDO. - Se declara abierto el procedimiento (SUMARIO u -
ORDINARIO, en su caso) en la presente causa, la que Se pone a a vis-

ta de las partes por el término de..." (22),

Por lo anterior, considero, salvo mejor opinién, gque es el Auto -
de Plazo Constitucional el que declara ablerto el procedimiento y orde-
na el iniclo del mismo y de las diligencias necesarias para el mejor es

clarecimiento de los hechos.

d). "... y establece el o los delitos por los que habré de seguirse
el proceso" .~ Este el:emento es sin duda importante, pues es de explo
rado derecho que el Ministerio Pliblico Gnicamente consigna hechos vy -
no delitos, por lo que la encargada de determinar la adecuacién de la -

conducta desplegada por el agente al tipo legal, lo es la Autoridad Ju—

risdiccional.

Pero adem&s, de 1a propia Constitucibn se desprende Gue ningln -

proceso se deberé segulr por un delito distinto al establecido en el Auto

(22). Resoluciones emitidas en el Juzgado Décimo Penal del Distrito Fe
deral al dictar un Auto de Formal Prisién.



de Plazo Constitucional. (garantfa establectda en el artfculo 19 Consti-

Euclonal, pérrafo segundo).

3). Fundamento Constitucional.- Si bien es cierto que la vida es~
el D&n més preciado de todo ser humano, la libertad no es menos impor
tante pues, de qu sirve aquella si no se tiene &sta. La libertad es uno
de los derechos fundamentates del hombre, es por eso gue su tutela de-

be ser uno de los objetivos primarios de todo sisterma sociat.,

Histéricamente, el hocmbre ha sido privado de la libertad cuando -
se le consideraba presunto responsable de 1a comisifn de un delito, em
pero en pocas muy remotas dicha detencifn se realizaba de manera ar
bitraria por parte de la autoridad, vy las méis de 1as veces sin Que el in
culpado se enterase del motivo de dicha detencidn, lo que resultaba por
demés perjudiciat para este, pues de esta manera se le negaba la opor-
tunidad de tener una buena defensa, ya gue de hecho desconocfa el moti-

vo de la detencibn,

En nuestra &poca, afortunadamente existe un ordenamiento jurfdi-
co que impone a la autoridad toda una serie de limitaciones, requisitos
v obligaciones que deberd cumplir cuando se trate de privar de la tiber-

tad a un individuo.



l.a Constitucién Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, dentro
de su parte dogmética, establece el Auto de Formal Prisién como una-
garant{a que protege precisamente, el derecho a la libertad personal -
de todos los individuos e impone a la autoridad la obligaci8n de deter--
minar y hacer del conocimiento del inculpado las razones de su deten—

cidn dentro del término de 72 horas,

ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL., - "Ninguna detencién podra ex-
ceder del t&rmino de tres dfas, sin que se justifique con auto de formal
prisién, en el que se expresarén: el delito que se impute al acusado; ~——
los elementos que constituyen aquel, lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucibn, y los datos que arroje la Averiguacién Previa, los que de——
ben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable
1a responsabilidad del acusado. La infraccifn de esta disposicién hace
responsable a la autoridad gue ordene la detencibn o la consienta, y a—

los agentes, ministros, alcaldes o carceleros que la ejecuten.

Todo proceso se seguiré forzosamente por el delito o los delitos -
sefialados en el auto de formal prisibn. Si en & secuela de un proceso~
apareciera que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, de
berd ser objeto de acusacién separada, sin perjuicio de que después pue

da decretarse la acumulacién, si fuere conducente.



Todo maltratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda -
molestia que se inflera sin motivo legal; toda gabela o contribuciédn en

las cérceles; son abusos gue serén corregidos por las leyes y reprimt

dos por las autoridades",

Es pues, el artfculo 19 de nuestra Carta Magna una garantfa en —

defensa de los derechos humanos y especfficamente, del derecho a la

libertad de todb individuo.

4). Auto de Libertad por Falta de Elementos para Procesar.- Es
la resolucidn dictada por la autoridad jurisdiccional, en el término de-
las 72 horas que establece el artfculo 19 Constitucional, cuando conside
ra que no existen elementos suficientes para decretar la formal prisién
o la sujecibn a proceso, por no estar debidamente comprobados el cuer
po del delito, la presunta responsabilidad o ambos. Resolucién que en-
materia del fueroc comGn recibe el nombre de Auto de L.ibertad por Fal -

(23
ta de Méritos, y en materia federal Auto de L.ibertad por Falta de-~

(24)

Elementos para Procesar. .

El auto de libertad admite el recurso de apelacién en el efecto de-

volutive, segln el artfculo 304 ‘del Cédigo de Procedimientos Penales —

(23). Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, art.,
302,

(24). Cédigo Federal de Procedimientos Penales, art., 167.
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para el Distrito Federal, y deberé interponerse dentro de los tres dfas
slguientes al en que es notificado. Ademés de que dicho auto no resuel
ve sobre el fondo del asunto, pues debe ser dictado CON LAS RESER-
VAS DE LEY, lo que lmplica que el Ministerio Plblicc puede aportar-
nuevos elementos para due proceda la formal prisién o la sujecibn a ——

proceso.

Stn embargo, cuando dentro del plazo de las 72 horas, el Juzga-—
dor considere gue estd comproabada de manera indubitable una causa -
excluyente de responsabilidad de las que prevéen los articulos 15y 16 —
del Cédigo Penal o elementos negativos del dellto (inculpabilidad, falta
de aceibn, ausencia de tipo, causas de inimputabilidad, etc.), resulta-
procedente la LIBERTAD ABSOLUTA, toda vez que la Representacién

Social ya no podré aportar més elementos por estar ya agotados.

"as autoridades judiciales tienen facultad para decta-_
rar ia procedencia de las eximentes de responsabilidad,
en cualquier estado de juiclo, inclusive antes del auto de

detencibn, para ello es preciso que se justifiquen en for—

ma indubitable".

Tesis Jurisprudencial nGmero 41, publicada en la segun
da parte de la Complilacién 1917-1975,

5). Auto de Sujecibn a Proceso sin Restriccibn de 1a Libertad Per
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sonal.~ Es la resotucifn emitida por el Juzgador, dentro del plazo de
las 72 horas, cuando a su juicio se encuentran debldamente comproba—
dos el cuerpo del delito y 1a presunta responsabilidad del inculpado en-
1a comisién de un delito que tenga establecida pena pecuniaria o alterna

tiva.

"... El llamado auto de sujecidn a proceso no es sino un
auto de Formal prisibn con distintos efectos del auto de -

formal prisibn conceptuado en estricto sentido..."

Amparo en revisién 61/76. Lfa del Pilar S&nchez. Unani
midad de Votos. Ponente Victor Manuel Franco. Tribu
nal Coleglado en Materia Penal del Primer Circufto. In-

forme 1977,

Debemos pues entender que el auto de sujecibn a proceso debe reu
nir los mismos requisitos del auto de formal prisién (tanto de fondo co
mo de forma)., Sin embargo, a diferencia de este, que tiene entre —=-
otros efectos el de justificar la prisién preventiva, el auto de sujecibén
a proceso da inicio al procedimiento y establece el delito por el que ha
bré& de seguirse el mismo, pues el art{culo 18 Constitucional establece
que "Solo por delito que merezca pena corporal habré lugar a prisién-

preventiva, . .", de donde se desprende que el auto de sujecién a proce
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so se debe dictar SIN RESTRICCION DE LA LIBERTAD PERSONAL -

de!l {ndividuo.

Verbigracia: el delito de DANO EN PROPIEDAD AJENA cometido
por {mprudencia y que no exceda de cien veces el salario diario mfni—
mo, se sanciona con multa hasta por el valor del dafo causado més la
reparacién del dafo, lo anterior de conformidad con los dispuesto en —
el artfculo 62 pérrafo primero del Cédigo Penal vigente para el Distri
to Federal; y otros como la PORTACION DE ARMA PROHIBIDA (art{-
culo 160), FALSIFIGACION PE POCUMENTO (artfeulo 243) y FRAUDE
(arjt(culo 386), entre otros, que se sancionan comn pena alternativa de ~

prisién o multa.

Es pues, el auto de sujecifn a proceso, una resolucién muy pare
cida al de formal prisién, pero gue no conlleva a la tan criticada pri—
sibén preventiva., Su fundamento legal lo encontramos en los artfculos
18 Constitucional y 30t del Cbdigo de Procedimientos Penales para el—
Distrito Federal, y en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, -
que es méas explicito, pues en su artfculo 162 establece: "Cuando el de
lito cuya existencia se haya comprobado, no merezca pena corporal, o
esté sancionado con pena alternativa, se dictar& auto con todos los re
quisitos del de formal prisién, sujetando a proceso a la persona con-—

tra quien aparezcan datos suficientes para presumir su responsabili-—
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dad, para el solo efecto de sefialar el delito por el cual se ha seguido -

el proceso” (ha de seguirse el proceso, debiera decir).

6). Aute de Formal Pristén,.~ Una vez comprobados el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad penal del inculpado y slempre que-
el delito que se le impute se sancione con pena privativa de libertad, el

juez dictard auto de formal prisibn,

Como ya se menciond anteriormente, el auto de formal prisién tie
ne su fundamento en los artfculos 18 y 19 Constitucionales, en los que —
errfneamente se omiti€ contemplar 1a sujecibn a proceso y la libertad—
por falta de elementos para procesar, aunque se debe entender que el-
artfculo 19 de nuestra Carta Magna establece un término genérico en el
que lo més relavante deberfa ser el plazo de las 72 horas para que el —
juzgador emita la resolucién correspondiente y los requisitos que esta-

deberd contener.

Pues no menos importante, es gueelprecepto Constitucional en ——
mencidn establece que en el auto de Formal Prisién deberén expresar~
se: ", .. el delito que se le impute al acusado; los elementos que cons-
tituyen aquel; lugar, tiempo y circunstancias de ejecucibn, y los datos
que arroje 1a averiguacién previa, los que deben ser bastantes para —-=

comprobar el cuerpo del delito y hacer probable 1a responsabilidad del
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acusado..."

Por su parte, el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distri
to Federal, en sus artfeulos 297 a 300 y el Chdigo Federal de Procedi-
mientos Penales en sus artfculos 161 a 166, establecen, respectivamen-
te, las formalidades que deberé contener el auto dé formal pristén, —
mismos elementos que serén estudiados en el capfltulo siguiente del -

presente trabajo.,



CAPITULO I

ELEMENTOS DEL AUTO DE FORMAL PRISION

Como ya se establecid anteriormente, el auto de formal prisién es
1a resolucibn emitida por 1a autoridad judicial, dentro del término de —
las 72 horas, cuando a su juicio considera que se encuentran debidamen
te comprobados el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad penat
del inculpado. SegGn el artfculo 19 Constitucional, en el auto de formal
prisién deberfn expresarse el delito que se imputa al acusado (inculpa-

do, deberfa decir), los elementos que constituyen dicho delito, lugar, -

tiempo ¥y circunstancias de ejecucibn.

De esta forma, el precepto constitucional establece los requisitos,
tanto de fondo como de forma, que deberén ser satisfechos por el juzga
dor a la hora de decretar la format prisién de un individup. En conse-—
cuencia, pasaremos a analizar dichos elementos, comenzando desde ——

luego, con los requisitos de fondo:

1. Elementos Sustanciales.— También conocidos como elementos
de fondo, dentro de los cuales encontramos como requisito sine quan -
non al CUERFO DEL DELITO. Empero, antes de intentar un andlisis—
de este, es necesario precisar algunas figuras que muy a menudo son-

confundidas con dicho concepts, v tal es el caso del TIPO y la TIPICI—-
DAD.
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£l TIPO LEGAL o DELITO LEGAL como lo llama el maestro Ri
vera Silva, (25). debe ser entendido como 1a descripcibn tipica, pre—
viamente creadé. por el legislador y considerada como delictiva, Es' -
importante dejar bien clare que esta descripcién es establecida por el

legistador en términos genfrices, sin hacer consideracifn alguna a -

casos concretos,

La TIPICIDAD se debe entender camo 1a adecuacibn de la condug
ta desplegada por el sujeto al tipo legal descrito enla lay. Aquf se ha

ce referencia a un caso concreto de conducta particular que se encua—

dra a 1a descripcidn genbrica.

Verbigracia, el artlculo 302 del Cédigo Penal Vigente para el Dig

trito Federal establece que, "Comete el delito de HOMICIDIO el que~

priva de 1a vida a otro™ (TIPO LEGAL g DELITO LEGAL), Ege artl~
culo se refiere @ todo aguel que priva de la vida a otro sujeto, sin con
siderar ninguna circunstancia particular en la ejecucibn de dicho deti-
to o a alglin caso concreto. Ahora bien, st Juan Pérez dispara un ar~~
ma de fuego en contra de otro individuo, causéndale de esta manera la

muerte, estamos en presencia de una conducta particular (DELITO ~~

REAL), misma gue se encuadra perfectamente al tipo legal previsto ~
en el artfculo 302 del Cbdigo Penal.

(25), RIVERA SILVA, MANUEL, Op, cit., Pég. 162.
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Una vez establecido 1o anterior, ya tenemos un TIPO LEGAL y -
una conducta queseadec(ia plenamente a la prevista en la descripcién-
legal que establece este, ahora hay que determinar lo que es el cuer—

po del delito.

E1 artfculo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el ~-
Distrito Federal, considera el cuerpo del delito como "1a existencia-
de los elementos que integran 1a descripcibn de 1a conducta o hecho -

delictuoso, segln lo determina la ley penal.

E1 citado artfculo establece el término ELEMENTOS, en senti-
do abstracto, de donde ha surgido una gran discrepancia entre algu——
nos autores sobre si se refiere Gnicamente a los elementos materia-
les, como se desprende de la fraccibén 1 del artfculo 115 del ordena--
miento legal antes invocado (Que se refiere a 1a regla especial para-
la comprobacibn del delito de ROBQO), o se refiere a diversos ele-—-

mentos, tanto objetivos como subjetivos.

En épocas anteriores, se identificaba al cuerpo del delito como
figuras que distan mucho de ser lo que ahora conocemos como tal, -
verbigracia: CORPUS INTROM ENTORUM, que son los instrumentos
o cosas con las que se cometib el delito; CORPUS CRIMINIS, 1a per
sona o cosa objeto del delito; CORPUS PROBATIONEN, que son las-

piezas de conviccidn, huellas, vestigios, o rastros dejados por el de
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lito, por ejermplo, la pistola, la navaja, la lesibn causada, el objeto

desapoderado o la sangre producto del disparo de una arma de fuego.

Pues bien, dicho concepto a evolucionado y ahora, ademés de ~
los elementos objetivos o materiales, sean descriptivos o normati—
vos, deben ser comprobados los elementos subjetivos, que segln ex—
presibn de Mezger corresponden a elementos due se encuentran en el

aima del autor.

Otros autores, consideran como caracterfsticas subjetivas del-
tipo, las circunstancias que corresponden al &mbito psfquico y al —~
mundo de representaciones del autor; y es aquf precisamente, donde
puede encontrarse, por ejemplo, la diferencia que existe entre el ti-
po genérico del ROBO que prevée el artfculo 367 y el ROBO DE USO,
previsto en el artfculo 380, ambos del Cédigo Penal; pues si el apo-
deramiento de 12 cosa ajena mueble, se realiza con la finalidad de -
ingresar dicho objeto al patrimonio de quién realizé 1a conducta, —-
inequfvocamente se estarfa ante el delito de ROBO; pero si el acti-
vo toma la cosa con la Gnica intencifn de servirse temporalmente -

de elia y sin el afan de apropiarsela o venderla, se estarfa en pre—
sencia de un ROBO DE USO.

Anora bien, por elementos materiales del delito, debemos en~

tender a todos aquellos objetos y circunstancias que se pueden per—
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cibir a través de los sentidos y que tiene Gue ver con la comisién de -
un {lfcito.

A modo de conc\usi&n, respecto de este debate, considero salvo
mejor opinién, aue el cuerpo del delito se tendra por comprobado —-
cuando se acredite la existencia de los elementos, tanto materiales -
u objetivos y subjetivos, que integran 1a descripcién de la conducta —
delictiva, tipificada en 1a ley. Sin olvidar el concepto que de este nos
d4 el maestro ARILLA BAS, que dice que "El cuerpo del delito esté—~
constitufdo, por 1a realizacién histérica espacial y temporal de los —

elementos contenidos en la figura que describe el delits". (26).

Por otro lado, y en base al concepto del delito dado por Ernets-
Beling, en su obra "La teorfa del tipo", en 1a que considera a este —
como "la accibn tfpica, antijurfdica y culpable", en concordancia con
el artfculo 122 del Cédigo de Procedimientos Penalespmera el Distrito
Federal y 168 del Cdigo Federal de Procedimientos Penales, los elg
mentos ACCION u ACTO y TIPICIDAD corresponden al cuerpo del de
lito y 12 ANTIJURICIDAD y CULPABILIDAD, por exclusifn, a la pre
sunta responsabilidad, pues bien, dicha teorfa es 1amés aceptada,
aln cuando para algunos autores, ia ANTIJURIDICIDAD debe formar-
parte del cuerpo del delito*, bajo el criterio de que al quedar fuera -
de este, no oboiga al juzgador & comprobaria plenamente, sino que -

puede dictar el auto de formal prisifn teniendo. ..

(26). ARRIL LA BAS, FERNANDO. El procedimiento penal en México.

Décimotercera Edicibn, Méxtico. Editorial Kratos, S.A, de C.
V. Pé4g, 78.

(*). Ver BERMUDES MOLINA ESTUARDO, MEl Cuerpo del Delito"

( Conferencia dada en el Tribunal Superior de Justicia del D.F )
10 Abril 1990.
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Gnicamente indicios de su existencia, pues resulta de explorado dere—
cho, Que para dictar un auto de formal prisién, debe quedar plenamen
te comprobado el cuerpo del delito, mientras que ta presunta respon-
sabilidad puede presumirse alin y cuando ro esté plenamente compro
bada, amén de que el cuerpo del delito pueda quedar legalmente com-—

probade mediante la prueba indiciaria,

Hay gquienes afirman que existe una grave contradiccibén cuando -
en el auto de formal prisibn se d& por comprobado plenamente el ———
cuerpo del delito y ya en sentencia, se absuelve al acusado por consi-
derar que no est& legalmente comprobado este, empero, se debe te——
ner siempre en cuenta que los elementos del cuerpo del delito son ob=
jeto de prueba y por tants, de la litis durante el proceso, pudiends -=

liegar a destrufrse.

E£s importante hacer mencién que el Cédigo de Procedimientos -
Penales para el Distrito Federal, prevée una regla general para la -
comprobacibn del cuerpo del delito, pero también algunas especiales;
verbigracia, el artfculo 123 bis para la VIOLACION; el 115 para el RO
BO; el 16 para el FRAUDE; 94, 95, 95, 97 y 121 para las LESIONES;
94, 95, 95, 97, 105 y 106 para el HOMICIDIO,

— La presunta responsabilidad penal,
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Otro de los elementos escenciales que debe contener el auto de
formal prisién, ademé&s del cuerpo del delito, es laprobable o pre-
sunta responsabilidad peral del inculpado, segln lo establece el ar-

tfculo 19 Constitucional.

Para poder explicar esta, es necesario analizar en primer té_r;

mino, lo que debemos entender por respensabilidad,

Pues bien, para algunos autores la responsabilidad es conside
rada como !a "obligacién que tieme un individuo a quien le es impu—

table un hecho tfpico, de responder del mismo, por haber actuado -

con r;:ulpabnldad (dolo u omisién espiritual) y no existir causa legal-
alguna que justifique su proceder o lo libere de la sanci6n".(27).
Sin embargo, para otros la responsabilidad se debe entender como
el grado de participadibn del inculpado en la realizacibn de una con-
ducta t{pica, ya sea principal o accesoria, y para tal efecto basan-
su criterio en el artfeulo 13 del Cédigo Penal vigente para el Distri-

to Federal, que a la letra dice:

" ART, 13.- Son responsables del delito:
1.- Los que acuerden o preparen su realizacibn,
I1.- Los que lo realicen por sf;
II1.- Los que lo realicen conjuntamente;

1V, - Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otrg

(27). RIVERA SILVA, MANUEL, Op. cit., Pag. 71,
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V.- Los que determinen intencionalmente a otro cometerlo;
V1.~ Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro —
para su comisibn;
VI1,- Los que con posterioridad a su ejecucibn auxilien al delin

cuente, en cumplimiento de una promesa anterior a\l delito, y

VI~ Los que intervengan con otros en su comisibn aunque no ~

conste quien de ellos produjo el resultado'.

Anhora bien, el precepto constitucional establece que dicha res—-
ponsabilidad debe suponerse Gnicamente, pues este habla de PROBA-
BLE RESPONSABILIDAD, que a diferencia del cuerpo del delito ———
(que debe compraobarse plenamente), esta podré darse por comproba
da cuando existan indicios que presuman 1a participacibn del inculpa
do en la comisidn del delito que se le imputa, de ah{ 1a denomina———
cibn PROBABLE RESPONSARILIDAD, es decir, que Gnicamente se

presume.

Podr{a, en un rmomento determinado, confundirse la presun———
cibn de 1a responsabilidad penal con la prueba indiciaria gue prevée
el artfculo 261 del Cbdigo de Procedimientos Penales para el Distri
to Federal, empero, dicha confusién carece de fundamento, pues es
ta prueba denominada indiciaria, hace prueba plena e incluso tanto~-
la presunta responsabilidad como el propio cuerpo del delito pueden

ser plenamente comprobados mediante la prueba indiciaria, tanto -
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en el Auto de Plazo Constitucional como en 1a sentencia, cuando del ~
enlace ldgico y natural de los elementos de prueba que obren en la ——
causa se llegue de 1a verdad conocida a la que se busca, pues arro--

jan indicios suficientes que integran la prueba plena requerida.

Por su parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, -
en su artfculo 168 establece: "La presunta responsabilidad penal ~-
del inculpado se tendré por comprobada cuando, de los medios pro-
batorios existentes, se deduzca su participacién en 1a conducta o he

chos constitutivos det delito demostrado’ ,

L.a determinacién de la existencia de 1a presunta responsabili
dad penal, corresponde al Organo Jurisdiccional, pues como ya se-
dijo anteriormente, el Ministerio Plblico Gnicamente consigna he--
chos y durante la averiguacién previa no existen el cuerpo del deli-
to ni 1a presunta responsabilidad penal, pues, es el Juez del conoci
miento quien del estudio que haga de todos y cada unc de los elemen
tos de prueba aportados por la Representacién Social determinaré-
si estln debidamente comprobados el cuerpo del delito y la presun—

ta responsabilidad penal del inculpado.

Hay quienes consideran que se di una grave contradiccién cuan

do el juzgador, al recibir una consignacién sin detenido y valorar —
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las pruebas existentes, considera que existen elementos suficientes -
que acreditan 1a presunta responsabilidad penal del inculpado y conse
cuentemente, gira la orden de aprehensién solicitada por el Ministe~
rio PGblico y posteriormente, dentro del plazo de las 72 horas decre
ta un auto de libertad por falta de elementos para procesar por con——
siderar que no existen elementos de prueba suficientes que la acredi~
ten. Mas no debemos olvidar el derecho que tiene el inculpado de ~=—
ofrecer pruebas dentro del tBrmino constitucional, mismas que pue-
den desvirtuar las que sirvieron para girar la aprehensién, toda vexz
que el juzgador tiene la obligacién de analizar y valorar tanto las -

pruebas de cargo como las de descargo.

Al analizar l1a llamada responsabilidad penal, nos encontramos
con otro tipo de responsabilidad y que es aquelia aplicable a los suje
tos inimputables a quienes, alin y cuando se demuestre su directa o-
indirecta participacién en la comisién de un detito, no podré impo-——
nérsetes pena de prisibn como si se tratase de un individuo con capa
cidad de querer y entender, sino que deberd imponérsele como medi
da,un tratamiento por virtud del cual pueda ser rehabtlidatado, y nos
referimos a la RESPONSABILIDAD SOCIAL, de cuyo procedimien——
to (especial) se ocupa el Cédigo Federal de Procedimientos FPenales —
v se aplica supletoriamente en el fuero comn, pues el C8digo Pro--
cedimental del Distrito Federal no establece normatividad alguna -—

respecto a los procedimientos especiales para inimputables.
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2).- Elementos Formales.~ El Auto de Formal Prisibn, ade-—
m8s de los elementos de fondo (cuerpo det delito y presunta respon—
sabilidad penal), debe reunir clertos requisitos de forma, mismos—
que establece el artfculo 297 del Cédigo de Procedimientos Penales

vigente para el Distrito Federal, que a la letra dice:

WART, 297.- Todo auto de prisién preventiva debers reunir =
los siguientes requisitos.

1.~ La fecha y 1a hora exacta en que se dicte;

Il.- La expresifn del delito imputado al reo por el Ministerio-
Phblico;

1Il.~ El delito o los delitos por los que deber& de seguirse el ~—

proceso y 1a comprobacién de sus elementos;

V.- La expresidén del lugar, tiempo y circunstancias de ejecu—
ciény ademés datos que arroje la averiguacién previa, que serén —

bastantes para tener por comprobado el cuerpo del delito.

V.- Todos los datos que arroje 1a averiguacién, que hagan pro—

bable la respondabilidad del acusado, vy

VI.- Los nombres del Juez que dicte 1a determinacién y del Se

cretario que la autorice".

El hecho de que uno de los requisitos formales del Auto de For

mal Prisibn sea el de la expresién de la fecha y la hora en que se -
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dicte, tiene la finalidad de determinar si el Juzgador cumplib con el -
término marcado por la Constitucifn en su artfculo 19, respecto de —

las 72 horas para dictar el auto que justifique 1a prisién del inculpa—
do.

Recuérdese que en caso dé Gue la autortidad jurisdiccional den-~
tro de ese términoc, no envie copia autorizada de la resoluctén, el ~—
carceleroc o alcalde lo reguerird para que lo haga dentro de las tres—
horas siguientes a que fenecif el término y en caso de que el juzga-—
dor no lo enviare,pondréde inmediato en libertad al detenido, lo an-
terior de conformtdad con lo dispuesto en la fraccién XVIII del artfcu
1o 107 Constitucional. Ademés de que, la autoridad que no cumpla —
con este requisito incurrir& en responsabilided conforme al propio-

artfculo 18 de nuestra Carta Magna,

Sin embargo, la jurisprudencia establece al respecto lo siguten

te:

"Aungue el auto de formal prisifn se decrete extemporéneamen-
te, es decir, despues de las setenta y dos horas que Fija la Constitu-
cibén, esto no es bastante para conceder la proteccién federal, pues -
aln en el supuesto de que tal hecho encerrara una violacibn de garan
tias individuales, ésta quedarfa consumada de un modo irreparatie-
al haberse dictads el auto, sin que pueda admitirse que el inculpado -

se vié privado de defensa, si, a partir del auto de formal prisién, se
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observaron las normas tutelares del procedimiento”. (Quinta Epoca:

Tomo XXXV, pfg. 1409. Méxicano, Juan),

Otro de los elementos formales que se desprende del artfculo -
297 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal -
es "la expresifn del delito imputado por el Ministerio Plbtico..," -
(fraccibn II). En este punto y salvo mejor opinibn, considero de es-
casa {mportancia el hecho de que se mencione el delito imputado por
el Ministerio Plblico, pues como ya se establecid anteriormente, la
Representacidén Social Gnicamente consigna hechos y no delitos, tan-
es as{ que ejJuzgador tiene la facultad de reclasificar la éonducta -

pues este y no aquel Quien va a encuadrar 1a conducta desplegada por

el agente a la descripcibn tfpica establecida en 1a norma.

ta fraccibn LI del artfeulo en mencifn, establece unoc delos ele
mentos formatles més importantes del auto de formal prisibn, pues -
para efectos de la defensa es importante que el sujeto conozca el de-
lito o los delitos por los que habré de segufrsele el proceso y pueda
aportar las pruebas sufictentes a su favor con la finalidad de desvir-
tuar aquellas gque sirvieron para comprobar el cuerpo del delito y -
1a presunta responsabilidad penal gue dieron origen a la format pri-

sibn.

E1l propio artfculo 19 Constitucional en su pérrafo segundo esta
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blece que "todo proceso se seguiré forzosamente por el delito o los de-
litos sefialados en el auto de formal prisibn..." Ademés, es de explora
do derecho que ninguna sentencia podré ser dictada por un delito distin-
to al sefialado en el auto de formal prisién, ya gque Gnicamente puede va

riar en grado.

Asi mismo, considero de vital importancia que, ademés de l1a ex-
presién del delito, se mencione también el precepto legal que describa
1a conducta tfpica, pues recubrdese que solo por delito que amerite pe-
na corporal habrd lugar a prisi 6n preventiva y que mejor, que funda—--

mentar debidamente la resolucibdn,

Por otro lado, sacada del propio artfculo 19 Constitucional, ta frac
cibén IV, enmarca la obligacibn que tiene el juzgador de expresar el lu-
gar, tiempo y circunstancias de ejecucibén; mismos elementos que sir——
ven para establecer que el inculpado se encontraba en el lugar de los he
chos, cuando estos ocurrieron y que fue €l mismo quien desplegb la con

ducta que produjo el resultado delictuoso. Aunque existe un delito, que

es el de ABUSO DE CONFIANZA, cuyo tipo penal describe el artfculo -
382 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, mismo que por -
su propia naturaleza, -resu\ta diffcil determinar el tiempoy el lugar de-
su ejecucibn, por lo Que resulta suficiente con que se mencionen 1as cir

cunstancias de ejecucibn.
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Por su parte, las fracciones IV parte segunda y V, nos establecen
dos requisitos de fondo (cuerpo del delito y presunta responsabilidad pe

nal), mismos Gue ya fueron analizados en el capftulo que antecede.

¥ por Gltimo, la fraccibn VI, nos habla de un requisito de poca im
portancia, pues desde mi muy particular punto de vista, nada tiene que
ver con el fondo de la resolucifn, aungue como funcionario plblico, el-
Juzgador tiene la obligacién de hacer plblico su nombre, lo mismo que

el Secretario de Acuerdos, Quien por tener fé plhlica es quien autoriza

las resoluciones.

Resulta de suma importancia establecep;- que cuando el juzgador no
cumple debidamente con los requisitos de fondo, ta autoridad federal ~-
debera conceder el ampare ¥ proteccibn, dejando sin efecto la resolu-
cién dictada por la autoridad responsable, decretando la inmediata li—-
bertad del procesado; a diferencia del amparo concedido cuando se tra-
ta del incumplimiento de algln requisito de forma, el cual se concede~
ré Gnicamente para el efecto de que se subsane el error U omisibn en —

que incurrid la responsable.

3).~ Puntos Resolutivos.~ En la préctica, los puntos resolutivos—
representan la resolucibn misma, aunque de ninguna manera es nuestra
intencién restarle la importancia que tienen los demds reguisitos del —-

auto de formal prisibn, pues estos representan la fundamentacién y la -
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motivacidn de este,

Los puntas resolutivos revisten tal {mportancia, que es a partir

de estos que las partes conocen el contentdo de 1a resolucibn misma.

Para efectos de analizar los puntos resolutivos del auto de for—-
mal prisién, nos avocaremos a las resoluciones que para tal efecto -

se emiten en algunos juzgados penales en el Distrito Federal:

" - =PRIMERO.- Se decreta a su farmal-

prisién como presunto responsable de la comisién del delito de

por el que fue consignado, = = = = = = = - —-

~ - ~ SEGUNDO.~- Se declara abierto el procedimiento (sumario u or
dinario, en su caso), en la presente causa, la que se pone a la vista -
de las partes por el término de (diez dfas para el sumario y quince en
el ordinario), comunes para que ofrezcan las pruebas que estimen per
tinentes = = = = = = = = =« = =~ i e
- — ~TERCERO .~ ldentiffquese al procesado por el sistema adminis——
trativo en vigor, recabdndose el informe de sus anteriores ingresos a
la prisién y su estudio de personalidad a fin de determinar su peligro-
sidad eriminal, h&gase saber al procesado el derecho y término de la
apelacibn, (y para optar por el procedimiento ordinario, cuando se ~—
trate de un sumario).~ - - —~ = =~ = = = - - it e -

- - ~CUARTO,~ Expldase y distriblyanse las copias y boletas de ley~
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y h&ganse las anotaciones correspondientes en el Libro .de Gobterno —-

que se lleva en este Juzgado y notiffquese.~ = = = = = = = = —~ = =
- - -AZI, 1o resolvib y firma el C. Juez _Penal det-
Distrito Federal, Licenciado ; ante €1.C.

Secretario de Acuerdos, Licenciado

, conquien actbaydafe.— - ~ — = — — - — DOY FE,- ~ -

En el punto resolutivo primero, se hace mencién a \a presunta ——
responsabilidad penal a que se refiere el artfculo 18 Constitucional; =—
asf como a la determinacién del delito por el que habra de seguirse el
proceso, tal como lo establece el artfculo 297 del Cédigo de Procedi-

mientos Penales vigente para el Distrito Federal,

En el punto resolutivo segundo, se hace referencia a uno de los -
efectos del auto de formal prisién y es precisamente el hecho de que —
se declara ablerto el procedimiento, ya sea sumario u ordinario, orde
nafidose poner la causa a la vista de las partes para que ofrezcan las -
pruebas que estimen pertinentes, enun t&rmino de 10 diez dfas comu-—
nes, cuando se trate de un procedimiento sumario y 15 quince dfas, -—
cuando se trate de un ordinario (art{culos 807 y 314, respectivamente,

del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

En cumplimiento al artfculo 298 del mismo ordenamiento proce——
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sal invocado, el resolutivo tercero ordena se identifique al procesade
por el sistema administrativo en vigor (mejor conocido como Fficha ——
signalética), orden&ndose recabar los informes de sus anteriores in-
gresos a la prisién con la finalidad de conocer si se trata de un delin-
cuerte primario o en su caso reincidente o habitual, lo cual reviste -
gran importancia para efectos de la impcsicién de la pena y para con-
cederle o negarle los beneficios que establece el artfculo 70 del Cédi~
go Penal a la hora de dictarle sentencia; ademds, se ordena recabar-
el estudioc de personalidad del acusado con la finalidad de determinar-

su peligrosidad criminal,

En este punto resolutivo se dé a conpcer también, el derechp y~
término de los tres dfas que tienen las partes para apelar a dicha re-
solucibdn, en caso de no estar conformes con ella; déndose a conocer
al inculpado el derecho enmarcado en el artfculo 306 parrafo segundo
det Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, de op

tar porelprocedimiento ordinario, en caso de que se trate de un su-

mario.

El punto resolutorio cuarto ordena el cumplimiento de la obliga-

cién de notificar al alcalde o carcelero de la resoclucibn (artfculo 107-

fraccién XVI1II Constitucional); asi como 1a de notificar tanto el Minis
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terio PGblico, al procesado y su defensor, con la finalidad de que a —
partir de dicha notificacifn comience a correr tanto el término de la -
apelacién como.para ofrecer pruebas y para optar por el procedimien
to ordinario en su caso, ordena también se hagan las anotaciones co——
rrespondientes en el Libro de Gobierno que se lleva en el Juzgado, y-
que es el libro en el cual se lleva el control de todos los expedientes—

que llegan al juzgado y las respectivas resoluciones que en estos se —

dictan,

¥ por Gitimo, se cumple con lo establecido en la fraccibn VI del
artfculo 297 del Cbdigo de Procedimientos Penales para el Distrito -
Federal, al mencionar el nombre del Juez que emitif 1a resoluctén -

y del Secretario de Acuerdos, quien por tener f& pOblica autoriza la—

resolucibn.

£s por lo anteriormente mencionado que considero, salvo mejor
opinifn, que los puntos resolutivos contienen la resolucién misma del
auto de formal prisibn, en su caso de sujecién a proceso o de libertad

por falta de elementos.



CAPITULO I

LAS CALIFICATIVAS O AGRAVANTES DE LOS DELITOS
DEL FUERO COMUN PARA EL DISTRITO FEDERAL.,

En el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, se prevéen
diversas calificativas que cuando ocurren agravan la penatidad aplica
ble al delito de Que se trate, en algunas ocasiones 1a pena aplicable a-
\as catificativas es igual o incluso mayor a la del delito, es por lo an~

terior, que éstas han sido tema de diversas discusiories.

Podr{amos dividir a las calificativas en dos grandes grupos asa

ber, OBJETIVAS y SUBJETIVAS,

OBJETIVAS, - Son aquellas que se refieren a la forma de la ac=—
cibn. Verbigracia, las agravantes objetivas son transmitibles a todos-
aquellos sujetos que participan en 1a comisibén del hecho delictuoso; sy
pongamos gue dos sujetos cometen el delito de ROBO y que en dicha co
misién, uno de los sujetos ejerce violencia ffsica contra el pasivo; la-
agravante seré tomada en consideracién para los dos sujetos, aumen——
téndoles \a pena, sin tomar en cuenta quién de los dos ejercib la vio—~

lencia.

SUBJETIVAS - L.as que se refieren a determinadas caracter(sti-
cas del agente, y consecuentermente no son transmitibles; pues suponga

mos que dos personas cometen el delito de EVASION DE PRESOS, pe-
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ro uno de ellos tiene la caracterfstica de ser un funcionario pdblico, -
1a calificativa correspondtente seré aplicable Gnicamente a éste suje~

to sin agravar la situacién del otro.

Una vez establecido lo anterior, pasemos a comentar las califi-
cativas o agravantes que para \os delitos del fuero com(n prevée el -

Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal.

ARTICULO 149 bis, Gltimo parrafo.- "En caso de que los res—
ponsables de dichos delitos { GENOCIDIO ) fueren gobernantes, fun--
cionarios o empleados plblicos y los cometieren en ejercicio de sus -
funciones o con motivo de ellas, adem&s de las sanciones estableci--
das en este artfculo se le aplicarén las penas sefaladas en el artfcu-
10 15 de 1a Ley de Responsabilidades de las Funcionarios y Emplea—-

dos de la Federacién",

Esta agravante es de tipo subjetivo, pues es necesario que el su
jeto activo del delito tenga la calidad de functonario plblico, vy aguf -
es necesario dejar bien clare, que para la ley son iguales quienes tie
nen la funcibn de autoridad y quienes no 1a tienen y son solo emplea—- |
dos, ademds es necesario que dicho funcionario cometa el {lfcito es-

tando en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas,

Ademés de la penalidad aplicable al delito de GENOCIDIO (de —-
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veinte a cuarenta afios de prisibn y multa de quince a veinte mil pe--
sos), esta calificativa prevée las sanciones enmarcadas en el artfcu—
1o 15 de 1a Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Emplea—

dos de la Federacién, que a la letra dice:

"], = Destitucifn del cargo o privacifn del honor de que se en——
cuentre investido; 11.- Inhabilitactbén para obtener determinados em
pleos, cargos u honores, por un término que no baje de cinco afos —
ni exceda de diez, y; IlI,- thabllitaz.:tén para toda clase de empleos

cargos u honores, por el término sefialado en la fraceién antertor®,

ARTICULO 150, pérrafo segundo.- "Si quien propicie la evasién
fuere servidor pdblico se le incrementard la pena en una tercera par-
te de las penas sefialadas en este artfculo, segln corresponda, Ade-—
mis serd destituldo de su empleo v se le inhabllitara para desermpe-—

Aar otro durante un perfodo de ocho a doce afos" .

Calificativa del delito de EVASION DE PRESOS en la que al --
igual que la anterior, se trata de una agravante en la que lo escen——-—

cial es la calidad del agente como funcionario pGblico (calificativa --

subjetiva),

Es importante la observacibn en el sentido de que ademé&s de -~

agravar la pena de prisién, impone 1a destituctbn vy 1a inhabilitacién,
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ARTICULO 152.- "Al que favorezca al mismo tiemps, o en un -
mismo acto, la 'evasién de varias personas privadas de la libertad ~—
por la autoridad competente, se le impondrén hasta una mitad més de
1as sanciones privativas de libertad sefialadas end artfculo 150, segln

corresponda",

Aunque para el maestro Garrancd y Trujillo, "el artfculo 152 ——
configura un sub-tipo del delito tipificado en el 150, distinguiéndose -
de aquel por las callficativas de 1a aceiédn y por 1a vapriedad de los ob
jetos materiales del delito" (28), desde un punto de vista muy parti-

cular, dicho artfculo habla de una calificativa proptamente dicha,

Se trata pues, de una calificativa de tipo objetivo, ya que como-
acertadamente lo establece el maestro Carrancf y Rivas depende de~
la variedad de los objetos materiales del delito, aunque en el presen-
te caso los objetos materiales del delito sean precisamente unos sujg
tos, amén de queelartfculo en cuestibn habla de una variedad de per—
sonas privadas de la libertad, sin mencionar un nimero concreto, lo
que nos hace concluir que de dos sujetos en adelante es aplicable di-~

cho precepto.

ARTICULO 184, parrafo segundo.- "Cuando et miembro de la --

(28). CARRANGA y TRUJILLO, RAUL y CARRANGCA RIVAS, RAUL-
Cédigo Penal Anotado, Décima Sexta Edicién, México, Edito-~
rial PorrGa, S, A, Pég. 388,



47.

asociacién sea o haya sido servidor plblico de alguna corporacidn po-
lici aca, la pena a que se reflere el parrafo anterior (prisién de uno a
ocho afios y multa de treinta a cien dfas) se aumentard en und®mitad -
vy se le impondri adem8s, destitucibn det empleo, cargo o comisin-

pblicos e inhabilitacién de uno a cinco afios para desempefiar otro",

Calificativa subjetiva que agrava el delito de ASOCIACION DE-~
LICTUOSA, en 1a que el activo no puede ser cualquier functonario -~
plblico, sino que es necesario que sea o haya sido miembro de algu

na corporacibn policlaca.

Como ya se pudo observar, es muy comin que cuando se trata
de un funcionario pliblico, ala pena establecida en el delito princi-—

pal se le sume la destitucién a inhabilitacién del cargo.

ARTICULO 164 bis.- "Cuando se cometa algfin delito por pandi-
112, se aplicaré a los que intervengan en su comistén, hasta una mi--

tad més de las penas que les corresponden por el o los delitos come-

tidos.

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicibn -
1a reunibn habitual, ocasional o transitoria, de tres 6 mis personas
que sin estar organizados con fines delictuosos, comaeten en combn—

algGn detlito.
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Cuando el miembro de 1a pandilla sea o haya sido servidor plG—-
blico de alguna corporacién policiaca, la pena se aumentar8 hasta en—
dos terceras partes de las penas que le corresponda por el o los deli-
tos cometidos y se le impondrd ademés, destitucién del empleo, car-
g0 o comisién plblicos o inhabilitacién de uno a cinco afios para de-—-

sempefiar otro".

Del artfeuls anterior, se desprenden dos elementos diferentes: -
El primero, que se refiere a cualquier persona que cometa algln deli
to en pandilla, y el otre a los miembros de una pandilla que sean o ha
yan sido miembros de alguna corporacién policiaca, en cuyo caso la -~

pena se agrava afin mis.

"Se trata, en primer lugar, de una REUNION, es declr, de un -
conjunto de personas reunidas, esto es, juntas, congregadas. Estas-
personas han de ser no menos de tres, el mfnimo, 'sin que el méximo

2
tenga lfmite alguno...” ¢ g).

Seg(n algunos criterios, no se puede hablar de pandilla cuando -
se trate de una reunibn de famlliares, compaferos de trabajo, de es—
cuela, de gremio, pues la reunibn de estos no es transitoria ni mucho

menos ocasional.

(29). CARRANCA y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA y RIVAS, RAUL
Op. cit. P&g. 409.
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Asf mismo, de la redaccién del artfculo en estudio se desprende
que esta calificativa agrava a cualquier delito, 1o que se podrfa inter—
pretar como que los agrava a todos, sin embargo, existen delitos plu
risubjetivos como ta ASOCIACION DELICTUOSA que por su propla —
naturaleza no pueden ser calificados con este artfculo, pues uno de -
sus elementos tfplcos es precisamente, que lo cometan conjuntamete

tres & més personas,

ARTICULOQO 168.- "Al que para la ejecucién de los hechos de que
hablan los artfculos anteriores, se valga de explosives, se le aplica—

ré& prisién de quince a veinte afios".

Calificativa de tipo objetivo que agrava el delito de ATAQUES A
LAS VIAS DE COMUNICACION, cuyos tipos penales describen los ar

tfculos 166 y 167 del Cﬁdigd Penal, Es suficientes con que el activo -

utitice cualquier tipo de compuesto que provoque explosién.

ARTICULO 172.~ "Cuando se cause alglin dafio por medio de cual--
quier vehfculo, motor o maquinaria, adermis de aplicar las sanciones
por el delito que resulte, se inhabilitard& al delincuente para manejar
aquellos aparatos, por un tiempo que no baje de un mes n{ exceda de

un afo. En caso de reincidencia, la inhabilitacifn seré definitiva",

Calificativa de tipo objetiva del delito de ATAQUES A LAS ~-—-
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VIAS DE COMUNICACION, que obviamente nos hace pensar enla co
misién de un delito culposo, pues los delitos causados por impruden—
cia incluyendo los dafios, se sancionan en los artfeulos 60, 6ly 62 —

del propio Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal.

ARTICULO 185, "Cuando varias personas de combn acuerdo ~
procuren, con actes materiales, impedir la ejecucién de una cbra o-
trabajos plblicos mandados a hacer con los requisitos legales por ——
autoridad competente, o con autorizacién, serén castigadas co}\ tres
meses a un afio de prisibn, si solo se hiciers una simple oposicién -
material sin violencia a las personas. Habiéndola, podr& extender~

se 1a pena hasta dos affos de prisién".

Aln y cuando pudiera considerarse al parrafo segundo como un
sub~-tipo, lo cierto es que agrava la pena del delito, por lo que para
efectos del presente trabajo seré considerado como una calificati——

va,

El tipo principal contiene, como uno de sus elementos a la vio-
lencia contra las cosas, sin embargo, la parte segunda, agrava la -

pena cuando la violencia se cometa en contra de las personas,

ARTICULO 189.- "Al que cometa un delito en contra de un fun-
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clonario plblico o agente de la autoridad en el acto de ejercer sus fun
ciones o con motivo de ellas, se le aplicarén de tres dfas a tres afios

de prisibn, adem&s de la que le corresponda por el delito cometido" .

Aln y cuando dicho artfculo se encuentra dentro del canftulo de-
los delitos cometidos contra funcionarios pGblicos, siendo inclusive-
un artfoulo (nico, considero, salvo mejor opinién, que se trata mas—
bien, de una calificativa, pues es un tipo que no tiene vida propia, si

no que depende de la comistén de otro delito principal.

Es una agravante de tipo objetivo, pues. en este lo importan=
te no es la calidad del activo sino del pasivo del delito, es decir, la~
persona en contra de quien se cometa el delito debe tener 1a calidad-

de funcionario pblico o agente de 1a autoridad.

ARTICULOQ 199 bis, parrafo segundo, - "S$i la enfermedad pade—
cida fuera incurable se impondré la pena de seis meses a cinco afios

de prisién”,

Se trata de una calificativa de tipo objetivo que agrava al deli—-
to de PELIGRO DE CONTAGIO y que aumenta 12 pena cuando la en——
fermedad contagiada sea considerada por los peritos mé&dicos como-

incurable.
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La penalidad de este delito se aplicarn sin perjuicio de las pe-
nas que se merezcan en caso de que resultare otro delito. Y es por
demfs mencionar que los delitos més probables son los de HOMICI-

DIO y LESIONES,

ARTICULO 201, pérrafo segundo.~ "Cuando los actos de co-—-
rrupcibn se realicen relteradamente sobre el mismo menor o inca-
paz y debido a ello &stos adquieran los hébitos del alcoholismo, uso
de substancias téxicas u otras que produzcan efectos similares, se
dediouen a 1a prostitucién o a las précticas homosexuales o a for-——
mar parte de una asociacién delictuosa, 1a pena de prisién serd de

cinco a diez afos y de cien a cuatrocientos dfas multa',

El elemento que marca la diferencia entre el delito principal-
y la calificativa, es precisamente el hecho de que los actos tendien
tes a la corrupcién del menor, se realicen en forma reiterada so-
bre el misma. Sin ermbargo, la corrupcidn del menor deberl ser—
consecuencia de dichos actos, pues de no ser asf, es decir, que el
pasivo no resuttare corrompido o ya lo estuviere desde antes, la -
conducta desplegada por el activo resultard atfpica y por lo tanto,

el precepto en estudio no ser{a aplicable al individuo.

Es una calificativa de tipo subjetivo del delito de CORRUP~—~

CION DE MENORES,
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Si ademés de los delitos previstos en este capftulo- reza el Glt{
mo pérrafo de este artfculo- resultase cometido otro, se aplicarén -

las reglas de la acumulacibn.

ARTICULO 203.- "Las sanciones que sefalan los artfculos an—
tertores se duplicarén, cuando el detincuente sea ascendiente, pa—-—
drastro o madrastra del menor, privands el reo de todo derecho 2 —
los bienes del ofendideo y de 1a potestad sobre todos sus descendien—

tes".

Se refiere a una calificativa del delito de CORRUPCION DE ME
NORES y es de las de tipo subjetivo, pues depende de la calidad del-
agente activo, respecto de 1a victima. Ademés de que, como se pue
de observar, impone la pérdida de la patria potestad y 1a pérdida de

derechos sobre los bienes del menor,

ARTICULO 205, pArrafo segundo.— "Si se emplea violenciao-
el agente se valiese de una funcidn plblica que tuviere, la pena se -

agravara hasta en una mitad més".

A esta calificativa la podrfamos llamar mixta, pues prevée un -
aspecto objetivo (que se emplée viclencia) y otro subjetivo (que el ——

agente se valga de una funcibn plblica que tuviere), en cuyos casos -
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1a pena aumentaré hasta en una mitad,

E1 términe HASTA, se refiere a que el Juzgador tiene lbre ar—
bitrio para aplicar la pena desde la mfnima, que «2n tres dfas, has-
ta la méxima, que es la mitad de 1a pena que se merezca el sujeto -
por el delito principat y ro forzosamente debe aplicar la mitad de di

cha pena.

ARTICULO 208. - "Cuando l1a persona cuyo cuerpo sea explota-
do por medio del comercio carnal, sea menor de edad se aplicara -
al que encubra, concierte o permita dicho comercio, pena de seis a

diez afos de prisibn y de diez a veinte dfas multa",

Esta calificativa tiene que ver con que el ofendido sea menor de
edad, por lo que se debe considerar de tipo objetiva, pues tal cir--
cunstancia es transmitible a todos los que intervengan en su comi--—

sién,
Este artfculo agrava la pena del delito de LENOCINIO,

Aunque para Carrancé y Rivas “constituye fundamentaimente -

una duplicacién de los configurados en el artfculo 201 v en el 207 fr.
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11 del Cédigo Penal, salvo la minoridad del pasivo. Por ello consti-
tuye en escencia un subtipo del delito de lenocinio propio y un lenoct

le)
nio impropio.. .".(3 ).

ARTICUL.O 211, - "La sancién seré de uno a cinco afos, multa—
de cincuenta a quinientos pesos y suspensién de profesibn en su ca——
so, de dos meses a un afo, cuando la revelacidn punible sea hecha-
por persona gue presta servicios profesionales o técnicos o por fun—
clonario o empleado plblico, o cuando el secreto revelado o publica

do sea de caracter Industrial.

Nuevamente vy en discrepancia con el maestro Carrancé y Ri——
vas, para quien el presente artfculo es un subtipo, considero que se
trata de una calificativa del tipo de 1as subjetivas y que agrava at -

delito de REVELACION DE SECRETOS.

El tipo principal se refiere a cualquier persona que revele un-—
secreto en perjuicio de otro, sin embargo, el precepto a estudio tie
ne que ver con la calidad del activo a quien se le aplica una penali-
dad agravada cuando revele un secreto que Se le haya confiado en ra
24n a su profesién o empleo. UN'caso tfpico es el secreto profesio

nal de los abogados, quienes en caso de revelar un secreto profesio

(30), ldem. Pag. 5ll.
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nal pueden poner en serio peligro la reputacién de una persona va sea

ffsica o moral y por ende causarle perjuicios.

ARTICULO 213 bis.— "Cuando los delitos a que se refieren los —
art{culos 215, 219 y 222 del presente Cédigo, sean cometidos por ser—
vidores pliblicos miembros de alguna corporacibn policiaca, aduanera
o migratoria, las penas previstas serdn aumentadas hasta en una mi-
tad y ademés, se impondré destitucién e inhabilitacién de uno a ocho—

afios para desempediar otro empleo, cargo o comisién plblicos".

La presente es una calificativa de tipo subjetivo que agrava a los
delitos de ABUSO DE AUTORIDAD (art, 215). INTIMIDACION (art, ~

219) y COHECHOQ (art, 222).

£1 artfculo 212 del proplo Cédigo Penal establece Gue "Fara los=-
efectos de este Tftulo ( DECIMO ) y el subsecuente es servidor plbli-
co toda persona que desempefie un empleo, cargo o comisibn de cual-
quier naturaleza en la Administracién Plblica Federal centralizada -
o en la del Distrito Federal, organismos descentralizados, empre——
sas de participacién estatal mayoritaria, organizaciones y socieda~
des asimiladas a estas, fldeicomisos plblicos, en el Congreso de la
Unién, o en los poderes Judicial. Federal y Judicial del Distrito Fede
ral, o que manejen recursos ecandmicos federales. ‘Las disposicio-

nes contenidas en el presente Tltulo, son aplicables a los Gobernado
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res de los Estados, alos Diputados de las Legislaturas Locales y a -
los Magistrados de los Tribunales de Justicia locales, por la comi—-—
si6n de los delitos previstos en este T(ltulo, en materia Federal', —-

Sin embargo, el artfculo 213 bis establece una gran diferencia entre-
los servidores plblicos en sentido genérico y aquellos que son miem-

bros de alguna corporacibn policiaca, aduanera o migratoria,

Dicha diferenciacién tiene sentido, pues son precisamente estos
Gltimos quienes por la propta naturaleza de sus funciones son sujetos

de més alta peligrosidad criminal.

ARTICULO 260, pérrafo segundo.~ "Si hiclere uso de la violen
cia ffsica o moral, el mfhimo y el méximo de la pena se aumentarén

hasta en una mitad",

ARTICULO 261, parrafo segundo.~"Si se hiciere uso de la vio-

lencia ffsica o moral, la pena serd de dos a siete afios de prisién".

ARTICULO 268, parrafo (ltimo.~ "Si se ejerciera violencia ff
sica o moral, el mihimo y el méximo de la pena se aumentar&n en -

una mitad",

Para efectos de estudio, se agrupd a estas tres agravantes en-
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un salo punto, pues aungue califiquen a diferentes delitos ¢ impongan
distintas penas, debe considerarse que contienen un elemento en co-
mén, que es 1a'violencia, sin embargo, es impartante hacer algunas

considaeraciones particulares.

Por ejemplo, segln Carrancé "hay una clara contradiccién o ~-
anomalfa entre 1a primera parte y la final del artfculo que se comen-
tan (260). En efecto, si el agente ejecuta en su victima un acto se~~

xual, sin el consentimionto de &sta y oblighndolo a ejecutario, es ——

claro gue se hizo uso de la v{olencia".(su.

Ermpero, considero queelhecha de ejecutar un acto sexual en --
una persona, sin su consentimiento U obligarla a ejecutario, no nece
sariamente debe considerarse como violencia, pues bien, puede rea-

lizarse por medio del engafio, y Este, segln el propio Carrancé, no-~

es constitutive de fuerza moral.

Por otro lade y salvo mejor opinibn, considero que el propio ar
tfeulo 261 en su pérrafo primero, constituye una circunstancia modi~
ficativa del delito de ABUSO SEXUAL y el elemento agravante objeti
vo lo constituye el hecho de gue el pasivo sea menor de doce afos o~

que no tenga capacidad de comprender el significado del hecho o que~

(31). Idem. P&g. 647,
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por cualquier causa no pueda resistirlos(verbigracia, un intmputable).

Y paor Gitimo, el artfculo 266 en un pérrafo final, establece una-
calificativa objetiva del delito de VIOLACION EQUIPARADA, aunque-
considero, que al ejecutar la equiparada por medio de 1a violencia, -
1a conducta se adecta més a 1a prevista por el numeral 265 y, conse-
cuentemente la circunstancia agravante viene a ser el hecho de que la

victima sea menor de edad.

La violencta, segln el artfculo 373 del Cédigo Penal vigente pa-

ra el Distrito Fedaral, se divide en flsca o moral,

ARTICULD 266, bis.- "Las penas previstas para el ABUSO SE-
XUAL y 1a VIOLACION se aumentarén hasta en una mitad en su mini~

no v miximeo, cuando:

1.~ El delito fuere cometido con intervencitn directa de dos & més

personas;

i1,~ El delito fuere cometido por un ascendiente contra su descen-—
diente, Esta contra aquel, el hermano contra su colateral, el tutor con
tra su pupilo, o por el padrastro o amasio de la madre del ofendido en

contra de su hijastra. Ademés de la pena de prisibn, el culpable per-
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deré la patria potestad o ta tutela, en los casos que 1a ejerciere sobre

la victima;

1II.- El delito fuere cometido por quien desempefie un cargo o em—
pleo plblico o ejerza su profesibn, utilizando los medios o circunstan-
cias que ellos le proporcionen. Ademds de la pena de prisién el conde
nado serd destitufdo del cargo o empleo o suspendido por el término -

de cinco afios en el ejercicio de dicha profesifn;

IV, - El delito fuere cometido por una persona gue tiene al ofendido

bajo su custodia, guarda o educacibn o aproveche la confianza en 61 de

positada".

El precepto en en estudio agrava a los delitos de VIOLACION 'y
ABUSO SEXUAL., La fracciénl es una circunstancia de tipo objetivo—

y en la préctica es conocida como la TUMULTUARIA,

Jurisp.— Para que el delito de violacibn tumultuaria,
se configure, es menester 13 participacién
de dos 6 més activos en la comisibn directa
de los hechos, més no se inteara el tipo —-
cuando intervienen otras personas en diver-
sas actividades relacionadas con los mis—--
mos. Estos Gltimos son responsables penal-
mente en los términos del artfculo 13 del C8
digo Penal, (S. J. Séptima Epoca, Segunda
Parte, Volumen 18, pég. 39).

Segln Carranci, existe una duplicidad de tipos entre ia fraccién
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11 del artfeulo a estudio y 1a conducta prevista en el artfculo 272 (IN--
CESTO), sin embargo, uno de los elementos del tipo de VIOLACION,
es la violencia, mientras que la redaccién del artfculo 272 hace refe-
rencta a la relacién séxual entre ascendiente con su descendiente o ~
entre hermanos, pero de ninguna manera contempla el elemento vio-
lencia, lo que nos tleva a establecer que el delito de INCESTO se rea
1{za por voluntad de los sujetos y, si uno de ellos obliga al otro por —
medio de la violencia, entonces su conducta se adecfia a la VIO LA-~—
CION propiamente dicha y se sancionard Gnicamente al activo y no al

pasivo, mientras que en el otro caso, se sancionari a ambos.

La fraccidn 111, como en muchos casos, prevée el hecho de que -
el activo sea un funcionario plblico y se valga de su cargo para ejecu

tar el acto, por lo que esta calificativa es de las llamadas subjetivas.

Salve mejor opinibn, considero que la fraccién IV deberfa estar
contenida en la fraccibn 1, en cuanto hace referencia al tutor contra-
su pupilo. Segln Carranc&y Rivas. "El juez podr& comprobar sin -
dificultad mayor st el agente tiene al ofendido bajo su custodia, guar-
da o educacibn, pera la dificultad es enorme en aquello de "1a con—--

. 32
fianza en &l depositada" .( ),

ARTICULO 287.-"S{ los salteadores atacaren una poblacidn, se

(32). ldem . Pag. 666.
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aplicara de veinte a treinta afios de prisifn a los cabecillas o jefes y -

de quince a veinte afios a bs demés",

Se trata de un tipo en el que no puede darse l1a pandilla, en vir--

tud de tratarse de un elemento pluripersonal, pues habla de LGOS SAL
TEADORES .

Es un agravante del delito de ASALTO (seglin Carrancd) y se ——
sanciona al jefe o cabecilla con una penalidad mayor 8 la de los de-
miés, pues por su calidad de mayor jerarqufa hace suponer que se tra

ta de un sujeto de mayor peligrosidad criminal, Es una calificativa -

de tipo subjetivo.

ARTICULO 295.- "Al que ejerciendo la patria potestad o la tute-
1a infiera lesiones a los menores o pupilos bajo su guarda, el juez po-
dré imponerle, ademds de la pena correspondiente a las lesiones, sus

pensibn o privacibn en el ejercicio de aquellos derechos".

Podr{a tomarse la conducta descrita en este artfculo, como un -
abuso en el derecho de corregir, amén de que el derogado artfculo -~
204 establecfa, que las lesiones causadas fueren de las comprendidas
en 1a primera parte del artfculo 289 del Cédigo Penal, (de las que por
Su naturaleza no ponen en peligro la vida y tardan en sanar menos de-

quince dfas), para que operase la causa de justificacién.
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Por otro lado, el artfculo 295 prevée que la sancibn el juez'podréa
impenerlia”, lo que significa que espotestativo y no obligatorio imponer

la pérdida de los derechos de la patria potestad o 1a tutela,

Es una agravante del delito de LESIONES y se ubica dentro del -

grupo de las subjetivas .

ARTICULO 288.- "Cuando concurra una sola de las circunstan-—
cias a gue se refiere el artfculo 815, se aumentara en un tercic la san
cibn que correponderfa, si la lesifn fuere simple; cuando concurran -
dos, se aumentari la sancibn en una mitad y st concurren més de las -

circunstancias dichas, se aumentara la pena en dos terceras oartes".

El pérrafo primero del artfculo 315, establece que las LESIONES
y el HOMICIDIO son calificados, cuando se cometan con premedita——-

cién, con ventaja, con alevosfa o traicibn.

PREMEDITACION, - Del propio artfculo 315, se desprende que —-
hay premeditacibn, siempre que el reo causa intencionalmente una le—
s516n, después de haber reflexionado sobre el delito que se va a come--

ter",

"Se presumirs -sigue diciendo-, que existe premeditacién, cuan-

do las lesiones o el homicidio se comentan por tnundacibn, incendio,-



minas, bombas o explosivos; por medio de venenos o cualquiera otra
sustancia nociva a la salud, contagio venéreo, asfixia o enervantes, —
o por retribucién dada o prometida; por tormento, motivos deprava-

dos o brutal ferocidad",

"La definicibn legalde premeditactén refleja la construfda por -
los cldsicos; su nota principal es la existencia de espacio de tiempo-

mas 6 menos largoentrela determinacibn y la accién homicida (sic),

33
unida al &nimo frio y reFlexlvo".( ).

Jurisp. - Para que concurra la calificativa de premedi
tacidn es necesario que de parte del delin--=
cuente haya una reflexién previa, es decir, -
un proceso mental integrado por la concep--
cibn v preparacibn del delito, debiendo me--
diar entre estos términos tiempo bastante ——
para adquirir un conocimiento sufictente del-
hecho y de sus circunstancias; dicho proceso-
mental, subjetivo por naturaleza, escapa as{
mlsmo a su comprobacién directa en el pro--
ceso, pero es suceptible de comprobacién —
por sus manifestaciones exteriores percepti-
bles por los sentidos. (A, J, 6a. Sala, Jun,-
24, 1941),

VENTAJA, - Segln elart{culodls del Cédige Penal, "Se entiende

que hay ventaja: I. Cuando el delincuente es superior en fuerza flsi-

ca al ofendido y &ste no se haya armado; 1l.~ Cuando es superior por
las armas que emplea, por su mayor destreza en el manejo de ellas~

o por el nGmero de los que lo acompanan; 1Il.- Cuando se vale de al-

gln medio que debilite la defensa del ofendido, y V.- Cuando éste se
halla inerme o cafdo u aquel armado o de ple".

(33). CUELLO CALON, EUGENIO. Derecho Penal. Barcelona, Bosch.
1949. t. II, Pé&g. 455.
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Jurisp ~ Es bien sabido que la ventaja requiere no so~
lamente del dato objetivo de superioridad a -
tal gradoacentuada que no se corra peligro al
guno, sino que-es indispensable para quese -
le pueda considerar como una situaciébn que -
califica al delito y que agrava l1a pena que ~—
exista también un dato de caracter subjetivo,
como lo es la conciencia de la superioridad ~
en cuestibn, (S.C., tesis relacionada, 6a, =
época, 2a, parte, t. LXVII, p&g. 18).

La apreciacibn de superioridad de !a fuerza del activo sobre el -
pasivo, corresponde determinarla al juzgador, en uso de su libre arbi

trio.

Segln el criterio de 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, -
no existe calificativa de ventaja, si el acusado no reflexionb previa——
maente sobre su accibn criminal, es declr, que para que exista fsta, -
es necesario que el activo haya tenido plena conciencia de tal circuns-

tancia.

ALEVOSIA .- La alevosfa, segln el artfculo 318 del Cédigo Pe~~
nal, consiste: en sorprender intectonalmente a alguien de improviso, -
o empleando asechanza u otro medio que no le dé lugar a defenderse -

ni evitar el mal que se le quiera hacer.

Jurisp.- La alevos{a es un ataque intempestivo e inespe
rado; y es alevoso el delito cuando hay un acon
tecimiento répico e inesperado, no precedido =
de disgusto, sin que obste que el ofendido vaya



66.

acompafiado de otras personas nt que lleve armas,
st dada la forma de 1la agresién no tiene tiempo de
usarlas o bien, no puede rechazar el ataque por ha
llarse desprevenido (5.J. XXXV Pag. 2567). Pre~
senta la calificativa de alevosfa dos formas: la pri
mera se caracteriza por la sorpresa de la agre-—
sibn imprevista; la segunda por la acechanza como
medio para impedir la defensa; puede decirse que-
una y otra tienen como base la premeditacibn, pe-
ro su caracterfstica es la de hacer imposible que-
el agredido se defienda. Tiene pues, una condi-—-
cibn subjetiva; la del agente del delito conslste en—
su intencibn de cometerlo evitando toda posibilidad
de sorpresa (A.J., t. XX, P&g. 694).

"Aungue, ~segln Carrancé- hay formas de la alevosfa que necesa~
riamente implican la premeditacién, por ejemplo: ocultarse adecuada~--
mente para sorprender a ia vfctima a su paso, también las hay que ad--
miten la confusién con la deliberacién, pero como parte de la fase inter
na del INTER CRIMINALIS del agente, por ejemplo: traténdose del que

obra con astucia o perfidia. (34).

TRAICION, - El artfculo 319 del Cédigo Penal, a la letra reza: '"Se
dice que obra a traicibn el que no solamente emplea la alevosfa, sino -
también la perfidia, violando 1a fe o seguridad que expresamente habfa
prometido a su v{ctima, o la técita que &sta debfa prometerse de aquel
por sus relaciones de parentesco, gratitud, amistad o cualquier otra --

que inspira confianza",

Del contenido del precepto anterior, se desprende salvo mejor opi

nibn que la traicibn es una especie de alevosfa agravada.

(34). ldem, Pé&g. 793.
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La perfidia l1a constituye 1a violacién o la fe o seguridad dada u -
otorgada expresa o ticitamente. La promesa se entiende técita cuan
do existe el vinculo de amistad, parentesco, gratitud o todo aquel que

inspire confianza.

Jurisp.~ La traicibn es un caso especffico de alevosfa,
que contiene todos los elementos de éstay ——
adermnés la perfidia o sea la violacibn de la fe
o seguridad expresa o técita que el muerto ==~
(sic) hubiera podido recibir del procesado ———
(A.J., t. 1, pag. 303).

Las calificativas de premeditacién, ventaja y alevosfa son de las
llamadas objetivas, pues aunque dependen del sujeto activo, estas se-
dan o no, sinimportar la calidad del agente. Sin embargo, 1a califi-
cativa de traicibén es de tipo subjetivo pues se trata de la calidad del-

agente con respecto a su vlctima, (padre, amigo, socio, etc.),

ARTICULO 300.- "Si el ofendidio fuere ascendiente del autor de
una lesifn, se aumentard dos afios de prisifn a la sancién que corres

ponda, con arreglo a los artfculos que preceden'.

Un individuo que golpea a un ascendiente y le causa lesiones, me
rece por supuesto, una pena mayor a la gue ocasione lesiones a cual-
quier otra persona. EIl art{culo en estudio no establece que se deba-

tomar en cuenta (inicamente el parentesco consanguineo o también el-



civil y/o affn, aunque para Carrancé se deberé tomar en consideracién

cualquiera, incluyendo la linea transversal Ecendlente.(as).

Es una agravante de tipo subjetivo, pues tiene quevercon l1a cali—

dad del activo respecto de su victima.

ARTICULO 313.- "Si el oceciso o suicida fuere menor de edad o ——
padeciere alguna de 1as formas de enajenacién mental, se aplicaran al-
homicida o instigador las sanciones sefialadas al homicidio calificado o

a las lesiones calificadas”,

Et precepto en cuestién tiene la finalidad de castigar a quien insti
gue o incite a un suicida, y st dicho pasivo fuere menor de edad o su--
fre alguna forma de enajenacibn mental, impone a} instigador (homici-
da, dice el tipo), las penas del homicidio catificado ( de veinte a cin--
cuenta afos, segln el artfculo 320 del Cédigo Penal) o las lesiones ca-
lificadas, por lo que habré de tomarse en consideracién la naturaleza y

gravedad de las lesiones causadas.

Sin embargo, quien comete el delito de instigar al suicidio en las

circunstancias del presente artfculo, no es propiamente un homicida co

mo erréneamente lo establece.el propi artfcule 313, sino que dicha ~-—-

(35). 1dem. P4g. 715.
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circunstancia es sélamente una agravante del delito de AUXILIO O IN-

DUCCION AL SUICIDIO, previsto en el art{fculo 312 del Cédigo Penal.

ARTICULO 315, - "Se entiende que 1as lesiones v el hormicidio son
calificados, cuando se cometan con premeditacifn, con ventaja, con ~-

alevosfa o traicién".

En el artfculo 298 que ya se estudib anteriormente, se realizb el-
comentario de las agravantes establecidas en el artfculo en estudio, -
y se intent§ dar un concepto de lo Que se debe entender por cada una —

de esas clrcunstancias,

Segln Carrancé "Basta una sola de esas calificativas para que -
{as lesiones o el homicidio sean calificados; no se requiere que concy
rran dos & m&s. Las calificativas en cuestidn atienden a la mis alta

peligrosidad del agente y a las medios de ejecucidn del delito y deben
(38)
"

estar plenamente comprobados en el proceso

Jurisp.- Las calificativas de premeditacibn, alevo-
sfa, ventaja y traicién se fundan en un ele-
mento psicolégico comfin: 1a reflexibn, que
es caracter{stica de la premeditacién., La
refiexibn como acto pslquico puede obede-—
cer & objetivos diversos que constituyen la-
alevos{a, laventajay 1a traicibn, las que se
manifiestan exteriormente a través de cir--

(a6). Idem . Pdg. 785.
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cunstancias gbjetivas que la ley tipifica, 1a refle-
%1én es el proceso psicolégice normal por el que-
la inteligencia juzga de los sentimientos y mévi=-
les que impulsan a delinquir y de los fines que el-
agente se propone alcanzar, de tal suerte que la-
premeditacién no es circunstancia calificativa de—
todos los delitos sino Gnicamente en los delitos de
sangre, los que ordinariamente corresponden a «
estados de turbacién psicolégica que no excluyan—
la reflexibn. (A.J., t. XX, pég. 80).

ARTICULO 315 bis.— "Se impondré la pena del artfculo 320 de es-
te Gédigo, cuando el homicidio sea cometido intencionalmente, a propd
sito de una violacién o un robo porelsujeto activo de estos, contra su -

victima o victimas.,

También se aplicard la pena a que se refiere el artfculo 320 de es-

te Cédigo, cuando el homicidio se cometa intencionalmente en casa ha-
bitacibn, habiéndose penetrado en la misma manera furtiva con engafio

o violencla, o sin permi so de 1a persona autorizada para darlo".

£1 artfculo 320 establece una pena de veinte a cincuenta afos de -

prisién a guien cometa el delitc de homicidio calificado.,

Del artfculo en estudio se desprenden tres hipStesis, mismas —
que ademés de tutelar un bien jurfdlco como lo es la vida, retoma la -
libertad sexual, el patrimonio y la seguridad en el hogar, Si de por -

sf, los delitos de VIOLAGCION y ROBO merecen una severa sancibn, -
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el homicidio cometido & propbsito da estos, merecen una sanclfn toda

via mas grave.

Por otro lado, dicho precepto tutela la paz vy 1a seguridad de las
personas, calificando el homicidio que se cometa en una casa habita-

cibn.

ARTICULO 320.- Al autor de un homicidio calificado se le im~~

pondrén de veinte a& cincuenta afios de prisibn’.

El artfculo 320 no as meramente una calificativa, més bien es un
precepto en el que se establece la penalidad aplicable al homicidio ca-
lificado, vy las calificativas a que se refiere, son las establecidas en -
los artfculos 315, 316, 318 y 318 del Cbdigo Penal, mismas que fuercn

analizadas anteriormente,

ARTICULO 328.~ "Si en el infanticidio tomare participacibn un-
médico cirujano, comadrbn o partera, ademds de las penas privati--
vas de libertad que le corresponden, se les suspenderd de uno a dos -

afios en el ejercicio de su profesibn”,

Ademés de la pena de prisibn que se merezca por la copartici-
pactén enmarcada en el artfeulo 13, Fraceibn 111 del Chdigo Penal, e

le impondré 1a suspensibn en el ejercicio de sus funciones o profe~--
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sibn.

Se trata de una calificativa de tipo subjetiva,. pues depende de 1a

calidad del activo.

ARTICUL.O 880.~ "Al que hiclere abortar a una mujer se le apli
car& de uno atres afios de prisién, sea cual fuere el medlo que em—~
ieare, siempre gue lo haga con consentimiento de ella, Cuando falta
re el consentimiento la pristén seré de tres a seis afos y st mt;_d‘are

violencia ffsica o moral, se tmpondra al delincuente de seis a ocho -

aRos de prisién®.

En esta hipbtesis, el activo puede serlo cualquier persona, es-
decir, se trata de un agravante de tipo objetiva en la que prevéen ~~
dos posihles situaciones: a) que no exista el consentimiento de la mu
jer, en donde difiero del maestro Carranc8, quien afirma que al no -
haber consentimiento forzosamente hay violencia, pues como ya lo —-
planteamos anteriormente, se puede valer el agente de engaffos que ~
no necesartamente constituyen la violencia y; b) que exista sobre la-
mujer violencia, sale scbrando el hecho de que se especifigue que ~~
existen dos tipos de violencia, la f(sica y la moral, pues se debe en~
tender que el término genérico_ de la violencla tteva implfcitos los dos

\

tipos de violencia.

ARTICULO 33t.- "Si el aborto lo causare un médico, ctrujano,
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comadrén o partera, ademés de las sanciores que le correspondan -
conforme al art{culo anterior, se le suspenderd de dos a cinco aRos -

en el ejerciclo de su profesién" .

Se trata de una calificativa de tipo subjetivo, que agrava et défi-
to de aborto, cuando el agente tenga la calidad de médico, cirujano -~
(sic), comadrén o partera, aunque legalmente solo existe la profe~--
sibn de médico, siendo 1a de cirujano una especlalidad de aquelta, Se~
gln el maestro Carrancé si se trata de un comadrdn o partero practi-
co, es decir, sin tftulo profesional, no habré lugar a aplicar el pre--

sente artfculo,

ARTICULO 3865 bis .~ "Al que prive ilegalmente a otro de su 1i--
bertad con el propbsito de realizar un acto sexual, se le impondré la-

pena de uno a cinco afios de prisibn.

Si el autor del delito restituye la libertad a la victima sin haber—
practicado el acto sexual, dentro de los tres dfas siguientes, la san——

cibn seré de un mes a dos afos de prisién.

Este delito es mejor conocido como RAPTO. Seglin el maestro-
Carrancé existe una gran contradiccifn entre la parte primera y la sge
gunda del mismo precepto, pues "en la primera el tipo establece la -

privacibn de la libertad CON EL PROPOSITO DE REAILZAR UN AC-
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TO SEXUAL. Nada més con el propbsito ... £n la segunda se habla -

de la restitucibn de la libertad de la victima pero... SIN HABER PRAC
TICADO EL ACTO SEXUAL. Es que no tiene por que haberse practi

cado y si se practica ya se trata o tratara de otra cosa, de otra deli-
to. La unidad del tipo no debe permitir esta contradiceibn ., La idea ~
central tfpica, no hay que olvidarle, gira alrededor del PROPOSITO ~
DE REALIZAR UN ACTO SEXUAL, no de su realizac\én".(87)-

Por otro tado, dcon quf medio de prueba se puede demostrar et-
praopbsito del activo de realizar un acto sexual en la victima? , segfin-

Carrancd, Gnicamente con la confesién det reo.

ARTICULO 386.- "Se impondra pena de seis a cuarenta afios de
prisibn y de doscientos a quinientos dfas de multa, cuando 1a priva- ~-
cién ilegal de la libartad tenga el caracter de plagio o secuentro, en =

alguna de las formas siguientes:

i,~ Para obtener rescate o causar dafio o perjuicio a la persona -

privada de la tibertad o a otra persona relacionada con aquelia;

1.~ Si s2 hicera uso de amenzas graves, de maltrato o de tar—-—
mento!

1i.~ Si se detiene en calidad de rehén a una persona y se amena~

(37). ldem. P&g, 851,
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za con privarla de la vida o con causarle un dafio, sea a aguella o a —

terceros, sila autoridad no realiza o deja de realizar un acto de cual

Quier naturaleza;

IV .~ Si la detencibn se hace en camino plblico o en paraje solita

rio;

V .~ Si quienes cometan el delito obran en grupo, vy

V1i.- Si el robo de infante se comete en menor de doce afos, por

quien sea extrafo a su familia, y no ejerza tutela sobre el menor.

Cuando el delito lo cometa un familiar del menor gue no ejerza-
sobre &l la patria potestad ni la tutela, 12 pena serd de seis meses a-

cinco afos de prisién,

Si expontdneamente se pone en libertad a la persona antes de —
tres dfas vy sin causar ningln perjuicio, solo se aplicard la sancibn -
correspondiente a la privacién ilegal de la libertad de acuerdo con el

art{culo 364.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida, por sus ~

secuestradores, la pena serd de hasta cincuenta afios de prisién",
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El artfculo 22 de nuestra Carta Magna, previe la pena de muerte,
entre otros, para el plagiario, sin embargo, el artfculo 366 del Cédigo

Penal establece solamente una pena de seis a cuarenta afios de prisién,

Por otro lado, seglin el maestro Carranc, plagio y secuestro -

significan exactamente lo mismo: "apoderamiento arbitrarioc de una —-

(a8)
persona para obtener un rescate a cambio de su libertad", .

Jurisp.-= El bien protegide con el delito de secuestro
es la libertad externa de la persona, 1a li-
bertad de obrar y moverse, por ende el do-
to o elemento psf{quico consiste en la con— -
ciencia o voluntad del detincuente para pri-
var {legftimamente a alguno de 1a libertad -
personal, ya con el fin de pedirle rescate o—
causarle dafio como lo expresa el artfculo ~
366 fr. 1, c.p.; m&s la detencibn arbitraria
que sirve de medio para la comisibn inme——
diata de otro delito, come el homicidio, es-
de manera constante el tftulo absorbido, ~—

o . nunca el absorbente, es decir que prevalece
el delito finy se anlica la pena que respecto
de éste 1a ley establece, (S.C. Amp. direc-
to 4935/62, Inf. 1963, pag. 45).

El elemento escencial del tipo, en todas sus hipbtesis es el apode
ramiento de una persona, y especfficamente en el caso de la fraccibn-
1I, el hecho de hacer uso de amenazas graves, de maltrato o de tor=--

mento, constituye una agravante objetiva del tipe .

La fraccibn 111, tiene un marcado tinte polftico y busca proteger-

(38).ldem. Pag. 853.
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tla seguridad del Estado y sus funcionarios.

Para efectos de la fraceldn IV, el artfculo 165 del Cédigo Penal -
establece que: "se llaman caminos plblicos las vfas de trénsito habi--
tualmente destinadas al uso pGblico, sea quien fuera el propietario y —
cualquiera que sea el medio de locomocidn que se permita y las dimen
.siones que tuviere, excluyendo los tramos Que se hallen dentro de los-

1fmites de las poblaciones".

"Despoblado es el lugar donde no se encuentran edificaciones por
que no estd poblado (sic). Paraje solitario es un lugar con semejantes
caracter{sticas y también el que est# poco poblado, p. e., en los ale~

daios de las poblaciones...". (39).

El artfculo 385 del Cédigo Penal de 1871 establecfa: "paraje soli-
tario; no essoloel que estd en despoblado sino el Que se halla dentro —

de la poblacibn, si por la hora o por cualquier circunstancia no en--—

cuentra a quien pedir socorro”.

E)jdem . Pag. 669.
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La fraccibén V del precepto a estudio, nos hace pensar necesaria—
mente en 1a fraccién 111 del artfeulo 13 del Cédige Penal en cuyo casa -
se agravaré el delito de privacién ilegal de la libertad. Al hablar de-

grupo, ovbiamente se refiere a més de dos personas,

La fraccibn V1 es una agravante de tipo subjetivo, pues establece
una circunstancia inherente al activo, y que es el hecho de Que sea —-
ajeno a la Familia de la victima, aungue también existe una cualidad -

objetiva y que es el pasivo sea menor de doce afios.

Y por Gitimo, prevée la pena méxima de los cincuenta afios de ——
prisién, cuando con motivo de la privacién ilegal de la libertad se co-
meta el delito de homicidio, amén de que el tipo dispone que se impon
dr&n HASTA cincuenta afios, lo que le otorga la potestad al juzgador-
para imponer desde el minimo, que son tres dfas hasta la maxima, se

gln su libre arbitrio.

ARTICULO 366 bis, pirrafo quinto.- "Cuando en la comisién del
delito no exista el consentimiento a que se refiere el pérrafo inicial -

1a pena se aumentard hasta el doble de 1a prevista por aquel”,

E1 parrafo prirmero de este artfculo, se refiere al consentimiento
otorgado por el ascendiente que ejerza la patria potestad o quien tenga

a su cargo la custodia del menor a otro, para gque éste lo entregue a —
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un tercero para su custodia definitiva, a cambio de un beneficio econdmi

co. ¥ la pena que prevée es de dos a nueve afos de prisién y de dos—f—Q

clentos a quinientos dfas multa.

Es una calificativa de tipo objetive que agrava al deliio de SECUESZ
TRO.

ARTICULO 372.- "Si el robo se ejecutase con violen cia a la pena-
que corresponda por el robo simple se agregardn de seis meses a cinco
afios de prisibn. Si la violencia constituye otro delito se aplicarén las—

reglas de la acumulacibn.",

Este es un artfculo que prevée una calificativa de tipo objetivo y —

es aplicable a todos los que intervengan en su comisibn.

Al hablar de violencia, se refiere no solamente a la cometida con-
tra las personas, sino que es también aplicable a la que se cometa con-
tra las cosas (vis in re). Por ejemplo, cuando una persona rompe la —-
cerradura de la puerta o 1a puerta misma, para introducirse a robar a-

una vivienda, esta accién deberf considerase como violencia.

Cuando se refiere a la acumulacibn, es necesario dejar bien claro

que si se causare lesiones u homicidio, se aplicard este delito y el ro-
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bo simple, pues si aparte del delito de homicidio o lesiones, se le con
signa, procesa y/o sentencia por el de robo callficado (con violencia),
se estarfa ante una recalificacién de la conducta, lo cual resulta técni

ca y constitucionalmente inaceptable.

Jurisp. En el caso del robo en que 1a violencia se uti
liza como medic preordenado para lograr el
apoderamiento y dicha violencia integra otro
tipo (lesiones y homicidio) no debe sancionar
se el robo como calificado por violencia y —-
adem@s sancionar el delito que integra dicha
violencia, pues si tal se hiciera se estarfa -
recalificando una situacién al sancionarla co
mo constitutiva de ta calificativa del robo y -
al mismo tiempo como constitutiva de otro -
delito. (S.J., Séptima Epoca, Segunda Par-
te, Volumen 13, P&g. 31).

ARTICULO 373, - "La violencia a las personas se distingue en £

sicay moral.

Se entiende por violencia ffsica en el robo : 1a fuerza material -

que para cometerlo se hace & una persona.

Hay violencia moral: cuando el ladrén amaga o amenaza a una -~
persona con un mal grave, presente o inmediato capaz de intimidar--

lo".

" a violencia ffsica en las personas consiste en la fuerza o vfas
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de hecho que ilegftimamente se ejerce sobre ellas, ya setrate de los —
pasivos del delito o de terceros {p.e. retener violentamente en una ——
pieza de la casa a los moradores de ésta, incluso a los visitantes, -~
mientras se consuma el robo). Ha de ejercerse la violencia con el ——
fin de perpetrar el delito, es decir, como un medio auxiliar y adecua

do para su perpetracién y oportunamente decidido..." (40

La violencia moral, como el mismo precepto lo establece, puede
consistir en un amago o en una amenaza, pero ésta debe ser de tal —-
magnitud que sirva para intimidar al pasivo y por tanto configurar et -
medio comisivo del ilfcito. "La gravedad, la actualidad o la inme—-
diacibn -nbétese que son independientesentre sfdel mal con que se ame
naza y su idoneidad para intimidar al pasivo, son valorabies por el -~
juez en uso de su prudente arbitrio ¥ en atencién al caso vy sus circuns

tancias , incluyendo las persona\es".(41).

La violencia moral, como medio comisivo del robo no se aplica~
Gnicamente cuando se efect(a contra el pasivo y cuando es anterior -
o durante la comisibn del delito, sino que va més all4, vy para tal efec

to, vefmos el artfculo 374:

ARTICULO 374.- "Para la impesicibn de la sancibn se tendrd ——

también el robo como hecho con violencia’,

(40). ldem. P4g. 870.
(41). Idem. P4g. 870.
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I -~ Guando 6sta se ‘haga a una persona dlst(nta de la robada y que

se halle en ccmpanfa de eua, wi

~11.~ Cuando el ladrén 12 ejercite después de consurnade el rabo, pa

ra proporcionarse la fuga o defender lo robado”

Estamos totalmente de acuerdo con 1a fraccién I, pues considera~
que al efectuar la violencia en contra del acompafiante del pasive, es -
suficiente para intimidarlo y asf facilitar 1a comisién del delito, Sin-
embargo, y de acuerdo con gl maestro Carrancd y Rivas, considero ——~
que si el delincuente efectfia la violencia posterior al robo, §sta se ha-
11a fuera del inter criminis, es decir, en un momento distinto al robo~
y cuanda Bste ya fue consumado, recufrdese que se trata de un delito ~

tnstanténeoc.

ARTICULO 381.~ "Ademés de la pena que e correspanda confor-—
me a los artleculos 370 y 371, se aplicardn al delincuents hasta cinco —-

afos de prisidén, en los casos siguientes:
1.~ Cuando se cometa el delito en un lugar cerrado.

il .~ Cuanda lo cometa un dependiente o un doméstico contra su pa

trén o alguno de la familia de gste, en cualquier parte que lo cometa.
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Por doméstico se entiende: el individuo que por un salario, por -
1a sola comida u otro estipendio o servicio, gajes o emolumentos sir-

ve aotro, aln cuando no viva en la casa de &ste;

111, - Cuando un huésped o comensal o alguno de su familia o de -
los criados que lo acompafien, lo cometan en la casa donde reciben ——

hospitalidad, obsequio o agasajo;

1V .- Cuando lo cometa el duefio o alguro de su familia en la casa
del primerc, contra sus dependientes o domésticos o contra cualquier

otra persona;

V.- Cuandolo cometan los duefios, dependientes, encargados o --
criados de empresas o establecimientos comerciales, en los lugares -
en que presten sus servicios al plblico, y en los bienes de los rubspe-

des o ¢clientes; v

V1.- Cuando se cometa por 10s obreros, artesanos, aprendlces o--
discfoulos, en la casa, taller o escuela en que habitualmente trabajen-
o aprendan o en la habitacibn, oficina, bodega u otro lugar al que ten--

gan libre entrada con el carécter indicado .

Vit. Cuando se comete estando la vfctima en un vehfculo particu--

lar o de transporte pUblico.
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V1il.. Cuando se cometa aprovechando las ‘condiciones de' confusténc

que se produzcan por catéstrofes o desorden plblico;

1X, Cuando se cometan por una o varias personas.armadas, o que
utilicen o porten otros objetos peligrosos;

X, Cuando se cometa en contra de una oficina bancaria, recauda-

toria u otra en Que se conserven caudales, contra personas que las cus
todian o transporten aquéllos,

Xl .- Cuando se trate de partes de vehfculos estacionados en la vfa -

plbtica o en otro lugar destinado a su guarda o reparacibn;

X1,

Cuando se realicen sobre embarcaciones o cosas que se en --—
cuentren an ellas;

X1, Cuando se cometa sobre equipaje o valores de viajeros en --

cualquier lugar durante el transcurso del viaje.

XV, Cuando se trate de exoedientes o documentos de protecolo, -
oficina o archives plblicos, de cdocumentos que contengan obligacibn,
liberacibn o transmisibn de deberes que obren en expediente judicial,
con afectacibn de alguna funcibn plblica, 5i el delito 1o comete el ser-

vidor p@blico de la oficina en que se encuentre el expediente o docu---



mento, se le impondrs, ~ade és destituciér aﬁil{tactéh para de—- '
sempefiar otro empleo; '\ca'rr;édl (] cor'n!._sirénr'p‘ﬁb»lico ) de seis meses a ~-

tres afios, y

XV.- Cuando el agente se valga de identificaciones fFalsas O supues-

tas §rdenes de alguna autoridad".

No existe una definicibn legal de lo que se debe entender por "lu-

gar cerrado", sin embargo, buscando un poco encontramos que:

Jurisp.- L.a denominacién lugar cerrado contenida en
la Fraccién 1 del artfculo 38l c.p. es genéri-
ca y comprende muchas especies de lugares
cerrados, tales como las plezas o casas que
no estén habltadas ni destinadas para habita
tarse, pero que esten cerradas (A.J. t. [, -
Pag 313). Lugar cerrado es todo aquel al ——
que no se puede ver para adentro y todo aquel
al que no se puede entrar sino abriendo la --

T o puerta o comunicaciones, ya sea con llaves ~
o con otros medios o bien por escalamiento:—
es todo aquel cuyas puertas o conductos que =
den acceso a él, estdn cerrados (A.J, t. I, -
p&g 353).

Se trata pues, de una agravante e tipoc objetivo.
Por lo que respecta a la fraccibn 11, la descripcibn de lo que se de

be entender por doméstico, nos 1a da el propio precepto en estudio, vy -

seglin el 300 del Cédigo de Comercio; "se repuntan dependientes los Que
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desempefian constantemente alguna o algunas gestiones oropias del trd

fico, en nombre y por cuenta del propietario de éste".

A diferencia de lo anterior, esta es una calificativa de tipo subje
tiva, pues depende de la calidad que tenga el agente con respecto del -

pasivo .

Por otro lado, y en relacién a la fraccién 11I, tenemos que: HUES"
PED, es la persona que recibe hospitalidad o alojamiento en una casa~
ajena, ya sea gratuita u onerosamente; COMENSAL, es quien recibe -

alimentos en casa ajena, gratuita u ocnerosamente.

Nétese que esta agravante es extensiva para el caso de que el ro-

bo fuere cometido por los familiares o criados de este.

La fraccibn IV, es el contrario sensu de la fraccibén anterior, lo-
mismo que ta V es el contrario sensu de 1lalll, Aun que en el primer -
caso, la fraccidn Il prevée que el {Ifcito sea cometido en cualquier par-
te, a diferencia de la IV en que el delito debe ser cometido en la casa -

del pasiveo.

En la fraccidn VI se plantea una agravante que tiene que ver con la
calldad del agente, aunque también tiene un aspecto objetivo meramente

complementario y que es el lugar en el que se cometa el ilfcito.



a87.

Jurisp.~ La circunstancia de que el inculpado falte a
confianza que en él se haya depositado co--
mo trabajador de la empresa no significa -
necesariamente 1a comisibn del delito de —
abuse de confianza; aun cuando el acusado -
tenga acceso a las mercancfas en su calidad
de velador,bodegueroc ¥y cobrador, surge el-
apoderamiento caracterf{stico del robo y por
lo tanto punible cuando aprovechando bienes
que estln a su alcance por razén de su ca—-
racter de trabajador lostoma vy los lleva a -
vender en lo particular; precisamente por -
ello se ha creado la figura de robo de depen
diente (S.C., la Sala, 4075/55/1a). -

La fracclén VI describe una agravante de tipo objetivo, y seglin
el maestro Carranch y Rivas, vehfculo es un artefacto como automb-

vil o coche, carruaje, embarcacibn, narria o litera, bicicleta o mo —

tocicteta® .(42) .

Respecto a la fraccifn VIIl, es muy com@n que en caso de catéds-
trofe o desorden plblicos existan individuos que busquen allegarse al-

gln beneficio econbmico o lucro, 1o que se conoce como la rapifa.

La agravante prevista en la fraceibn IX es muy parecida a la de-
ventaja aplicable al delito de HOMICIDIO o LESIONES, seqln la frac-
cibn 11 del artfculo 316 del Cédigo Penal, y es por dem&s sabido gue rno

es aplicable mis que al delito de ROBO.

Es muy comprensible que el pasivo se intimide aler que el activo

(42). 1demn . P4g. 881,
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se encuentra acompanado de otros sujetos armados; sin embargo, y -
respecto 2 los objetos peligrosos a que se refiere &sta fraccibn: cqué
se debe entender por Estos?, pues de todos conocido que cualquier ob
jeto como un 14piz, un pasador, una agujeta, una corbata, etc., pue-—
den resultar sumamente peligrosos cuando quien los porta, tierme clier

ta habilidad en su manejo.

Sin duda alguna, la fraccifn X tenfa la finalidad de proteger a las
instituciones bancarias, sobre tedo cuando formaban parte del patrimo
nio nacional, sin embargo resultarfa interesante ver si se sostiene el-
mismo interés sobre éstas, ahora que vuelven a pasar a manos de la -
tniciativa privada. Aungue existen oficinas plblicas encargadas de re~
caudar valores, como es el caso de las OfFicinas de 1a Tesorerfa del De
partamento del Distrito Federal y algunas oficinas fiscales, respecto —

de las cuales {ndiscutiblemente prevalecerd el interfs por su tutela.

Los vehfculos estacionados en la pOblica a los que se refiere 12 -=
fraccibn X1, son sin duda, pieza fFicil para los ladrones, quienes apro-
vechan que éstos se encuentran a la mano, para apoderarse de las pie—

zas, mismas que aderm&s son facil de venderse y asf obtener un lucro-

con faciiidad.

Salvo mejor opinibn, la fraccibn X, esté contenida dentro de 1a

XI1l, pues el equipaje y valores a que se refiere aguella, son cosas que
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se. encuentran en la embarcacidn, Y por ésta se deben entender los -

barcos, aviones, trenes, vehfculos de transporte como camiones, =-

trailers, etc.

La fraccibn X1V, resulta de notoria {mportancla, pues es inega-
ble que los documentos plblicos como los son los protocolos, expe-——
dientes judiciales, administrativos, etc., deben ser especialmente tu

telados, pues de estos depende el buen funcionamiento de la adminis~

tracién plblica.

¥ por Oltimo, es muy comfin que algunos sujetos se hagan pasar
.por servidores plblicos para efectuar algln {ifcito con impunidad, -~
pues este hecho intimida al pasivo y facilitala ejecucién del delito, -~

amén de que se pone en entredicho 1a buena fe de las instituciones pl--

blicas.

ARTICULO 381 bis.~ "Sin perjuicio de las sanciones que de acuer
do con los artfculos 370 y 371 deben imponerse, se aplicarén de tres -
dfas a diez afios de prisibn al gue robe en edificios, viviendas, apo--
sentos o cuarto que estén habitados o destinados para habitacibén, com-
prendiéndose en esta denominacién no solo los que estén Fijos en la tie~
rra, sino también los méviles, sea cual fuere la materia de que estén-
construidos. En los mismos términos se sancionard al que se apodere-

de cualquier vehfculo estacionado en 1a vfa pGblica o en lugar destinado-

a su guarda o reparacién; o al que se apodere en campo abierto o para-
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s je solitario de una o més cabezas de génado mdyor ode sus crfas, —-
Cuands &l apoderamiento se realice sobre dos & més cabezas de ganado
menor, ademés de lo dispuesto en los artfculos 370 y 371, se impon-

drén nasta las dos terceras partes de la pena comprendida en este ar

tfculo",

En el presente art{culo se prevéen diversas hipbtesis a saber: -
a) Al que robe en edificios, viviendas, aposentos o cuarto que estén—
habitados; b) destinados a la habitacién; c¢) fljos o mbviles; d) al ——
que se apodere de vehfculos estacionados en la vfa pliblica o en lugar-
destinado para su guarda o reparacién, y: e) ABIGEATO, de ganado-

mayor y sus crfas o de ganado menor.,

a),- Esta hipbtesis es por demés descriptiva, pues se refiere a —

cualquier lugar que esté habitado;

b).- A diferencia de la anterior, esta hipbtesis serefiere a cual--
quier lugar destinado a la habitacibn, aunque no lo estg, por lo me-—
ros esto se desprende de la redaccibn del artfculo. Salvo mejor opi-
nibn, resulta ociosa la parte primera de éste, pues es lo mismo que -
el lugar esté habitado o no pues en ambos £ases se aplicari la misma

sancibn.

c).~ Se especifica gue el alcance del artfculo en estudio, abarca-

tanto a los lugares fijos destinados a la habitacibén como a los mbvites—
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como son los llamados carmpers.

d). Muy parecida a la fraccién Xl del artfculo 381, con la salvedad
de que en el presente artfculo se trata del robo totat del vehfculo, mien

tras que en aguel, solamente de piezas.

También en esta hipbtesis se distinguen tres circunstancias diferen

tes y due son los lugares en Que se debe encontrar el vehfculo para gue-

opere la aplicacibn de este art{culo.

e).~ Y por Gltimo, dentro de este artfculo se tipifica el delito de =
ABIGEATO, tanto de ganado mayor y sus crfas, como de ganado menor,
siendo el primero el que se compone de reses mayocres como bueyes, to
ros, vacas, rmulas, caballos, yeguas, etc., y el ganado menor el com~-

puesto de reses o cabezas menores, tales como ovejas, cabras, etc.

Se debe tener mucho cuidado al estudiar, sobre todo las calificati~
vas previstas en los art{culos 381 y 381 bis, pues a menudo, la Represen
tacién Social abusa de su potestad al ejercitar la accién penal, incurrien

do en recalificaciones de la conducta desplegada por el agente.
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CAPITULO 1V

EL ANALISIS DE LAS CALIFICATIVAS EN
EL. AUTO DE PLAZO CONSTITUCIONAL

En el presente capftulo intentaremos vertir algunas de ias razo--
nes por las gue consideramos que las calificativas o agravantes deben
ser analizadas en el Auto de Plazo Constitucional, asumiendo de ante-

mano, las -riticas de que pueda ser abjeto.

La primera razbn de peso que existe es él propic mandato conte-
nido en el artfculo 19 Constitucional, cuando establece que en el Auto-
de Formal Prisién deben mencionarse el delito por el que habré de se
cguirse el proceso, los elementos Gquec onstituyen el cuerpo del delito,
1a presunta responsabilidad del inculpado, el lugar, tiempo y circuns—
tancins de los hechos, Y es precisamente aqufl en donde difierc de al-
gunos autores, pues mientras que para ellos las calificativas son mo-
dalidades del delito, yo considero, salvo mzjor opinién, que las califi

cativas son propiamente circunstancias de ejecucifn de los delitos.

Y para motivar tan temeraria (para algunos) aseveracibn, es ne—
cesario avocarse al estudio de algunos conceptos, tanto jurfdicos co-
mo gramaticales de algunos términos al respecto, No sin antes des-
tacar que en la practica, los términos CALIFICATIVA y AGRAVANTE

son utilizados indistintamente.

Sealn el maestro Marco Antonio Diaz de Lebn, AGRAVANTE --
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"es la calificativa del delito que empeora, por sus circunstancias la -
situacibn jurfdico-penal del inculpado. A diferencia de las atenuantes
que se basan en cuestiones subjetivas del inculpado (vejez, ceguera, —
motivos elevados de caracter moral, etc.), las agravantes se fundan-
en situaciones objetivas, como lo son, al decir de Carrancd y Truji--
o, el precio, recompensa o promesa; la inundacibn, el incendio, el-
aumento liberado del mal que cause el delito, el caracter profesional-
o plblico del culpable, auxiliarse de gente armada, delinguir de roche
en despoblado o en cualquier cuadrilla; o contra el cényuge, ascendien
tes o descendlientes, o con publicidad o escéndalos inecesarios, tales-
como: evasibén de presos (art. 150 tn fine), delitos contra la salud (ar-
tfculos 195 y 196), atentados al pudor® (art. 260), asalto (art. 286), le-

siones (art. 300) (sic), aborto (art. 331), golpes (art. 345), plagio (art.
ase)". (43,

Gramaticalmente, AGRAVANTE signlfica: "circunstancia que pre
vista expresamente por la ley penal, aumenta la responsabilidad penal

del autor de un delito..."” .(44).

Sin embargo, como ya lo mencionamos, para la gran mayorfa de
los autores, las calificativas o agravantes representan modalidades en

1a ejecucibn de un delito. Empero, dicho término algunos lo relaciona

(43). DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO, Diccionario de Derecho Pe-
nat, Tomo I, México, Edtorial Porrla, S.A, 1991, P&g. 169,
(44). DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Tomo I, Pag. 99.
* Por daecreto de fecha 22 de diciembre de 1991, cambio de denomi-
nacibn, llarndndese ahora ABUSO SEXUAL,
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mos més con el Derecho Civil, en el que se habla de modalidades de
un acto jur‘fd@qo (contrato); inclusive, al recurrir al concepto grama

tical de MODALIDAD, encontramos lo siguiente:

"MODAUDAD. - f. Modo de ser o manifestarse una cosa Der.—
Particularidad de los actos jurfdicos, impuestos por las partes. L.as
principales modalidades de los actos jurfdicos son: la condicién, el-

plazo y el cargo. V. Obligacién" .(45).

Del concepto anterior no se desprende nada que se parezca a ——
las calificativas de los delitos en Materia Penal, pues cuando se tra-
ta de este, las modalidades son entendidas como una variante en la -
comisibn de algunos delitos, pero dichas variantes no son precisa———
mente calificativas o agravantes, ver bigracia, es muy comln escu-—
char en Materia Federal, que a un individuo se le decret8 su formal-
prisién como presunto responsable de la comisibn de DELITOS CON-
TRA LA SALUD en su modalidad de TRAFICO DE ESTUPEFACIEN--
TES., Cabe mencionar que para este delito existen diversas modalida
des a saber: cultivo, exportacifn, importacibn, posesibn, siembra, -
suministro, tréfico, transportacién, venta, etc., y que dichas moda-
lidades son solamente variantes gue no implican el aumento de la pe—
na cuando ocurren, e3 decir, no la agravan, por lo tanto no deben ser

consideradas como calificativas o agravantes.

(45). DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Tomo V1L, P&g.387.
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Por otro lado, para el maestro Fernando Arilla Baz, las califica—
tivas son: "ctrcunstancias modificativas del delito" (46). Amén de que,
del concepto de agravante que tenemos, tanto del maestro Dfaz de Lebn
como del gramatical, se desprende una palabra, por demés discutida -
cuando se trata este tema y que es precisamente el t&rminc circunstan
cia; asf también, el maestro Arilla Baz, la retoma en su conceptd; aun
que de ninguna manera es nuestra intencibn afirmar que dicho autor ma
neje las agravantes como circunstancias propiamente dichas, alin cuando

as{ podrfa entenderse.

Consecuentemente, el concepto del maestro Arilla Baz, nos llevd
a investigar el significado del término CIRCUNSTANCIAS MODIFICA-
TIVAS; encontréndonos que éstas "son las circunstancias agravantes—

. 4
o atenuantes de la responsabilidad penal".( 7).

Lo anterior, ros obligd a investigar los conceptos siguientes:

CIRCUNS TANCIAS AGRAVANTES ,— "Son los que empecran la—
responsabilidad penal del inculpado por un delito, Hechos previstos—
expresamente por 1a ley, y en atencifn a los cuales el Juez esté obli
gado a pronunciar una pena mas severa que l1a prevista como san---

cién normat de 1a infraceién”, (48,

(48). ARILLA BAZ, FERNANDO, Op, cit. P&g. 88.
(47). DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO, Op, cit. Pag. 169,
(48). Idem. P&g. 40S.
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CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES .~ "Son las que benefician al ~
reo respecto de su responsabilidad. Son los hechos que autorizan y-
aln obligan al Juez & pronunciar una pena inferior a la establecida co-

ma sancién normal de la infraccign" ,(49)

Nétese l1a tendencia a utilizar el término circunstancias para de~

finir a las calificativas o agravantes de los delitos.

Es por lo anterior, que desde un punto de vista muy particular -
las calificativas son propiamente circunstancias de ejecucibn de los —
delitos, por lo que atento & lo dispuesto en el artfeulo 19 Constitucio-—
nal, Estas deberfn estudiarse en el auto de formal prisién o de suje-—

cibn a proceso que se dicte en el plazo de las 72 horas.

Empero, para robustecer tal aseveracién, es menester dejar ——

bien establecido lo que se debe entender por circunstancias.

CIRCUNSTANCIA, - "(lat. circunstatia —cf, *circum y *stare) f.
accidente de tiempo, lugar, modo etc., gue estl unido a la sustancia —
“de un hecho o de un dicho. - Calidad o requisito.// Der.- La ley dis
tingue entre circunstancias agravantes, atenuantes y eximentes de ——
responsabilidad. Las circunstancias agravantes son las que al agra--

var el delito constituyen un motive para recargar la pena al reo., Las

(49). Idem. Péag. 405,
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circunstancias atenuantes son las Que disminuyen la responsabilidad —
del reo y constituyen un motive legal para altviar la pena que se le apli
que., Las circunstancias eximentes son las que libera al reo de toda ~

50}

(
responsabilidad criminal’.

Por otro lado, el maestro Dfaz de L.ebn define a las circunstan--
cias como '""Accidente, caso coyuntura, acontecimiento, evento, parti-
cularidad, pormenor, requisito. Para el Derecho Penal, las circuns-
tancias modificativas que revisten los hechos u omisiones delictivas, -
tienen extraordinaria importancia, dado que pueden determinar el ~——
aumento de 1a pena (las agravantes), su disminueibn (atenuantes) e in-
cluso la inmunidad (eximentes)" .(51). incluso encontramos otro térmi-

no que viene a ropustecer nuestro punto de vista:

CALIFICAR, - Resolver sobre las circunstancias de un delito con
encuadramiento en alguno de los tipos penales, para determinar su na

turaleza y pena que al mismo corresponde" .(52).

Es notable pues, la tendencia que existe entre los pensadores del -
Derecho y la propia gramética, en el sentido de considerar a las cali-

ficativas como circunstancias de ejecucibn de los delitos. En conse---

(50). DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Tomo Iil, P4g. 368,
(51). DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. Op. cit. Pag, 405,
(52). ldem, P8g. 359.
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cuehcia; vy con fundamento en lo dispuesto por el artfculo 19 constitucio
‘nal, ' &stas deberén analizarse al momen:o de resolver sobre la situa——
cibn juriiica de un individuo dentro del ptazo de las 72 horas, cuando-

se Ié decrete su formal prisién o su sujecién a proceso.

Sin duda alguna, tal propuesta puede parecer temeraria, sin em-—
bargo, en la préctica algunos jueces de primera instancia en Materia-
Penal en el Distrito Federal, la llevan a cabo, aln en contra del crite~
rio sustentado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia ——
de la Nacifn. En efecto, dicha autoridad resolvié que las calificativas~
no deben analizarse en el Auto de Formal Prisién, pero dicha resolu--
cibn surgib precisamente, como consecuencia de la contradiccibn que-
existfa entre las tesis jurisprudenciales sostenidas por los dos Tribu-

nales Colegiados que existen en el Distrito Federal.

Por un lado, el Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito -
en Materia Penal, sostiene que DEBEN INCLUIRSE LAS MODALIDA~

DES DE LOS DELITOS EN EL. AUTO DE FORMAL PRISION,

Mientras que por otra parte, el Segundo Tribunal Colegiado del -
Primer Circuito en Materia Penal, sostiene que AUN Y CUANDO PA~
RA EL. ANALISIS DE PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIO=~-
NAL SE DEBEN ATENDER LAS MODRIFICATIVAS O CALIFICATIVAS
DEL DELITO, NO DEBEN INCLUIRSE EN EL DICTADO DEL AUTO -

DE FORMAL FPRISION,
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Conocedores de tal sttuacién, intentamos encontrar {nformacién -
al respecto, y después de algunos vanos intentos, fue necesario dirigir
nos a la propla Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en donde ade-
més de entrevistar a algunos funcionarios peritos en la materia, nos ~
Fue proporcionada una copia de la resolucibn emitida al respecto par ~
la Primera Sala (Penal) de la Corte, misma que considero ae vital re-

levancia transcribir en el presente trabajo.

"CONTRADICCION DE TESIS 5/88
ENTRE LAS SUSTENTADAS POR EL PRIMER
Y EL. SEGUNDC TRIBUNALES COLEGIADOS--
EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO,
CON RESIDENCIA EN EL DISTRITO FERERAL.,

MINISTRO FONENTE: SAMUEL ALBA LEYVA,
SECRETARIO i kic. Carles Arellano Ho-
bolsberger.

México, Distrito Federal,- Acuerdo de 1a Primera Sala de la Suprema

Corte de Justicia de 1a Nacibn, correspondiente al dfa,

VIS TA 1acontradiccién de tesis nGmero 5/88 entre las sus——
tentadas por el Primer y Segundo Tribunales Colegiados en Materia Pe
nal del Primer Circuito en el Distrito Federal; vy,

RESULTANDO:

PRIMERQ.- Por oficio de trece de septiembre de mil novecientos

ochenta y ocho, dirigido al Presidente de la Suprema Corte de Justi-—-

cia de la Nacién, el Magistrado Alberto Mart{n Carrasco, Presidente -
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del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,
denuncib la posible contradiccién de tesis sustentadas por el Primer y-
el Segundo Tribunales Colegiados en Materia Penal del Primer Circul-

to y, al efecto manifestd en lo conducente lo siguiente:

"En mi caracter de Presidente del Segundo Tribunal Cotegiado en
"Materia Fenal, me estoy dirigiendo a usted y en los tErminos del art(-
feulo 197-A de 1a Ley de Ampara, a fin de denunciar contradiccibn de -
"tesis, en relacién a las voces "AUTO DE FORMAL PRISION, DEBEN-
"INCLUIRSE LAS MODALIDADES DE LOS DELITOS EN EL":y "AUTO
"DE FORMAL PRISION, AUN Y CUANDO PARA EL ANALISIS DE PRO-
"CEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SE DEBEN ATENDER -
"LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL. DELITO, NO DEBEN-
"INCLUIRSE EN EL DICTADO DEL., "~ - - La primera, corresponde —
"al criterio que sobre el particular sustenta el Primer Tribunal Colegia
"do en Materia Penal det Prirmer Circuito y la segunda, scstenida por el
"Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal de este mismo Circuito,
"a fin de que ese alto Tribunal se sirva dictar 1a resolucibn adecuada, -
"de conformidad con lo previsto por el Gltimo pérrafo del artfeculo 197-A,

Yya citado...".

SEGUNDO.- Una vez recibida la referida denuncia en este Alto Tri
bunal por oficio sin nGmero de catorce de octubre de mil novecientos —-
ochenta y ocho, el Secretario General de Acuerdos de 1a Suprema Corte

de Justicia de t1a Nacibn envib el asunto a la Primera Sala de este Alto-
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Trlbunal' atenfo a lo dispuesto: por el arttfculo 24, Fracc(én XII dela

Ley Orgémca del Poder- Judicial de la Federacién en relactén con el -

197—A de la Ley de Amparo.

TERCERO.~ Por acuerdo de veintiséis de octubre de mil nove -
cientos ochenta y ocho, el Presidente de esta Primera Sala de la SE
prema Corte de Justicia de la Nacibn, mandb formar y registrar el -
expediente relativo a la denuncia de contradiccibn de tesis; en el mis
mo provelde, se previno al Primer y Segundo Tribunales Colegia~
dos en Materia Penal del Primer Circuito, a fin de que Remitieran-
conias certificadas de 1as resoluciones en las que se sustentan las -
tests cuya contradiccién se denuncib por el Presidente del segundo -

de los tribunales citados.

Una vez que se cumplid con el requerimiento hecho a los men-—
cionados Tribunales Colegiados de Circuito, el catorce de noviem-—=
bre de mil novecientos ochenta y ocho, el Presidente de esta Prime-
ra Sala ce la Suprema Corte de Justicia da la Nacién, tuvo por inte ~
grada la contradiccién de tesis correspondiente, orden$ notificar al -
Procurador General de la Replblica, y pasar los autos al Agente del -
Ministerio Plblico Federal adscrito para gue expusiera lo que a su -
representacién conviniera, 9uien formulb pedimento en el sentido de
que debfa prevalecer la tesis sustentada por el Primer Tribunal Co-

leaiado en Materia Penal del Primer Circuito.
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Por provefdo de fecha veinticinco de enero de mil novecientos -
ochenta y nueve, el Presidente de esta Primera Sala ordenb que pa-

saran los autos al Ministro Samuel Alba Leyva.
CONSIDERANDO:

PRIMERQ , -Corresponde a esta Primera Sala de la Suprema-
Corte de Justicia dela iNacién, de conformidad con lo dispuesto en -
el artfculo 187 -A de la Ley de Amparo y 24, fraccibn X1, de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Faleracién, conocer de las denun-
cias de contradiccifn de tesis que en amparos en materia penal sus—
tentan dos & méas Tribunales Colegiados de Circuito, como sucede en

el caso.

SEGUNDOQ.- El Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal -
del Primer Clrcuito,v al resolver los recursos de revisién 169/86, -
61/87, 69/87, 111/87 y 165/87, relativos a los juicios de garantfas —
pramovidos en ese orden por Alberto Vilchis Rosas y Alejandro Gar-
cfa Cuamtzin, Joaqufn Lépez Herndndez, Martha Gabriela Lépez Gar
cfa, Jos& Luis Lili Bautista y Alfredo Vazquez Torres y No& Donato
Cruz Esperanza, sostuvo la tesis jurisprudencial visible a fojas 3 y-
4 del Informe rendido a 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, -
por su Presidente, al finalizar el afio de mil novecientos ochenta y -~

siete (sic), Tercera Parte, que esdel tenor literal siguiente:

"AUTO DE FORMAL PRISION, DEBEN INCLUIRSE LAS MO--
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"DALIDADES DE LOS DELITOS EN EL",-Si el Agente del Ministerio
"Plblico al ejercer la accibn penal, invoca calificativas o atenuantes ~
"ntimamente retacionadas con los hechos, deben ser materia de estu-—
"dio por el Srgano jurisdiccional, al pronunciar el auto de formal pri—
"sifn, para determinar si estén probadas o no, fijdndose el tema del -
"proceso en sujetos peligrosos,en los que 1a fuerza probatoria de las -
"califtcativas, cuando devienen de la formal prisifn, alcanzan plena sg
"lidez, siempre Gue no se desvirtlien por la defensa y, trat&ndose de-
ratenuantes para plantear justamente el curso procedimental, Ello de—
"be ser as{, para amonizar la reforma constitucional del artfculo 20-
"fraccibn I, relativa a que, para el caso de la libertad provisional que-
"se solicite, deben tomarse en cuenta las modalidades del delito y co—
"mo el auto deformal prisibén es la base para otorgar o negar tal bene~
"ficip, resulta antijurfdico que se ignoren o se eliminen de &ste, las -
"rmodalidades del delito, cuando son parte esce_ncial e inseparable de —
"los hechos constgnados y, para lograr el propésite del constituyente—
"permanente, al efectuar 1a reforma constitucional antes aludida, que—
"debe ser congruente con las garant{as del procesado, guedando como-
"fuente histbrica intepretativa de la ley, los criterios plasmadcs en te

"sis jurisprudenciales que exist{an antes de 12 reforma constitucional

"mencionada",

TERCERQ.- El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal -
del Primer Circulto, en los recursos de revisién 44/86 y 10/88, relati

vos, respectivamente a los juicios de garantfas promovidos por Juan —



104,

Cérdenas Vargas y Ricardo Ronquillo Guevara, sostQVo la tesis visi-
ble a fojas 43 y 44 del Informe rendido a la Suprema Corte de Justi--
cia de la Nacifén, por su Presidente, al finalizar el afio de mit nove—-

cientos ochenta y ocho, Tercera Parte, que a la letra dice:

"AUTO DE FORMAL. PRISION, AUN CUANDO PARA EL ANAL£
"SIS DE PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL SE DE -~
"SBEN ATENDER LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL. DE-
"LITO, NO DEBEN INCLUIRSE EN EL DICTADO DEL - Sj bien es -
"cierto que el artfculo 20, fraccién 1, de la Constitucién General de-
la Replblica sefala qu:e las calificativas o modificativas que para el -
delito materia del ejercicio de la acctbn penal se invoquen por el Mi--
"nisterio Plblico debe considerarlas el juzgador al resclver sobre-
"la procedencia de la libertad provisional, también lo es que el artfcu
"culo 19 de ese mismo ordenamiento, que rige el dictado del auto de -
formal prisibn, solo exige como requisito para la validez de esa de~-
"terminacién que los datos que arroje la averiguacién previa sean bas
"tantes para acreditar el cuerpo del delito y hacer probable la respon
"sabilidad penal del inculpado en su comisidn; lo anterior aunado a -~
"que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, -
en la jurisprudencia nGmero 37, publicada a fojas 30l del Gitimo Apen
"dice al SemanarioJudicial de la Federacibn, a establecido lo siguien-
"te: "CALIFICATIVAS, PRUEBA DE LAS - Las circunstancias catiff
"cativas del delito requieren ser comprobadas plenamente para que el

juzgador pueda tomarlas en consideracifn al dictar su fallo"; 1o que -
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#lleva a concluir que en estricto acatamiento a esos preceptos constitu-
"cionales y al criterio jurispurdencial antes seRalado, el andlisis de las
"circunstancias modificativas o calificativas del delito no se debe reali-
"zar al momento de decretar la formal prisidn del indiciado, stno has-

®a la sentencia que se dicte en cuanto al fondo del asunto".

CUARTO. - Las transcripciones de lastesis que anteceden asi cormo
el andlisis de las ejecutorias en las que se sustentan, por{en de relfeve -
la contradiceibén de tesis denunciada por el licenciado Alberto Martfn Ca
rrasco, en su calidad de Presidente del Segundo Tribunal Colegiado en-
Materia Penal det Primer Circuito, que se produce porque mientras el-
Primer Tr!bunal Colegiade en Materia Penal del Primer Circuito sos-—
tiene que al pronunciarse el auto de formal prisién deben incluirse las —
modalidades del delito el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal-
del Primer Circu'ito considera lo contrario, o sea, que el anélisis de —-
las circunstancias modificativas o calificativas del delito no se debe rea

lizar al momento de decretar la formal prisifn.

Sentado lo anterior, es procedente que esta Primera Sala de la SE
prema Corte de Justicia de 1a Nacibn se avoque al estudio de la presente
contradiccidn de tesis, a fin de determinar cufl de los criterios que SuSs

tentan los mencionados Tribunales Colegiados, y que motivan la denun—-

cia formulada, es la que debe prevalecer.

En la especie, se estima que 1a tesis que sustenta el Segundo Tribu
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nal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, es la que debe -

prevalecer, por las consideraciones que a continuacién se exponen:

El artfculo 19 de la Constituctén Polftica de los Estados Unidos-

Mexicanos establece textualrmente lo siguiente:

"Ninguna detencién podré& exceder del término de tres dfas, sin-
que se justifigue con un auto de formal prisibn, en el que se expresa-
rén: el delito que se le impute al acusado; los elementos que constitu
ven aquél, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucibén, y los datos -
que arroje la averiguacién previa, los gue deben ser bastantes para -
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable 1a responsabilidad ~
del acusadc. La infraccibn a esta disposicién hace responsable a la~
autoridad aueardene a detencidn o que la consienta, y a los agentes,-
ministros, alcaldes o carcelerocs que la ejecuten. ..Todo proceso se -
seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de -
formal prisién. Si en la escuela de un proceso apareciere que se ha
cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser objeto de~
acusacibn separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la
acumulaci¥n, si fuere conducente... Todo maltratamiento en la ——
aprehensidn o en las prisiones; toda molestia que se infiera sin moti
vo legal; toda gabela o contribucién en las cdrceles, son abusos que-

serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades",

En términos del precepto recién transcrito, se colige que en el
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auto de formal procesamiento (inicamente se fija el tema del proceso,
al encuadrar, el 6rgano jurisdiccional, los hechos que motivaron el -
ejercicio de la accibn criminal dentro de 1a hipbtesis normativa de -=
una o varias disposiciones legales que tipifiquen alg@n delito y esti---
mar, si hay bases para imputar 1a comisién del delito al acusado, ——
Por lo que, todo juzgador al dictar un auto de formal prisién, debe ——
limitar su actividad al estudic del cuerpo del delito y probable respon
sabilidad del indiciado, sin abarcar el andlisis de modalidades o cir-
cunstancias modificativas o calificativas del delito, ya que esto Glti-~
mo debe ser objeto del proceso eriminal correspondiente, en cuyo fa-

llo se define, en su caso, el grado de responsabilidad del procesado.

En apoyo a este criterio es de citar la jurisprudencia nGmero 37,
visible a fojas 101, de 1a Segunda Parte, del Gltimo Apéndice de! Se—

manario Judicial de la Federacibn que a 1a letra dice:

"CALIFICATIVAS, PRUEBA DE LAS .- Las circunstancias cali
ficativas del delito requieren ser comprobadas plenamente para que =~

el juzgador pueda torarlas en consideracibn al dictar su fallo".

También es aplicable por analogfa la tesis nfimero 9 que ha sus-
tentado esta Primera Sala y que se localiza en la p4gina 8 del Informe
rendido por su Presidente, al finalizard afio de mil novecientos ochen

ta y siete, Segunda Parte, que es del tenor literal siguiente:
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"AUTO DE FORMAL PRISION, ELEMENTOS .~ En el auto de for
"mal procesamiento @nicamente se debe fijar el tema del proceso, al-
"encuadrar el 6rganc jurisdiccional, los hechos delictives en algunas-
"de las figuras del catdlogo de tipos que sefiala el Cédigo y estimar st
"existen bases para reprochar 1a comisién del delito al imputado. De
"ninglin modo esté obligado el érgano jurisdiccional, en el auto de for—
"mal prisién, a precisar el grado de responsabilidad del imputado, ya
"que esto es lo que constituye el objeto del proceso penal, en el que se
"debe establecer en concreto si existid el hecho delictivo y determinar
"la responsabilidad del acusado conforme a las conclusiones del Minig
terio PGblico, en que se fije y perfeccione el ejercicio de la accibén pe
"nal; y, por tanto, en nada se agravia al reo por la determinacién del
"resalutor de primera instancia al decretar la formal prisién simple—-~
"mente por el delito de homicidio". - - ="Amparo directo 1175/86, ——
"Francisco Quepons Ugarte. 14 de octubre de 1987, 5 votos. Ponente:
"Victoria Adato Green de lbarra.- Secretario: Rall Melgoza Figue---

"roa,- Precedente: Sexta Epoca. Volumen CXXXXIV, Pag. 11",

No es Sbice a la conclusién anterior, el hecho de que en el artfcu
lo 20, fraccibn I, de la Constitucién General de la Replblica se sefia-
le que el juez de que s'e trate, al resolver sobre la procedencia de la~
lipertad provisional, debe tomar en cuenta las calificativas o modifi -
cativas que para el delito materia del ejercicio de la accién penal se -

invoguen por el Ministerio Plblico, toda vez que dicho precepto no se-
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refiere en concreto al auto de formal prisifn sino a la hiphtesis en que -
se conceda al acusado 1a libertad bajo caucidn; ademds de que ésta Sala
estirma que, si el propbsito del Constituyente Permanente al reformar —
el artfeulo 20, fraccibnl, de la Garta Magna, hubiera sido el de abar-~
car al auto de formal prisibn, para que en este fuésen consideradas —-—
también las calificativas o modificativas de referencia, lo 16gico y jurf-
dico es que se hubiera reformado también el artfecuto 19 Constitucional -
antes transcrito en ese sentido, pero como estone es asf, es de con=~-
cluir que el alcance del artfculo 20, fraceibn i, de la Constitucibn Polf-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, esté limitado en lo conducente al

provefde mediante el cual se resuelve sobre el derecho de libertad cau-

cional del imputado.

De conformidad con las anteriores consideraciones se impone deci
dir que delas tesis examinadas debe prevalecer 1a sustentada por el Se-
gundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Prumer Circuito, en los

términos queacontinuacién se expresan:

YAUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS \eln)]
FICATIVAS O CAUFICATIVAS DEL DELITO EN EL.~ Atento 2 lo dis-
“puesto por el artfculo 19 de 1a Constitucién Polftica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, en el auto de formal procesamiento s6lo se fija el tema-
""del proceso, al encuadrar, e\l drgano jurisdiccional, los hechos que ——

"rmotivaron el ejercicio de la accibn penal dentro de la hipbtesis normati

"va de una o varias disposiciones legales que tipifiquen alglin delito v es-
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"timar, si hay bases para imputar 1a comisién del ilfcito al acusado. —
Por lo que, todo juzgador al dictar un auto de formal prisién debe limi
tar su actividad al estudio del cuerpo det delito y probable responsabi—
lidad del indiciado, sin abarcar al anflisis de modalidades o circuns=——
tancias modificativas o calificativas del delito, ya que esto Gltimo debe
"serdojeto del proceso criminal correspondiente, en cuyo fallo se defi-
ne, en su caso, el grado de responsabilidad del procesado. Sinqu —-—
"sea 8bice a lo anterior, 1o preceptuado por et artfculo 20, fraccibnl,
"Constitucional, en el sentido de que al resolverse sobre 1a proceden=-
“eia de 1a libertad provisional, deben tomarse en cuenta las calificati-
"vas o modificativas que para el delito materia del ejercicio de 1a ac--
"cibn penal se invoduen por el Ministerio Plblico, ya que esta Gltima -
disposicién no se refiere en concreto al auto de formal prisién sino a-
"la hipbtesis en que se conceda al acusado 12 libertad bajo caucién; ade
"més, de gque al reformarse el Gltimo de los dispositivos legales cita-—
"dos, en el sentido en comento, ro sufri enmienda alguna el artfculo -

19 de la Carta Magna.

Por lo expuesto y can fundamento en los artfeulos 107, fraccibn -
X1, de la Constitucién Federal, 196, Gltimo parrafo y 197-A de la Ley
de Amparo y 24, Fraccidn XII de la Ley Orgénica del Poder Judicial =-

de la Federacién, se resuelve:

PRIMERO.- Se declara que con eficacia de jurisprudencia, debe
prevalecer la tesis sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado en ——

Materia Penal del Primer Circuito v, en los términos antes citados.
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SEGUNDO. - De conformidad con la fraceibn 11l del artfeulo 185
de la Ley de Amparo, hégase saber la presente resolucién al Pleno-
Yy a las demfs Salas de este Alto Tribunal, astomoe a los Tribunales

Colegiados de 1a Replblica, paralos efectos legales consiguientes.

TERCERO.- Remftase de inmediato al Semanario Judicial de —
la Federacién, en los términos de la fraccibn 1l del art{culo 195 de -
la Ley de Amparo, latesis jurisprudencial que se sustenta, la que —
deberd identificarse con el nfmero que le corresponde, de conformi

dad con lo dispuesto en la fraccibn 1 del propic precepto.

Notiffauese y cGmplase"

Ameén de considerar que 12 jurisprudencia solo es valida como-
una interpretacién de 1a ley en ella referida, y que dicha interpreta—
cibn puede variar, dependiendo del lugar, tiempoy sobre todo la -
persona que la realice, pues existen otras tesis gue concuerdan con
1a sustentada porel Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del

Primer Circuito:

Jurisp. AUTO DE FORMAL PRISION, CALIFICATIVAS
Y MODIFICATIVAS EN EL (LLEGIS LACION DEL
ESTADO DE PUEBLA), La jurisprudencia nGme
ro 173, consultable en las piginas 341 y 842, de-
la Segunda Parte, Primera Sala, del Apéndice -
al Semanario Judicial de la Federacién que com
prende los fallos pronunciados en los aios de ——
1917 a 1965, establece que para conceder la liber
tad caucional debe atenderse solamente a la pe——
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na correspondiente al delito imputado, tal cual estd se-
fialado en 1a ley, sin tener en cuenta las atenuantes y =~
agravantes que puedan existir. Ahora bien, del texto y~
de las ejecutorias que integran dichas tesis, aparece --
claro que se refieren al sistema punitivo establecido an
tes de la vigencia de los Cédigos de Defensa Social y de
procedimientos en Materia de Defensa Social que en el-
Estado de Puebla rigen en la actualidad, por cuyo moti-
Vo ya no procede aplicarla en esta entidad federativa; en
cambio existe el nuevo criterio de 1a Propia SupremaCor
te de Justicia de la Nacién, en relacién a calificativas y
tibertad caucional, contenido en la diversa jurispruden-—
cia nOmero 177, visible en la pagina 348 y en la tesis re
lacionada que aparece en las paginas 344 y 345 de laci
tada compilacidn, de cuya interpretacién se desprende-
que, si bien es a través del proceso y especialmente en
la sentencia dode se determinard en definitiva si al =
cometerse el delito concurrié alguna situacibn at enuan-
te o agravante, ello no significa que cuando aparece -—-—
acreditada una calificativa o modificativa el juez de la -
causa al resolver sobre la situacibn jurfdica del itndicia
do dentro de las setenta y dos horas, no las pueda invo-
car, sino que por el contrario, es llcito y alin necesa—-
rio, atender a las constancias procesales para precisar
la modalidad de la infraccién cometida y conocer de es-
ta suerte, la pena probable que corresponda al acusado,
dsentando la base para decidir sobre 12 procedencia de-
la libertad caucional.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Séptima Epoca, Sexta Parte:

Vol. 72, P4g. 42, AR, 712/71, - Eugenio Mufoz.

Vol. 72, Pég. 48, AR, 712/73.- Ricardo y Pénfilo Guar
neros Ramos.

Vol. 72. Pég. 49, A R. 377/74.~ Antonio Zarate Merlo.
Vol. 72, P&g, 49, A R. 515/74,~ Manuel Lépez Valencia,
Vol. 72, P&g, 48, AR, 770/74.- Jes(s Garcfa Linares,

Tesis de jurisprudencia Definida nGmero 125, Apéndice -
1817-1975, Sexta Parte, Tribunales Colegiados, P4g. 185.
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Tesis jurisprudencial Definida nlmero 63, Apéndice «=~
1817=-1985, Sexta Parte, Tribunales Colegiados de Gir-
cuito, Pég. 2L.

Ademés, desde mi muy particular punto de vista, considero que
existe una grave aberracifn cuando se refiere la resolucifn de la Cor
te, —a que "&stas -las calificativas—, deben ser objeto del proceso re
nal correspondiente", pues de ser as{, se estarfa violando en perjui-—-
cio del reo, la Garantfa Constitucional establecida en el art{culo 20 de
nuestra Carta Magna, de hacerle saber 1a exacta acusacién que se le~
imputa, negindole de esta manera la oportunidad de una mejor defen-
sa, ya que ¢cbmo habri de defenderse, si no conoce exactamente el-
delito que se le imputa? , por lo que aportaré pruebas que intenten --
desvirtuar el delito, més no tendré 1a oporturidad de aportar aquellas

que lo hagan con las calificativas, por desconocertas.

Por otro lado, existe una jurisprudencia en el sentido de que si-

pueden estudiarse las exculpantes en el auto de formal prisién.

Jurisp.— AUTO DE FORMAL PRISION, EN EL PUEDEN
ESTUDIARSE LAS EXULPANTES,.- Las auto~
ridades judiciales tienen facultad para decla-~-
rar la procedencia de las eximentes de respon-

.sabilidad en cualquier estado del juicio, inclusi
ve antes del auto de detencidn; pero para ello ~
es preciso que se justifiquen en forma plena e -

indiscutible.
N Tomo LV1 ~Gutibrrez, 1sidro. . . ., 168
Tomo LVII -Mazbn Soto, Jesfis. . .. 1140

Tomo X1 -Trujillo, Gregorto. . . . 721
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Tomo LXXIV . -Carnejo de Méndez, Ma.
Guadalupe. . . , , . ,5977

Tomo LXXIV  -Tenquedo, Inds. . . . ..7016

Jurisprudencia 38 (Quinta Epoca), Pigina 101. Sec
cibn Primera, Volumen la Sala, ~ Apéndice de ju
Fisprudencia de 1917 a 1965. En la compilacién de-
fallos de 1917 a 1954, Apéndice al tormo CXVIII, se-
publicé con el mismo tltule, No. 160, Pag. 343,

Tesis de jurisprudencia Definida nCmero 41, Apén-

dice 1917-1975, Segunda Parte, Primera Sala, Pdg.
97.

v, si seglin 12 jurisprudencia que antecede, pueden o deben anati-
zarse las circunstancias eximentes, que al decir del maestro Dfaz de -
Lebn , también son circunstancias modificativas, al igual que las agra-

vantes y atenuantes, ¢porqué no analizar también €stas? .

Quedan pues, los criterios sustentados por et Primer Tribunal ~-
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito y la legislacién Pobla-
na, coma indicios que apoyan nuestro punto de vista y como muestra de
que &ste no es solamente una ocurrencia onfrica aislada, y sobre todo —

que existen quienes la sostienen, incluso en la préctica forense.

A mayor abundamiento, el Licenclado Marcelo IfResta, Secretario
de Acuerdos de la Prima Sala de 1a Suprema Corte de Justicia de la -
Nacibén, en una entrevista realizada por el Licenciado José Francisco-

Morales Rios, al respecto manifestb:
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- Creo que, sl debe hacerse dicho estudio en et auto de formal —
prisidn, ya que el derecho en su dinfmica asf lo requiere y tambifn-
por economfa procesal.,. Lo anterior, en acatamiento al principio—
de hacer saber al procesado ck que se le acusa puesto que hay una re
lacibn intrfnseca entre 1a fraceibn I del artfeulo 20 vy el 19 Constitu——
cional, sin que dicho actuar del Juez viole garantfa individual alguna

en perjuicio del prccesado.(sa).

En fin, argumentos de peso existen para las dos posturas, pero
tbmense las aquf vertidas como simples indicios que apoyan nuestra

propuesta y ésta, como un aporte que busca robustecer al principio-

IN DUBIO PRO REO.
1). Para efectos de la libertad provisional o caucional,

"{ a correccidn en los males Gue causa 1a mis caracterfstica ——
medida precautoria del procedimientopenal, 1a prisi6n preventiva, o -
incluso 1a exclusién d2 aquella, se obtiene mediante la libertad provi-

sional" .(54)

, efectivamente, adecir de Zaffaront, "la prisifn preven-
tiva o provisional, que debiera ser la excepcién en el sistemaprocesal,
es casi l1a regla en los Cédigos latinoamericanos y, por ende, la liber
tad bajo caucibn se erige en una institucibn cuya regulacibn es de fun-

(583). MORALES RIQS, JOSE FRANCISCO. Ponencla. Acreditamien-

to de las calificativas del detito, Centro de Estudios Judiciales =~

Tribunal Superior de Justicia del D.F ., Curso Re ular 1988.
(54). GARCXA RAMIREZ y ADATO DE XBARRA Op. cit. . l40.
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‘ R )
damental irnporjtancla".( :).

Es por lo anteriormente vertido, que considero de vital importan
cia el  estudio de tan relevante figura y, sobre todo, la relacién tan es
trecha que exfste entre éstay las calificativas o agravantes de los de-
lttos, asi como la influencia que pueden tener ¥y que determinan la pro-
cedencia delteneficio Constitucional de la libertad bajo caucibn Empe-
ro, antes de entrar de lleno a tan discutible tema, habremos de preci-

sar que es la libertad provisional o bajo caucién,

"La libertad bajo caucibn es el Derecho otorgado por la Constitu-
cibn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos a todo sujeto objeto de-
un procedimiento, para que, previa satisfaccién de ciertos requisitos
especificados por la ley, pueda obtener el goce de su libertad, siem: ~
pre y cuando, el término medio aritmético de la pena no exceda de cin
co afios de prisibn" .(58). "Se puede definir como el procedimiento -—
promovido por el inculpado, su defensor o su legftimo representante--
en cualquier tiempo (Arts. 557 del Cédigo del Distrito y 400 del Cédigo
Federal) y con el objeto de obtener su libertad mediante caucién econd
mica, que garantice la sujectén del propio inculpado o un érgano juris
diccional" .(57). Es pues, la garantfa Constitucional que tiene todo in~

dividuo, de obtener el beneficio de la libertad provisional, cuando se -

(55). ZAF ARONI, EUGENIO RAUL., Los Derechos Humanos y Sistemas
Penales en América Latina, Informe Final, septiembre’de 1985, -
MéExico, Revista Mexicana de Justicia, No. 2, Vol.IV abril junio -
1086, pags. 162 y siguientes.

(56) COLIN SANCHEZ, GUILLERMO, Op. cit. P4g. 571.

(57). RIVERA SILVA, MANUEL., Op. cit. P4g, 348,
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encuentre privado de ella en virtud de un procesamiento criminal, ba-
jo fianza o caucibn, stempre que el tErmino medio de la punibilidad --
aplicable al delito que se le impute, en caso de salir condenado no ex—

cede de cinco afios de prisibn.

Dicha garantfa se encuentra prevista en la fraccién I del artfculo

20 Constitucional que a la letra reza:

20.~ En todo juicio del orden criminal tendré el acusado tas s{---

guientes garantfas:

1.- Inmediatamente que lo solicite seré puesto en libertad provi-—
sional bajo caucibn, que fijara el juzgador, tomando en cuenta sus cir—
cunstancias personales y la gravedad del delito que se le impute, siem
pre que dicho delito, incluyendo sus modalidades, merezca ser sancio
nado con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de cinco -
afios de prisién, sin més requisito que poner 1a suma de dinero respec
tiva, a disposicién de la autoridad judicial, u otorgar otra caucibn bas
tante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su acep

tacién.

La caucibn no exceder& de la cantidad equivalente a la percep---
cibn durarte dos afios de salario mfnimo general vigente en el lugar en

que se cometib el delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en vir-
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tud de la especlal gravedad del delito, las particulares circunstancias
personales del imputado o de la victima, mediante resolucidn motiva-
da, podré incrementar el monto de la caucién hasta a cantidad equiva
lente a la percepcibn durante cuatro afios del salario mfnimo vigente -

en el lugar en que se se cometib el delito.

S1i el delito es intencional y representa para su autor un benefi -
clo econbmico o causa a la victima dafio y perjuicio patrimontial, la -
garantfa ser& cuando menos tres veces mayor al beneficio obtenido -

o a los dafios y perjuicios patrimoniales causados .

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastari que se
garantice la reparacibn de los dafios y perjuicios patrimoniales, y se

estari a lo dispuesto en los dos plrrafes anteriores;...

Por su parte, el Cédigo de Procedimientos Penales vigente para
el Distrito Federal, en sus artfculos 556 a 574 establece el procedi- -
miento necesario para obtener el multicitado beneficio, recalcando por

su importancia, el artfculo 556, que a la letra reza:

ARTICULO 556 .- Todo inculpado tendré derecho a ser puesto en-
libertad bajo caucibn, cuando el término medio aritmético de la pena -
privativa de libertad que corresponda al delito imputado no exceda de -

cinco afios de prisibn. El juez atenderd para este efecto a las modali-
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dades y calificativas del delito cometido. En caso de acumulacién se

atenderd al delito cuya pena sea mayor.

Son dos los requisitos establecidos en el precepto en mencién, -
los que resultan de importancia para efectos del presente trabajo; ~—
a) que el término medio aritmético de la punibilidad aplicable al deli-
to que se le impute, no exceda de cinco afios de prtslén, y; b) que el
juez atender8 para este efecto a las modalidades y calificativas del -

delito cometido.

Nétese, antes que nada, el hecho de que en el propio Cédigo de-
Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, se maneja
los términos modalidad y calificativa, como dos cosas totalmente di-
ferentes, por lo menos eso se desprende de 1a redaccifn de tal pre~-

cepto.

Ahora blen, estos dos requisitos tlenen estrecha relaciﬁn, pues
las calificativas, en los més de los casos determinan que la penali--
dad merecida exceda del término medio de los cinco afios, trayendo-
como consecuencia gue el incutpado no alcance el derecho de la liber
tad provisional, Y lamentablemente, la propia Corte sostiene el cri-
terio enmarcado por la ley, en la misma jurisprudencia que resolvid
sobre 1a contradiccibn de tesis ya menclonada entre el Primer y Se-

gundo Tribunales Colegiados en Materia Penal del Primer Circuito, -
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existiendo adem&s, otras tesis en el mismo sentido.

Jurisp.~ LIBERTAD CAUCIONAL. - Al resolverse so-
bre 1a concesibn de la libertad caucional, de
ben tenerse en cuenta las circunstancias ——
modificativas de la naturaleza del hecho y de
la responsabilidad penal que éste produce Pa
ra el acusado.

Tomo LIl  -Martinez Arenas Wenceslas 2097
Tomo LX1lI-Mart{nez Arenas Wenceslao 1212
Tomo XXIll-Jduez Primero de lo Crimi

nat en Puebla, . . .. . 7417
Tomo LXXVi-Martfnez Antonio.. . . . 29
Tomo LoCK1-Valdés, Manuel.. . . . . 738

Jurisprudencia 177 (Guinta Epoca), Pag. 348,
Seccibn Primera, Volumen la Sala.-Apéndi-
ce de Jurisprudencia de 1917 a 1956. En 1@ «=~
compilacibn de fallos de 1917 a 1954 (Apéndice
al tomo CXVIII), se publich con el mismo tftu-
1o, No. 657, P&g. 1173.

Sin embargo, resulté muy placentero encontrar que el criterio —-
aquf defendido no es solamente un hecho aislado, pues existen jurispru

dencia que refuerza nuestro punto de vista,

Jurisp,- Para concederla, (la libertad provisional) de
be atenderse solamente a la pena que corres
ponda al delito imputado, tal cual esté sefia-
lada en \a ley, sin tener en cuenta las ate-—-
nuantes y agravantes que puedan existir, por
que Estas son materia de la sentencia que po
ne fin al proceso.

Quinta Epoca: Tomo 1, Pég. 936, Bravo, Lo-
renzo, Tomo IV, P8g. 361. Pineda, J. Guada
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lupe y Coags. Tomo V, P4g. 602, Pérez José
Marfa, Tomo VI, Pag. 906. Arricta Manuel.
Tomo X1, P&g., 520, Acevedo, Jesls.

Jusirp.-La libertad caucional ha sido elevada al rango
de garantfa individual, de la que el acusado —-
tiene derecho de disfrutar en el proceso que -
se le instruya, teniendo como base gue el deli
to que se le impute, no merezca ser castigado
con pena que exceda de cinco aifios de prisién.-
Arora bien, al sefialar 1a Constitucifn el fmi-
te de cinco ahos, se refirib a la penalidad, to-
mada en su término medlo, vy para llegar a es_
ta conclusibn, basta tener en cuenta que 1a ===
fraccidn I, del artfculo 20 constitucional, alu-
de ala pena que corresponde al delito que se -
atribuya al acusado y no a la pena que procedie
re tmponer al delincuente; to cual claramente-
indica que Quiso referirse a la pena establecida
en abstracto, en la ley que define y castiga 1a-
infraccibn respectiva, y no a la pena concreta—
que debe imponerse en la sentencia, atentas ——
las circunstancias agravantes y atenuantes que
concurra en la persona del inculpado; y esa pe-
na abstracta no puede ser otra gue la que resi-
de en el término medio, es decir, aguelen el -
que no influyen ni clrcunstancias de at enuacibn
ni de agravacibn, ..

Tomp XXXVII, p. 958, Queja en amparo penal
205/32, Castel&n Meza, Mario.- 20 de febrero
de 1933 .- Unanimidad de votos.

Amén de que actualmente el criterio que prevalece, aln en \a pro-
pia Constitucibn, es el de que si se deben tomar en cuenta las califica~
tivas para efectos de conceder o negar el beneficio de la libertad provi-
cional bajo caucibn, considero, salve mejor opinidn, que esto es contra

rio al principio general de Derecho IN DUBIO PRO REO, pues esto, le-
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jos de beneficiar al procesado viene a ser una restriccién.a la"gérant(a

constitucional de la libertad provisional.

"Nos sentimos obligados a criticar \a reforma constitucional de —
1985. La Gnica consecuencia de incluir las modalidades en el cémputo-
de la pena, para efectos de la caucional, es la de cerrar el camino de-
1a libertad a un mayor nfmero de procesados.- Limitar puss, la garan

tfa cuando deberfa ampliérsela".‘ss),

Veamos! Si un individuo comete el delito de ROBO (art. 367 del -
Cédigo Penal) y el monto de este no excede de cien veces el salario --
diario mf{nimo vigente en el Distrito Federal en el momento de 1a co=—
mistén, la pena que se merece es de tres dfas a dos afios de prisifn v
multa hasta clen veces el salario (art. 370, plrrafo primero), pero —--
ademfs, el robo fue cometido en un lugar destinado a la habitacibn, ——
alin cuando este no se encontraba habitado, segln el artfculo 381 bts, -
se hace acreedor & una pena de tres dfas a diez afos de prisibn, por lo
que el término medio aritmético de l1a pena aplicable al delito, toman-
do en cuenta la calificativa, serl de seis afos tres dfas, lo que impli-
ca que dicho sujeto no tendré derecho a que se le conceda el beneficio

de la libertad caucional.

Por otro lado, si un sujeto, comete dos 6 més delitos de ROBO, ~

(58). COLINA SANCHEZ, GUILLERMO, Op. cit, P4g. 184,
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cuya suma no exceda de quinientas veces el salario mfnimo, pero si -
de cien cada robo, (art. 370, parrafo segundo), por lo que se hace —--
acreedor a una pena de dos a cuatro afios de prisién y multa de qui--
nientas veces el salario minimo, por cada robo cometido; pero ade--
més comete otro delito para el cual la pena es de tres meses a dos --
afos de prisibn (ABUSO SEXUAL, art. 260), y ademds, resulta que-
el mencionado sujeto es presunto responsable del delito de BIGAMIA
(art. 279), por el que se merece una pena de tres dfas a cinco afios-
de prisién; resulta que tal {ndividuo si tiene derecho a gozar detl bene
ficio de la libertad provisional bajo fianza o caucibn, pues segln el -
criterio establecido, el Gnico requisito es que el término medio arit
mético aplicable al delito que merezea la pena mayor, no exceda de-

cinco afos.

AGn cuando en el caso anterior el sujeto hubiese cometido otros
u otros delitos que no merecen pena mayor a cinco anos, tomando en
cuenta el término medio aritmético, tendré derecho a gozar de tal be
neficio, pues se trata de un concurso real de delitos (arts. 18 a 64, -

pérrafo segundo del Cédigo Penal).

"El hecho de que en ese momento procesal se pongan en juego -
las modatidades del delito, para conceder o negar la libertad caucio-
nal éno serd un obstdculo para que en muchos cascs se niegue ese be

neficio y se incremente la poblacién en las cArceles preventivas? ., .
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Esto, sin duda, habré de ser objeto de inumerables controversias y -

discustiones sin fin". (59) .

Existe pues, una grave contradiccifn, cuando se establece que—
no se deben tomar en cuenta las calificativas (modalidades dice la ——
Constitucifn), al momento de dictar el auto de formal prisién v si =
tomarlas en cuenta para efectos de conceder o negar el beneficio de
1a Uibertad provisional. Contradiceibn que atenta contra uno de los —

derech os fundamentales del hombre y que es la libertad.,

Sin embarge, aln cuando prevaleciera tal situacibn, el proble-
ma hallar{a un poco de desahogo si se estudiaran las calificativas o-
agravantes en el auto de formal prisién, pues al hacer un andlisis -
concienzudo de Bstas, el juzgador puede determinar que algunas de
estas no estln comprobadas, procediendo & desecharlas, lo que po--
drfa dar lugar a que el procesado alcance el beneficio constitucional

de la libertad caucional.

En efecto, en la prictica, hemos observado que existe una para
noia total en ta Institucifn del Ministerio Plblico, pues apela a todas
las sentencias absolutorias, haya duda o no, incluso algunas condena
torias; son contadas las conclusiones inacusatorias, aln y cuando -

tiene facuttad para ello, y al momentc ce ejercitar la accibn penal, -

(59). Idem, P&g, 584,
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literalmente "les vacfa todo el C8digo Penal a los inculpados", incu--
~riendo, las m&s de las veces en recalificaciones de la conducta, lo-
cual resulta téenica y constitucion2lmente inaceptable, lo que no debe
rfa suceder, pues Se supone gue se trata de un Organo Técnico, pero

ademds, se pone en entredicho la buena fe de 1a Institucién,

Ver bigracia tres sujetos armados con armas de fuego, amagan
y amenazan con sus pistolas a un sujeto pasivo y lo roban, La Repre-
sentacibn Social, al ejercitar la accibn penal consigna de la siguiente
manera: ROBO, preavisto en el artfculo 367 del Cédigo Penal y tres ca
lificativas o agravantes; PANDILLA, prevista en el artfculo 164 bis del
mismo ordenamiento jurfdico, que agrava la penalidad con hasta una -
mitad de la pena que corresponde al ROBO; VIQLENCIA MORAL, pre
vista en el artfculo 373 pérrafo tercero en relacién al 372 del Cédigo -
Sustantivo invocado y gue agrava la penalidad con seis meses a cinco-
afos de prisibn; y la hipbtesis de SUJETOS ARMADOS, prevista en --
la fraccibn IX del artfculo 381 del multicitado Cédigo Penal, que pre--

vée tambifn una pena de seis meses a cinco afos de prisidn.

Resulta importante la determi nacién por parte del juzgador, tra
tAndose de la concesibn o no de la libertad caucional, S el juez opta
por aplicar las tres agravantes, como lo establece 1a normatividad vi
gente, en la jurisprudencia, el Chdigo Adjetivo y alin la propia Consti

tucidn, indudablemente que dichos sujetos no tendrén derecho al bene—
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ficio de la libertad provistonal, sin embargs, amén de las también tras
cendentales e importantfsimas consecuencias jurfdicas que acarrea la-
inclusibn de esas calificativas en el auto de Plazo Constitucional, vea-

mos que es lo que podr{a suceder:

Los elementos tipicos de 1a hipStesis contenida en el artfoulo 164~
bis, se encuentran en el diverso art{culo 381, fraccibn IX, pero ade---
mdig, esta hipbtesis contiene otras caracterfsticas que le dan un carac-
ter de especial. En efecto, los sujetos activos son tres (PANDILLA), -
pero ademés existe otro elemento objetivo y es el hecho de que 8stos se
encuentren armados, ddndole la especialidad que se requiere para que-
la Lex Specialis derogat legi generali. A mayor abundamients, el pre
cepto es agravante exclusivamente del delito de ROBO, (otro aspecto --
que le atribuye especialidad). Asi pues, si las "personas armadas" son
tres, resulta ocioso considerarlo como operante de las dos calificati---
vas, en virtud de que "personas armadas" lleva implicita la circunstan_

cia de pandilla,

Por lo que deberd desechar la calificativa prevista en el artfculo-
164 bis del C8digo Penal, quedando de esta manera, lnicamente las —--
agravantes previstas en los artfculos 38! fraceidn IX y 373 pdrrafo ter-

cero, en relacibn con el 372,

Ahora bien, ambos preceptos son agravantes del delito de ROBO,-



127 .

y se hallan dentro del mismo capftulo, por lo que se considera que am-

bes son especiales.

Sin embargo, la amenaza o amago cornetida en contra del pasivo,
se realizf orecisamente, con las armas que portaban esos sujetos, y=-
ese hecho estd previsto en el artfculo 381, fraccifn IX, pues se trata —
de varias personas armadas, es decir, tales armas constituyen el me-
dlo comisivo de la violencia moral, siendo entonces, &sta violencia mo
ral una circunstancia de la norma de mayor amplitud que es prevalen-

te segln el principio de consuncidn o absorcibn.

Esto es, se advierte gue el hecho de que los asaltantes se encon-
traran armados influyb en el estado anfmico del pasivo, logrando inti—
midarlo y disminuyendo l1a defensa de Bste, por lo que se concluye que

tas armas son el objeto o medio para el amago o amenaza,

En consecuencia, la hipétesis que debe prevalecer, por su mayor
amplitud, es !a prevista en la fracciédn IX del artfculo 381 del Cédigo -
Penal, que prevée una pena de tres dlas a cinco afios de prisién. Y to
da vez que la pena prevista para el delito de ROBO, segln el pérrafo -
primero del artfculo 370 del mismo ordendamiento jurfdico antes invoca
do, es de tres dfas a dos afios de prisién, por lo que el término medio

aritmético de las penas sumadas, seré de 3 TRES ANOS, 6 SEIS ME-
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SES, 3 TRES DIAS de prisifn, alcanzando de esta forma el derecho
s

a obtener 1a libertad provisional bajo caucién.

"La prisibn preventiva o provisional, gue debiera ser 1a excep-—
cibn en el sistema procesal, es casi la regla en los Cédigos latino——~
americancs y, por ende, 1a libertad bajo caucibn se erige enuna ins—

tituci8n cuya regulacibn es de fundamental importancia® .

ZAFFARONI,

2). Para efectos del procesc.— Por Cllt‘mo, considero que es ne-
cesario el andlisis de las calificativas en el auto de Plazo Constitu-—
cional, al decretar la formal prisibén, pues de esto dependen aspec~—-

tos por demés relevantes.

En 1a prictica, cuando se notifica a un procesado sobre la reso-
lucién de la situacibn jurfdica en que deberd quedar at dictar el auto-
de formal prisién, se le hace saber Gnicamente la denominacibn geng
rica del delito de que se trate, sin que se haga del conocimiento del-
procesado, las circunstancias de ejecucién de tal delito las cuales —=
agravan ia pena merecida, violando de esta manera en su perjuicio, -
la garantfa contenida en la fraccién 1I1 del artfculo 20 Constitucional,
en donde se establece que: "se le har& saber al acusado -entre otras

cosas—, la naturaleza y causa de la acusacibn, a fin de que conozca -
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bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar al cargo”,
mandamiento que es reproducido en la fraccién I del artfculo 290 del

Cédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal,

Seguramente, el espfritu del legisiador, fue en el sentido de —-
que se le hiciera saber ampliamente al procesado la naturaleza exac
ta de la acusacibn, sin imponer explfcitamente, restriccién alguna,-
lo que robustecib cuando estableci8 en el mismo precepto "'a fin de ——
GQue conozca bien el hecho punible", es decir que lo conozca en forma

explicita,

Aln cuando los grandes tratadistas del Derecho no han profundi-
zado en este punto, considero de vital importancia el hecho de que se
le haga saber al procesado que el delito que se le imputa viene acom~—
pafiado de circunstancias modificativas, mismas que agravan la pena
de prisién merecida, lo cual tiene que ver con el hecho de que al sa—
ber lo anterior, el procesado tiene la posibilidad de avocar su defen—

sa adesvirtuar también esas circunstancias agravantes.

En efecto, la defensa, como garantl’a constitucional del procesa
do, no debe limitarse Gnicamente al hecho de contar con una persona
que sea perito en la materia y que se avoque a defender a la persona,
sino que el concepto de la defensa debe ser mucho més amplio, vy -—-

nuestro punto de vista, tiene que ver, precisamente con que, al sa--
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ber el procesado la acusacibn exacta de que es objeto (delito con sus -
agravantes), tiene la posibilidad de una mejor defensa, pues er. el ca-
so de que este haya sido sorprendido en flagrante delito o en cualquier
otra circunstancia por virtud de la cual ya no le sea posible desvir—--

tuar los elementos de prueba que sirvieron de base para dar por com-
probado el cuerpo del detito que se le imputa, asi como la presunta ——
responsabilidad de este en su comisibn, de esta forma, tiene la opor—
tunidad de desvirtuar las calificativas, lo que en caso de logrario, ~-

implicarfa una considerable disminucibn en 1a pena que se le imponga.

En efecto, existen algunas circunstancias que desvirt@an a las -
calificativas y por ende, la defensa tiene derecho a hacerlas valer, -
ver bigracia, cuando en el- delito de LESIONES u HOMICIDIO CALl--
FiCADOS CON VENTAJA, se logre acreditar que el activo no tuvo ——
plena conciencia de su superioridad; si el acusado no reflexiond pre-
viamente sobre su accibn criminal; o que el sujeto activo corri8 el ——
riesgo de resultar rmuerto o herido; o si no aprovecha tal circunstan—
cia, es de explorado dereche que dicha calificativa no serfa tomada —
en consideracién para efectos de la punicibn e incluse, se podrfan ha
cer valer estas circunstancias en el auto de plazo constitucional, si-

se hatlan debidamente comprobadas.

Jurisp.- Es bien sabido que la ventaja requiere no so-
lamente el dato objetivo de superioridad a tal
grado &centuada que no se corra neligro algu
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no, sino que es indispensable para que se le pue—
da constderar como una situacién que califica al-
delito ¥ que agrava la pena que exista tamblén un
dato de caracter subjetive como lo es la concien—
cia de la superioridad en cuestién.

5,C,, Tesis relacionada, 6a, Epoca, 2a, Parte-
t. LXVII, pég, 18,

Jurisp.Respecto de la calificativa de ventaja, la S.C. ha
establecido jurisprudencia en el sentido de que —-
"para que exista es necesario que el reo haya sa-
bide que la vfctima estaba inherme".

S.J. Apéndice al t. LXIV, pig. 485,

Jurisp.-No existe la calificativa de ventaja si el acusado -
no reflexiond previamente sobre su accibn erimi--
nal,

S.J., t. L. Pag. 12.

Otro ejemplo: cuando se comete el delito de GENOCIDIO previsto
en el artfeulo 140 bis y que el activo sea un funcionario pGblico, (cati-
ficativa prevista en el Gltimo pérrafo del artfculo 142 bis), pero duran
te el proceso se demuestra fehacientemente que dicho activo no se en~
contraba en ejercicio de sus funciones y que el delito no fue cometido-

con motivo de ellas, dicha calificativa no serd tomada en cuenta,

Existe otro criterlo, muy respetable por cierto, en el sentido de
Gue no se deben acreditar las catificativas en el auto de formal pri=—-
s16n, ya que en esta etapa procesal, por mandato constitucional, se ha
bla de presunciones y no de prueba plena, por lo que no es posible que

se pretenda acreditar las calificativas plenamente, ya que estas son -
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materia del proceso respectivo, ademds de que el juzgador se atarfa
de manos ya que al acreditarlas, estas serdn materia del proceso y~

si llegara a aparecer otra, mo podrfa ser materia de sentencia.

Tal criterioc es debatible, pues no es cierto qQue en el auto de -~
plazo constitucional se hable solamente de presunciones, ya que es -
de explorado derecho que ésto solo es vélido para la presunta respon
sabilidad penal, a diferencia del cuerpo del detito que se debe com~-
probar legalmente. Y aln cuando el cuerpo del delito queda legal-——
mente comprobado en autos, &ste tambin forma parte de la iftis, -
por lo que en el transcurso del proceso pueden surgir elementos que
lo desacrediten, por lo que no resulta extrafio que a diario, en los --
juzgados penales, se dicten sentencias absolutorias en 1as que no se-
comprobd el cuerpo del delito, siendo que en el auto de plazo consti-
tucional se tuvo por legalmente comprobado. De igual manera, las-
calificativas, aln cuando se tuvieran por comprobadas en el auto de
formal prisién, pasarfan a formar parte de la Iftis durante el proce~

so, pudiendo llegar @ desacreditarse.

Y el hecho de que durante el proceso aparezca otra calificativa
y en la sentencia se aplique la pena que se merezca por ella, es por
demés notorio que el procesado no tuvo la oportunidad de defenderse
respecto a ésta, lo que va en contra de la méxima en Derecho que es
tablece que "NADIE PUEDE SER JUZGADO SIN HABER SIDO OIDO-
Y VENCIDO EN JUICIO",
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Por lo antes expuesto, y asumiendo las criticas que puedan sur-
gir a partir del presente trabajo, constdero que es necesario que se~
analicen las calificativas o agravantes en el Auto de Plazo Constitu-=-

cional, pues esto beneficla en varios aspectos al procesado,
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CONCLUSIONES,

1.~ Aln cuando en la préctica, se utiliza el término modalidades,
para referirse a las calificativas o agravantes, éstas, segln las defi-
niciones tanto gramatical como legal, son meras circunstancias de ——

ejecucién de los delitos.

2.,- 51 las calificativas o agravantes son circunstancias de ejecu
ci6n de los delitos, entonces deben analizarse por el Juzgador al dic-
tar el Auto de Plazo Constitucional, lo anterior en atencién a lo dis—-
puesto en el artfculo 19 Constitucional cuando establece que en el auto
de formal prisifn debe expresarse, lugar, tiempo y circunstancias de

los hechos.

3.~ Existen dos tipos de calificativas, las subjetivas que depen--
den de la calidad del agente y que al cometerse, s6lamente son aplica
bles al agente que posee la calidad agravante; y las objetivas, que tig
nen que ver con la forma en que se cometib el delito, y en caso de su

ceder se aplican a todos los que intervinieron en su comisibn.

4.- Las calificativas o agravantes, cuando se comprueban aumen
tan la pena, en algunos casos las imponen mayores a las aplicables a-

los delitos principales,

5.- Al analizar las calificativas en el auto de plazo constitucional
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y hacerle saber al procesado que el delito que se le imputa esté cali-
ficado, se cumple con la garant{a contemplada en 1a fraccibn 1 dal ar
t{culo 20 Constitucional de hacerle saber al acusado la causa exacta-

de la acusacibn,

6.~ Al hacerle saber al procesado que el delito que se le impu-
tay por el cual habrf de segufrsele proceso es calificado se le otor
ga la oportunidad de una mejor defensa, pues si por alguna circuns-
tancia no le es posible desvirtuar los elementos de prueba que sir-—-
vieron para comprobar el delito, puede avocarse a desvirtuar las ca
lificativas, logrando de esta manera una pena més baja en la senten
cia, lo que podrfa traer cormo consecuencia, la obtencibn de los be-
neficios otorgados por la ley (sustitucibn de 1a pena de prisién por -

multa, tratamiento en libertad o semilibertad).

7.- En la prictica, el Ministerio Plblico al ejercitar la accibn
penal, incurre, las més de las veces en un abuso de su potestad, —-
pues consigna con diversas calificativas, incurriendo muchas veces,
en recalificaciones de 12 conducta desplegada por el activo, lo cual-
resulta téenica y constitucionalmente inaceptable. Por lo que al es-
tudiarlas, el juzgador puede desechar algunas en las que se dé la re

calificacibn.

8.- Al estudiarlas y desecharlas en el auto de Plazo Constitu——

cional, podr(a dar lugar a que 1a pena ap licable al delito con sus ca-
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lificativas, no exceda de cinco afos de prisién en su término medio -
aritmético, por lo que el procesade alcanzar{a el derecho a gozar del

beneficio de la libertad provisional.

9,~ Existe una grave contradiceibn cuando se establece que no de
ben tomarse en cuenta las calificativas en el Auto de Plazo Constitu-—
cional, pero si deben tomarse en cuenta para efectos de conceder o neg
gar el derecho a la libertad caucional, pues se esté limitando este de-

recho en perjuicioc del principio IN DUBIO PRO REO.

10.- Aln cuando 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacibn ha re-
suelto que no deben analizarse las calificativas en el Auto de Formal —
Prisibn, existe como antecedente 1a tesis jurisprudencial emitida por-
el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, -
en la que dicho Organo Colegiado sostiene el criteric de que si debe ha

cerse dicho andlisis.

11~ E1 hecho de analizar las catificativas en el Auto de Plazo Cons
titucional y darlas por comprobadas, no implica que no puedan desvir-
tuarse durante el proceso, pues al igual que el cuerpo del delito, pasa
r{an a formar parte de la litis y estar{an sujetas a prueba, pudiendo —
llegar a desacreditarse. En la préctica a diario se dictan sentencias-
apsolutorias en 1as que se determina gue no quedd legalmente compro-
bado el cuerpo del delito, alin cuando este ya hab{a sido comprohado en

el Auto de Formal Procesamiento.
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12.- El hecho de que al precisar la acusacién el Ministerto Pabli
co intente hacer valer otras calificativas que no fueron objeto del pro
ceso, viola en perjuicio del acusado el principlo de que nadie puede —

ser juzgado sin haber sido oido y vencido en juicio.
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