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INTRODUCCION

Una visién retrospectiva del aborto nos dara una idea conceptiva
de su tratamiento dentro del derecho, asi pués, podremos llegar a
evidenciar en el aborto por causas sentimentales, su contraposicion con
otro bien juridico tutelado desde antafio, |a libertad sexual. Habremos de
observar que el legislador se inclina en la especie en favor de fa
impunidad, asi también, que no existe procedimiento alguno que nos
indique la forma de hacer valer tal derecho concedido a la mujer.

El objetivo del presente trabajo es, sin duda, presentar un breve
bosquejo del tratamiento dogmatico y practico del aborto denominado
"por causas sentimentales”,

Si bien es clerto que la mayoria de la doctrina se encuentra de
acuerdo en cuanto a fa funcion que cumple el mismo en su tratamiento,
también lo es que en la vida cotidiana y en la postulacién el ejercicio de
este derecho es nugatorio; por ende, se impone observar los elementos
ontologicos y éticos que hacen de tal aborte una exencién de pena, asi
también, la forma procesal en que se pueda hacer valer en la practica y
por consecuencia légica y meridional, quién es [a autoridad que
legalmente pueda conceder "un permiso para abortar entratindose de un
estado de gravidez, resultado de violacion'.

Son estas inquietudes, resultado de una teleoldgica interpretacion
de la fraccion Il de! Articulo 260 del Cédigo Penal en vigor para el Estado
Libre y Soberano de México, a cuya sazdn trataremos de evidenciar su
alcance dogmatico - practico.
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" ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ABORTO "



11GRECIA

Lo que Grecia aporta a! derecho, corresponde sobre todo a dos
temas: su experimentacion con el régimen Constitucional de las diversas
Ciudad - Estado (POLEIS) y su discusion filosofica acerca de topicos
indirecta o directamente juridicos.

Recordando que cada Polis tenia su propio derecho y, sobre la
posible existencia de un fondo comin panhelénico, las opiniones
coincitden,

Asi, GUILLERMO FLORIS MARGANDANT', sefala: en opinién de
los griegos, las Autoridades debian dictar sus Sentencias con
fundamento en una intuicién de la justicia, sin encontrarse demasiado
obstaculizadas por normas legisiadas. Ademdas, no hubo una ciencia
juridica auténoma; las ideas sobre "lo justo” forma parte de ia filosofia
general, al lado de especulaciones sobre (o bello, lo ético, etc.

PLATON (427-347) toca importantes temas del derecho en sus
diversos Dialogos y en la Republica.  Asi, afima CONSTANTINO
D'TSATS0z, para PLATON, por encima de todas las acciones, de todos
fos individuos, valiosos y no valiosos, debe reinar la idea de la justicia,
que no es otra cosa que (a razon adaptada al mundo de la accion.

Continua refiriendo el autor antes citado3, cuando Platén nos dice
que la justicia es "hacer lo que le compete a cada uno", es decir, que
existe la justicia ahi donde cada uno hace lo que le corresponde hacer.

Para Aristdteles, la Justicia en su sentido mas amplio es la
perspectiva social de las virtudes. "La justicia es ciertamente la virtud
perfecta, pero no de por si, sino refiriéndose a los demas" (ETICA
NICOMAQUEA. 11229826).

! FLORIS MARGANDAT, GUILLERMO. Panorama de I Histotia Universal det Derecho.
Pig. 61,

1 DTSATSOS CONSTANTINO, La Filosofia Sacial de fos Antiguns grisgos, Pig 125.
30p. Cit Pig 130.



Tomando en cuenta lo anterior y, en virtud de las ideas de lo justo
que tenian los griegos, se impone entrar al eshozo del tema del aborto
entre los mismos, sin descuidar desde luego, las ideas filosdficas que
marcan la pauta para la consideracion legal del latrocinio en mérito. '

Los poetas y oradores de Atenas hicieron contra el aborto
voluntario declaraciones que manifiestan ia antigiedad del mismo.

Hipacrates, promete solamente en el juramento que esta al
principio de sus obras no dar jamas a mujer prefiada medicamento
alguno que pueda hacerla abortar y acompaiia su juramento con
imprecaciones gue indican que éste crimen se consideraba como uno de
los mayores que pudiese cometer un médico.

Aristoteles igualmente prohibe el aborto, pero con ciertas
restricciones.*

Por otra parte, los griegos tenian por inocente el aborto cuando no
estaba formado el feto, Hipdcrates mismo segin nos cuenta su tratado
De Natura Pueri, habiéndosele presentado una mujer con e! temor de
hallarse encinta, y habiendo observado que apenas llegaba al sexto dia
de embarazo, le aconsejé gue hiciera un ejercicio violento y, de éste
modo la libré det motivo de sus recelos.

Lo anterior prueba que en su pais no estaban prohibidos aquellos
abortos que propiamente se llaman effluxiones mas que abortiones, pués
si -e hubiese mirado esta accién como reprehensible y contraria al
juramento que habia hecho, no habria entrado en tal prevariacion a sus
contemporaneos y a la posteridad,

Aristdteles en el libro 7 de su Politica, decide formalmente que
cuando es demasiado excesivo el numero de ciudadanos  puede
hacerse abortar antes de la animacion del feto a la mujer que hubiese
concebido en contravencion a las ordenes del magistrado,

L.os estdicos consideraron al feto como formando parte de las viceras de
la madre, por 1o que pregonaban la impunidad del aborto. ( Debemos

4 DON JOAQUIN ESCRICHE. Diccionario r de Legislacion y Jurisprudencia. Tome L.
25.
51dem. Pag 27.
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recordar que para los estoicos todo es materia y que su Sistema de ia
Stoa Antigua lo conocemos solo gracias a fragmentos conservados en
obras de autores posteriores ).

Por Gltimo, fas Leyas Lacedemdnicas pusieron luego al feto bajo ia
proteccion de! Estado, mas ésto no fue debido a creencia o perjuicio
religioso, sino al deseo de no privarse de posibles y fornidos buenos
atletas y guerreras.s

6 DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO, Diccionario de Derechio Praal y Términos usuales en
el Proceso Penal. Tomo . Pig. 10.



12RO MA

Desde el 750 a. C. aproximadamente, se fundaron algunas
ciudades griegas en el sur de Halia, en tanto que la poderosa colonia de
los Fenicios, Cartago, extendia su poder en Sicilia, Cerdeiia y Cércega.
Entre estas culturas superiores de etruscos, griegos y fenicios, se
encuentra la llanura del Lacio, en la que se agrupaban ciudades
pequefias y aldeas de civilizacién modesta.

A mediados del siglo Vil a. C. ( Segin leyenda en 753 a. C. ) se
fundd la ciudad de Roma, en la que se unid un nucleo latino ( en el
Palatino )} con un establecimiento sabino ( en el Qirinal )’ de donde iba a
nacer para el mundo una de las concepcicnes juridicas mas altas en
todos los tiempos.

La posicion del derecho Romano, segiin MERONGUI® citado por
GUILLERMO CABANELLAS, durante el clasiquismo juridico de la antigua
Roma, el aborto no fué considerado delito, sino un acto inmoral, que
permitia incluir en las sanciones censorias al padre si hubiera autorizado
a la mujer. No se encuentran condenas explicitas en los autores de la
época, salvo una referencia de Cicerén a una mujer de Mileto que habia
sido acusada de aborto.

La configuracién delictiva proviene de un rescripto de los
emperadores Severo y Antonino, si el aborto habia sido violento, se
imponia la pena de exilio temporal; de haberse provocado por filtros
amorosos, la sancién era la relegatio.

En el enfoque de la época, el bien protegido no era la frustrada
vida intrauterina del feto, sino el agravio inferido al marido al que se le
privaba del derecho de un descendiente.

En el derecho Justineano, se introduce el cambio juridico por la
proteccion del concebido y se admite que el aborto causado por la mujer

7 FLORIS MARGADANT, GUILLERMO. Op. Cit. Pig 79.
% CABANELLAS, GUILLERMO. Diccionario Enciclopdico de Derecho Usual. Tomol. Pig
41,



sin consentimiento del marido o con su complicidad, facultaba a éste para_

el repudio de aquella.

Por su parte DON JOAQUIN ESCRICHE?, refiere: No parece hayan
seguido el ejemplo de los griegos [os jurisconsultos romanos, pués las
decisiones que éstos nos han dejado no se encuentran vestigios de la
distincion entre feto animado v feto informe. En Roma las mujeres que se
procuraban el aborto por aversién a sus maridos a consecuencia de un
divorcio, no tenian otra pena que la del destierro; pero si se habian
dejado soborpar por dinero para cometer dicho crimen, debian ser
condenadas al Gitimo suplicio; como lo fue la mujer de Mileto ( citada
anteriormente ) que refiere Cicerdn en su obra Pro Cluentio.

Segan MOMMSEN!', el aborto fue siempre considerado entre los
Romanos como grave inmoralidad y solo le estaba permitido al marido
respecto de su mujer. Ni en la época republicana ni en los primeros dias
del Imperio, fué calificada dicha accion como delito. Hasta la época de
Severo, no se le sometié a sancidn penal y entonces se hizo asi, de
hecho, por medo extraordinem, aunque invocando para ello la ley contra
el envenenamiento; la pena que se imponia era la confinacidn y destierro,
salvo el caso en el que el aborto hubiese originado la muerte de la mujer,
pués entonces se llegaba a la pena capital.

Segun otros autores, se reconocia a la mujer el derecho para
disponer de su integridad fisica y por tanto, el aborto cometido por ella
era impune salvo si lo fuere contra la voluntad del marido.

Refiere MARCO ANTONIO DIAZ DE LEON!!, que en Roma el
abigere partum, o aborto voluntario, no se considerd delito ni durante la
Monarquia ni durante la Republica, y esto por dos razones: porque nij los
estoicos ni Jos jurisconsultos conceptian al feto como un ser vivients, con
vida propia, sino como parts vicerum matris, y porque el padre jus
propium est civium Romanorum, en el decir de Gayo, tenia el derecho de
vida y muerte sobre sus hijos.

?Op. Cit. Pag. 26.
19 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Edicion Argentina. DRISKILL S. A. Tomol, A

Pig. 31
11 DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. Op. Cit. Pig 10.



REIN y NOODT, investigadores alemanes, han demostrado que el
comentario de BYNKERSHAEK, donde dice que en tiempos de Cicerdn
se penaba a las mujeres que ahortaban, se refiere a mujeres extranjeras.
Tenemos que llegar al Imperio con Séptimo Severo y su hijo Antonio
Caracalla ( Dos siglos ya de influencia cristiana y, por lo tanto, judeo -
biblica ), para encontrar las primeras restricciones punitivas respecto al
aborto provocado. { Digesto Libro 47, Titulo XI ).

Mas no deja de ser curioso que, como observa Marciano, tales
rescriptos condenando a destierro a las mujeres culpables de provocar su
aborto no se fundan en razones de moral alguna, sino puramente en el
derecho del marido a no morir sin sucesores.

Cuando la influencia del Cristianismo - lo repetimos - se hizo
sentir, empez6 ya a castigarse severamente no tan solo el aborto en si, y
por razones morales { Digesto Ley 8, Titulo 8: Ad Legem Corneliam de
sicaris el beneficiis } sino a quienes vendian y suministraban abortivos (
abortinis poculo dato ) y esto incluso con la pena de muerte.

El examen de las fuentes apuntadas permite conjeturar que el
aborto entre los Romanos era un delito de escaso relieve en un principio,
cuya comision afectaba mas bien intereses individuales que comunitarios;
también, se nota posteriormente la influencia del cristianismo para la
concepcion de dicho latrocinio y la sancién del mismo.



1I3EDAD MEDIA

La época medieval elaboré un concepto de pecado - delito,
explicable en virtud de la decisiva influencia de la Iglesia en la vida
politica de los pueblos. Segin apunta FRANCISCO PAVON
VASCONCELOS!?, puede decirse que el cristianismo logrd la separacion
entre las épocas de impunidad y punibilidad del aborto, superando el
primer criterio que privd, casi en forma general, entre los pueblos
antiguos.

En efecto, el derecho candnico dié al aborto provocado
voluntariamente el caracter de delito grave y a él se debe la distincion
entre corpus formatum y corpus informatum, senalada por San Agustin,
para establecer la procedencia o improcedencia de la asimilacion del
hecho de aborto al de homicidio.

Los doctores establecieron la distincion que luego se trasladé a la
interpretacién de la misma ley romana, del corpus formatum y corpus
informatum. El primero es aquél que esta en condiciones de recibir el
alma, convirtiéndose en feto animado; el segundo es el que no habia
llegado a ese estado.

Por su parte MARCO ANTONIO DIAZ DE LEON!3, refiere que en
general la Iglesia, heredera directa de la Sinagoga. ha penado siempre
con la maxima severidad el delito de aborto, llegandose en el Concilio de
Elviar a privar de los Sacramentos, incluso al final de la vida, a la mujer
abortadora, pena que traducida al rigor teolégico venia a equipararse a [a
condena eterna.

Sin embargo, por el momento resulta importante abundar en la
distincion que se hacia entre el corpus formatum y corpus informatum, ya
que dicha distincion determino la capacidad del feto para recepcionar el
alma, de manera que la vicera dejaba de ser tal para convertirse en un
cuerpo apto para albergar el alma y por ello el atentado tendiente a su
destruccion se asimilaba al heche de homicidio.

12 pAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial. Pig.

13 DIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. Op. Cit. Pig. 11.



Con la llegada del cristianismo la concepcion existente con
anterioridad sobre el delito de aborto, sufrid una modificacién esencial, en
cuanto a su consideracion de que el hombre tiene un alma inmortal y ha
sido creada por Dios a su imagen y semejanza.

En los argumentos de San Agustin, para combatir a los platénicos,
maniqueos y pelagianos, se encuentra la esencla del principio
proclamado de que el hombre, tanto en cuerpo como en alma es obra de
Dios y que fué mantenido antes por los padres de la Iglesia. Del principio
anterior se deriva que si Dios es el creador del cuerpo y del alma del
hombre, también &l tiene derecho no solo sobre el alma sino igualmente
sobre €] cuerpo. Tres clases de unién comenta San Agustin, son
enumeradas por el Apdstol ( San Pedro ), la de Cristo y su Iglesia, la del
varén y la mujer, la del espiritu y su carne. Todos estos elementos son
buenos, aunque sometidos los segundos a los primeros, Cristo, el varon y
el espiritu, han de velar por los segundos.

CONSTANCIA PALOMO GONZALEZ, citado por Pavdn
Vasconcelos®, sefala: Tratando de demostrar la bondad sustancial del
cuerpo del hombre, que se compagina con la realidad del pecado
original, acude a la Autoridad de quienes, como San Basilio, San Cipriano
y San Ambrosio, habian defendido la verdad de que el hombre no es sino
ia obra de Dios: si el cuerpo es sustancialmente malo, como decian los
maniqueos, y por ello no puede ser obra de Dios, seria imposible, segln
e} agudo testimonio de San Basilio, encontrar un cuerpo casto y por ello
no podria el cuerpo del hombre transformarse en cuerpo de virtud y de
castidad. De toda la construccion agustiniana, que no habremos de
compendiar siquiera por su extension y laboriosidad, se pueden extraer '
las siguientes conclusiones: a) El cuerpo y el alma del hombre son la
creacion de Dios; b) Derivase de lo anterior que también los hijos
adulterinos o de fornicacion son igualmente obra de Dios; c¢)
Consecuentemente, si todo ser es creacion de Dios, igualmente el
hombre monstruoso o tarado es una buena obra’de Dios y, por titimo, d)
Aun los hombres que seran malos y habran de condenarse son obra de
Dios.

14 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. Cit. Pig 322.



De todo ello surge la idea, opuesta a la proclamada por el dereche
Romano en referencia al parts vicerum matris, sino gque tiene
personalidad propia diversa al de {a madre ( portio matris ). En esa virtud,
San Agustin distingue entre nacimiento corporal y nacimiento in
viscerbus, o sea, la aparicion del ser en el ttero materno; de manera que
el feto tiene vida propia, distinta a la vida de la madre.



14 MEXICO PREHISPANICO

El territorio que actualmente forma parte del Estado Mexicano,
estuvo ocupado en la época prehispanica por numerosas tribus
indigenas; algunas de ellas formaban cacicazgos, otras, verdaderos
reinos mas o menos extensos y ofras, en estado némada y salvaje
recorrian determinadas regiones sin ofrecer una organizacion definida.

Los historiadores y cronistas concedieron principal atencion a los
reinos de México, Texcoco y Tacuba, porque eran ios mas civilizados y
fuertes a la llegada de los conquistadores ( sin olvidar la atencién
posteriormente prestada a los mayas ). Y como sefiala LUCIO MENDIETA
Y NUNEZ'3, las leyes que regian a los reinos de la triple alianza fueron
pronto imitadas en su mayoria por todos los puebios sometidos, o les
fueron impuestas, atn como es natural, con {as modificaciones propias
del medio.

En México, el Tlatoani nombraba un magistrado supremo gque
ademds de tener atribuciones administrativas, tenia la facuitas de falfar
en definitiva las apelaciones en fos casos criminales.

En cada uno de los barrios o calpullis de México, los habitantes del
mismo se reunian anualmente para nombrar un Juez de competencia
Judicial limitada, pués solo conocia en los asuntos penales y civiles de
poca impoertancia gue se suscitaban entre los vecinos de su Distrito.

En resumen, apunta MENDIETA Y NUNEZ ', el mecanismo
judicial de los mexicanos era el siguiente en orden de jurisdiccion: si en
el barrio se susitaba un asunto leve, penal o civil, conocia el Juez del
mismo Barrio; si el asunto era grave, este Juez podia practicar las
primeras diligencias, pero el encargado de sentenciar era el tribunal
colegiado; en asuntos civiles de cuantia o de importancia, era
competente este mismo Tribunal, ¥ su Sentencia, inapeiable. Sobre
todos los jueces estaba el Magistrado Supremo cuya palabra en
asuntos criminales era definitiva.

1$ MENDIETA Y NUNEZ, LUCIO. El Derecho Precolonial. Pig 29.
18 Idem. pag. 47.




En Texcoco, el rey era el Magistrado Supremo; él nombraba a los
jueces y tenia en su palacio salas diversas destinadas especialmente al
ejercicio de la judicatura; una para los jueces que conocian de los
asuntos civiles y ofra para los asuntos penales. Los jueces de dichas
salas eran en nimero de doce en conjunto y tenian a sus Ordenes
escribanos y ejecutores. Los fallos de éstos eran apelables ante el Rey,
quien segin MOTOLINIA, asistidos de otros dos jueces o de trece nobles
muy calificados, segin BERNARDINO DE SAHAGUN, sentenciaba en
definitiva.

Por cuanto hace al derecho Penal Azteca, refiere 1a Enciclopedia
Juridica OMEBA '7, que tratandose del aborto era castigado con la
muerte que se aplicaba tanto a la mujer como al que la ayudaba.

Las fuentes consultadas nos permiten conjeturar que a diferencia
del derecho Romano, en el Azteca el aborto era un delito que afectaba
los intereses de la comunidad. La severa y tnica pena indicada, que
correspondia a la crueldad y severidad aztecas, a su vez expresion de la
organizacidn social de los Aztecas, debe ser interpretada en relacion con
los atinentes a dicha organizacién. Dichos datos, que confirman la
conclusion indicada, son: a) El fuerte sentido de comunidad de la
Organizacion azteca visible incluso en las ciudades; b) El respeto que la
mujer embarazada merecia, que se atestigua, entre otras cosas, por el
hecho de que la que moria al dar a luz gozaba del favor de determinados
Dioses; ¢) La importancia que todo nacimiento tenia y gran ceremonial
que se acompanaba; d) La aceptacion del principio de restitucion como
sancion que prevalecia sobte el castigo alli dande ayuella era posible.
La aplicacion de dicho principio atenuaba en muchos casos la brutal
severidad de Ias penas. Parece posible deducir que éstas se aplicaban
mas frecuentemente cuando dicha restitucion como acontece en el
aborto, no era posible.

Por su parte el Maestro FERNANDO CASTELLANOS TENA 18,
refiere que el derecho penal azteca revela excesiva severidad,
principalmente en relacién a los delitos considerados como capaces de
hacer peligrar la estabilidad del gobierno o a8 persona misma del

17 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. pdg, 81 TOMO LA
18 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. pdg.
42
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soberano; las penas crueles se aplicaron también en otros tipos de
infracciones. Ha quedado perfectamente demostrado que los aztecas
conocieron la distincion entre delitos dolosos y culposos, las
circunstancias atenuantes y agravantes de la pena, las excluyentes de
las penas, las excluyentes de responsabilidades, la acumulacion de
sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistia,

Tan autorizada aseveracion no hace sino complementar lo antes
sefialado en la enciclopedia juridica OMEBA, recalcando que tat
severidad es consecuencia ldgica y directa de la estructura religiosa,
social y cultural de este Imperio, pues como sefala MIGUEL LEON
PORTILLA 1, habiendo comprobado cuales eran los ideales y el género
de vida que llevaban ios estudiantes en los centros nahuas de educacion,
no podian extrafiarnos una relacion que incluye SAHAGUN en el libro X
de su Historia. Comparando alli las costumbres de la juventud nahuat! de
antes y después de la conguista, llega a la conclusion de que: " En lo
que toca, que eran (los indios) para mas en los tiempos pasados, asi para
el régimen de la repiblica como para el servicic de los Dioses. es la
causa porque tenian el negocio de su regimiento (educacion) conforme a
la necesidad de la gente, y por esto los muchachos y muchachas
criabanlos con gran rigor hasta que eran adultos, y esto no era en casa
de sus padres porque no eran poderosos para criarlos como convenia
cada uno en su casa, sino que por ésto los criaban de comunidad, debaje
de maestros muy solicitos y rigurosos, los hombres a su parte y ias
mujeres a la suya... Era esta manera de regir muy conforme a la filosofia
natural y moral .. (que) enseié por experiencia a estos naturales, que
para vivir moral y virtualmente era necesario el rigor, austeridad y
ocupaciones continuas, en cosas provechosas a la Republica”.

De igual magnitud resulta senalar que los cronista e historiadores
indican las costumbres observadas en los reinos de Acolhucan, México y
Tacuba en materia criminal. De tal suerte LUCIO MENDIETA Y
NUNEZ =, refiere que la penalidad que correspondia al aborto era :
pena de muerte para la mujer que toma con qué abortar y para quién le
proporcionaba el abortivo.

19 L EON PORTILLA, MIGUEL. La filosofia Nédhuatl. pdg, 231
30 MENDIENTA Y NUREZ, LUCIO. Op. Cit. pig. 61
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Por ultimo, no nos resta sino enfatizar que au'nque las penas en ef
derecho mexicano eran severas, también lo es que se adecuaban y
obedecian a la expresion de la organizacién social de los mismos,
recordando con asombro lo que sefala SAHAGUN en su Historia: " Es
gran vergilenza nuestra que [os indios naturales, cuerdos y sabios
antiguos, supieran dar remedio a los dafios que esta tierra imprime a los
que en ella viven, obviando a las cosas naturales con contrarios

ejercicios, y nosolros nos vamos al agua abajo con nuestras malas
inclinaciones”.



a3

1.5 MEXICO EN LACOLONIA

Realizada la Conquista, se pone en contacto directo el grupo de
razas que habitaron el territorio mexicano con el pueblo espafiol,
cortando éstos Ultimos de tajo. las Instituciones ancestrales e imponiendo
un nuevo orden de vida religiosa, cultural y legal.

La Legislacién Colonial tendia a mantener las diferencias de
castas y, en materia penal, hubo un cruel sistema en contra de los
negros y mulatos.

Por cuanto hace a la legislacion vigente en México durante la
Colonia, apunta el profesor FERNANDO CASTELLANOS TENAY, que
en la Colonia se puso en vigor la Legislacién de Castilla, conocida con el
nombre de Leyes de Toro; éstas tuvieron vigor por disposicion de las
ieyes de indias. A pesar de que en 1596 se realizé la recopilacion de
esas Leyes de Indias, en materia juridica reinaba la confusion y se
aplicaba el Fuero Real, Las Partidas, Las Ordenanzas Reales de Castilia,
Las de Bilbao, los autos acordados, La Nueva y Novisima
Recopilaciones, a mas de algunas Ordenanzas diciadas por la Colonia,
como la de Mineria, la de Intendentes y las de Gremios.

Asi, la Ley 15 de Toro (que es la 2 Titulo 5, Libro 10 Nov. Rec.).
precisaba: Por evitar muchas dudas que suele ocurrir cerca de los hijos
que mueren recién nacidos, sobre si son naturalmente nascidos, o si son
abortivos, ordenamos y mandamos, gque el tal hijo se diga que
naturalmente es nascido, y que no es abortivo, cuando nascié vivo todo
y que a lo menos después de nascido vivid veinte y cuatro horas
naturales, y fué bautizado antes que muriese; vy si de otra manera
nascido murié dentro de dicho término. 6 no fué bautizado, mandamos,
que el tal hijo se abortive y que no pueda heredar ni a sus padres ni a
sus madres, ni a sus ascendientes; pero si por el ausencia del marido. o
por el tiempo del casamiento claramente se probase, que nascio en
tiempo que no podia vivir naturalmente mandamos, que aungue

21 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. pig. 44
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concurran en el dicho hijo la cualidades susodichas, que no sea habido
por parto natural ni legitimo.»

Mujer prefiada, dice la Ley 8, Titulo 8, Pant. 7, que bebiese yerbas
4 sabiendas 1 ofra casas cualquier con que echase de si fa criatura, o se
feriese con puiios en el vientre & con olra cosa con entencidn de perder
la criatura, et se perdiese por ende, decimos que si la criatura era ya viva
en el vientre estonce quando ella esto fizo, debe morir par ello et haber
aquella pena que se contiene en la ley docena después de esta que
comienza: Si el padre; fueras ende si gelo ficieran facer por premia, asi
como facen los judios a sus moras en Toledo: ca estonce el que lo fizo
facer debe haber esta pena: ef por si aventura non fuese aln viva,
estonce non deben dar muerte, mas debenla desterrar en una isla por
cinco afies. Esa misma pena decimos que debe haber el home que
firlese & su mujer & sabiendas seyendo ella prefiada, de manera que se
pierda lo que tiene en el vientre por 1a ferida, et si otro home extrafio lo
ficiese debe haber pena de homicida. si era viva la criatura cuando murié
por culpa dél ; et si non era aun viva, debe ser desterrado en alguna ista
por cinco afios.

De lo anterior, se deduce que la pena variaba segin se frataba de
feto animado o de feto inanimado, siguiendo fa distincion del derecho
candnico, pués se consigna “si Ia criatura era viva en el vientre entonces
quando ello esto fizo, debe morir por ello”, es decir, si el feto estaba
animado la pena era de muerte, fuera la mujer misma provocandose el
aborto, fuera el padre el que provocase o algin extraio; asimismo, si el
feto no estaba adn animado, "ca estonce el que lo fizo facer debe haber
esta pena {muerte), et si por aventura non fuese aun viva, estonce non
deben dar muerte, mas debenla desterrar en una isla por cinco arfos".
Con fo que se demuestra que la distincion del dereche candnico del feto
animado y el no animado, tiene gran influencia en esta legislacion para la
aplicacian de la pena.

Respecto de la diferenciacion feto animado y del feto no animado,
segln la Biblia (Exodo XXI, 22) y las doctrina de Aristételes y Plinio, era
precisa clerio tiempo después de la concepcion para que el semen

13 DON JOAQUIN ESCRICHE. Op. Cit. pag. 27
B Idem, pig. 27
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derramado en el Otero se formase como cuerpo para recibir el alma
convirtiéndose en feto animado; se creia que esto tenia lugar después
de cuarenta dias de la concepcion para los varones y ochenta para las
hembras; teorias que fueron aceptadas por los escritores eclesidsticos y
por las colecciones candnicas.

Lo resefiado es también compartido por EUGENIO CUELLO
CALON2, cuando sefala: " En las partidas (Part. VI, Titulo Vill, Ley 8)
aparece la distincion proveniente del derecho canénico entre 1a muerte
del feto animado (con alma), en cuyo caso se imponia la pena de muerte,
y la del feto no animado, castigandosele entonces con el destierro a una
ista”.

24 CUELLO CALON, EUGENIOQ. Derecho Penal. Tonto I Parte Especial . Volumen 1l
phe 529.



1.6 MEXICO INDEPENDIENTE

El antecedente mas remoto que hasta hoy conocemos, es el
Bosquejo o Plan General de Cédigo Penal para el Estado de México, del
afno de 1831, redactado por los sefiores MARIANO ESTEVA, AGUSTIN
GOMEZ EGUIARTE, FRANCISCO RUANO y JOSE MARIA HEREDIA.

Segin PORTE PETIT?, "Las razones que se expusieron para la
elaboracion de esta nueva ley penal, aparecen en el periddico El
Conservador de Toluea, nmero 4, de fecha 22 de jurio de 1831."

"Este bosquejo - continua - esta formado por un Titulo Preliminar y una
Primera y segunda partes, incluyendo respectivamente Delitos contra la
Sociedad ( Primera parte ) y Delitos contra particulares ( Segunda parte )

Existen posteriormente diversas disposiciones legales tales como
al Cadigo Penal para el Estado de Veracruz, Proyecto de Cadigo Criminal
y Penal para el Estado de Veracruz de 1851 - 1852, proyecto de Caodigo
Penal del Imperio, Codigo Penal de la Corona de 1869, Cédigo Penal de
1871, éste ultimo, siendo presidente de la Reptlblica el Lic. Benito
Judrez, ordené que se nombrara una Comisién para que se formulara un
proyecto de Cadigo Penal.  Asi el Ministro de Justicia, G. Jesus Teran,
nombré el afio de 1861 una comisién integrada por los Licenciados
URBANG FONSECA, José Maria Herrera y Zavala, Esequiel Montes,
Maruel Zamacona y Antonioc Martinez de Castro, tiempo después
sustituyd el Licenciado Carlos Ma. Saavedra al Lic. Montes; Comision
que estuvo trabajando hasta 1863, interrumpiendo sus labores con motivo
de la invasion francesa.

El mismo Lic. Benito Judrez, una vez reestablecida la paz en ia
Republica, por conducto del Ministerio de Justicia, Lic. Ignacio Mariscal,
mando con fecha 28 de septiembre de 1868, se integrase y reorganizase
la Comisién con objeto de continuar los trabajos que se habian
interrumpido, recayendo dichos nombramientos en las personas de los
Lics. Manuel Zamacona, José Maria Lafragua, Eulalic Ma. Ortega como

33 PORTE PETIT CANDAUDAP. CELESTINO. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. Pig 43.
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miembros de la misma y del Lic. Indalecio Sanchez Gavite como
secretario,

El Codigo Penal de 1871 consta de 1152 articulos y 28 transitorios,
debiéndosele considerar como un documento de orientacién clasica,
influido levemente por un espiritu positivo, con admisién de a) Medidas
preventivas y correccionales y B) De |a libertad preparatoria y retencién.

Posteriormente hay que mencionar los Trabajos de revision del
Cadigo Penal de 1871, El Codigo Penal de 1929, el Anteproyecto del
Cadigo Penal de 1930, para el Distrito y Territorios Federales, hasta el
Cddigo Penal de 1931.

El Cédigo Penal de 1931, contiene dos iibros con un total de 400
bis Articulos y 3 articulos transitorios, segin PORTE PETIT>.

El Cédigo Penal del Estado de México, comenzé a regir el dia 5 de
febrero de 1961, estando compuesto de dos libros, abarcando el primero
100 articulos, y el segundo, del Articulo 101 al 274 y dos transitorios,
diciéndose en la exposicién de motivos que "este Cddigo ha sido
redactado siguiendo los principios formulados por el Primer Congreso de
Orientacién Penal, celebrado en esta Ciudad de Toluca, durante los dias
tres af diez de noviembre de 1958.

Posteriormente dicho Codigo Penal fué abrogado. publicandose el
nuevo Cddigo Penal para el Estado de México, en la Gaceta de!
Gobierno, Codigo Punitivo que con sus consabidas reformas es el que
rige adn en la actualidad.

6 1dem. Pdg. 67.
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21 DEFINICION DE ABORTO

ABORTO.~ €l término proviene del fatin AB pardicula privativa y
ORTUS nacimiento, es decir, "no nacer"; también se deriva de ABORIRE
"nacer antes de tiempo*, o sea, indica la destruccién de un organismo
antes de su diferenciacion total.

Para iniciar ei presente inciso, reproduciremos algunas de las
opiniones de doctrinarios respecto de la definicion del aborto, mismas
que a cantinuacion se detaflan.

TARDIEU, citado por PAVON VASCONCELQS?", refiere que por
aborte se entiende Ja expulsion prematura y violentamente provocada del
prodiicto de 1a concepeion, independientemente de las circunstancias de
tiempo, de viabilidad y de formacidn regular; en tanto CARRARA lo
definid como fa muerte del feto dolosamente causada en el seno materno,
Q su expulision con idéntico resultado.

JIMENEZ HUERTA?, sefiala al respecto: La vida humana es un
bien juridico de tanta trascendencia y jerarquia que es tutelado no solo en
su autdnoma existencia, sino también en su fisioldgica gestacion que
patentiza el fendmeno de la prefez.  Los Codigos Penaies alinean junto
a los delitos que {esionan dicho bien juridico en su existencia auténoma -
homicidio, parricidio e infanticidio aquel otro que, como el aborto, en el
ordenamiento mexicano es un delito contra Ia vida, conciuyendo dicho
autor que la vida en gestacion es el bien juridica protegido en el delito de
aborto.

Por su parte, CELESTINO PORTE PETIT¥, refiere al respecto
varios tipos de abortos y los define asi:

77 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Pig.
326,

8 JIMENEZ HUERTA, MARIANO Derecho Penal Mexicano, Tomoll. Pig. 179,

% CELESTING PORTE PETIT CANDAUDAP. Dogmitica de los delitos contra la vida y fa
salud personal. Pigs. 400, 420, 423, y 433.



29

- ABORTO CONSENTIDO.- Es la muerte del producto de la
concepcidn en cualquier momento de la prefiez, realizado por un tercero
con el consentimiento de la mujer gravida.

- ABORTO PROCURADO, PROPIO o AUTOABORTO SIN
MOVILES DE HONOR-- Es la muerte del producto de la concepcion en
cualquier momento de la prefiez, llevada por efla misma.

- ABORTO SUFRIDO.- Debemos entender Ja muerte del producto
de la concepcion en cualquier momenta de Ia prefiez, sin o en contra de
la voluntad de la mujer gravida.

De lo anterior se deduce que la doctrina encuentra, mas o menos
acuerdo general de la definicion del delito de aborto, pués se puede
concluir que el aborto es ia muerte del producto de la concepcién en
cualquier momento de la prefiez. Esto lleva ya insito un presupuesto del
delito cuya condicion necesaria de naturaleza material, preexistente y
referida al hecho, sin la cual no puede integrarse el delito de aborto, es el
estado de gravidez de la mujer, el cual constituye el presupuesto material
del delito y que se trata en el siguiente inciso.



22 PRESUPUESTO MATERIAL.

El estado de gravidez en la mujer es presupuesto necesario para
wue se integre fa conducta tipica, por ello creo conveniente hacer un
breve basquejo en el campo de la medicina para dar una somera idea de
lo que es é implica ei embarazo.

A la unién biolégica que se produce entre el espermatozoide y ¢l
dvulo en la region de la ampolla de la trompa de falopio, fusionandose los
gametos femenino y masculino, se le denomina fecundacion. En sentido
mucho mas amplio, la concepcion abarca todo Io referente a esa union y
a los cambios conjuntos que conducen al desarrollo, en el Gtero, del vulo
fecundado, con cuya implantacion en dicho érgano comienza
precisamente el periodo llamado de embarazo.

En relacion a la tematica tratada el doctor RAMON FERNANDEZ
PEREZ, refiere: "el liquido seminal eyaculado en la vagina durante la
cépula posee millones de espermatozoides de movilidad activa. Desde la
poreién superior de la vagina algunos espermatozoos emigran por el
Gtero hasta las trompas. Se ha comprobado experimentalmente que,
cuando el cuello uterino es extirpado junto con las trompas, se sumerge
en el fondo comin de espermatozoos con movilidad activa, éstos Gltimos
pueden obtenerse del orificio abdominal de las trompas algo mas de una
hora después de comenzar el contacto. Esta observacion indica que el
ascenso por el cuello uterino ttero y trompas de falopio, ecurre en una
hora después’de la copula, aproximadamente; y que los espermatozoos
llegan al tercio externo de las trompas principalmente a causa de su
movilidad.

Varian los calculos de diversos aulores acerca de [a viabilidad de!
6vulo y del espermatozoos. Cabe estimar que un dvulo muere en un
_ término de 24 horas de hater sido expulsado del ovario.

Estudios del liquido seminal obtenido de la vagina, comprueban
que los espermatozoides mueren al término de horas después de! coito si
permanecen en contacto con los liquidos vaginales, pero también es

30 QUIROZ CUARON, ALFONSO. MEDICINA FORENSE. Pdg 674.
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indiscutible que viven mucho mas en el Utero y en las trompas de falopio,
sitios en los que se han obtenido incluso dos semanas después del coito,
Sin embargo, en general es aceptado que para que el coito produzca
fecundacion debe ocurrir en uno o dos dias de ia fecha de la ovulacién.
Una vez ocurrido lo anterior, al producto de la fecundacion se le
denomina huevo y en él, se va efectuando una multiplicacion de las
células que daran origen, ademas del producto, a las estructuras afines a
él, ( Placenta, cordon umbilical, bolas amnibtica, etc.).

De lo anterior se deduce, entonces, que el embarazo es el periodo
comprendido desde la fecundacion hasta el parto, sin embargo, ha
menester sefalar que existe fuerte discrepancia entre la doctrina juridica
y la medicina en relacion al aborto. En efecto, para el médico en
obslitetricia se entiende por aborto: la expulsién del producto de Ia
concepciin anles de que sea viable, o sea alrededor del final del sexto
mes de embarazo, si tal expulsion ocurre después, es decir, dentro de [os
ultimos tres meses, entonces se le denomina parto prematuro™.

La viabilidad es la capacidad de vida extrauterina del producto, y
estara determinada en relacién con su vida intrauterina, de acuerdo con
el desarrollo técnico cientifico de !a medicina, se ha reducido esa edad
intrauterina, es decir, la viabilidad hasta el quinto mes y medio.

A diferencia de este concepto médico, la doclrina no define ( como
se ha visto ) el delito de aborto por la maniobra abortiva con la expulsion
del praducto, sino por las consecuencias de ella, que es la muerte del
concebido, exdecir, el elemento esencial no es la expulsién del preducto,
sino su muerte.

Hechas las diferencias, es importante ahora entrar al estudio del
bien juridico tutelado que es, precisamente, el inciso del presente
capitulo que continda.

31 fIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. Cit. Pag 180,



23 BIENJURIDICOTUTELADO

El objeto juridico es el bien protegido por Ia ley y que el hecho o la
omisién criminat lesionan, tat es pués el topico que nos toca tratar en este
breve espacio, por lo que recurriremos a la doctrina para el mejor
esclarecimiento del mismo en el tipo criminal en estudio.

JIMENEZ HUERTA?, citando a ANTOLISEI refiere: En verdad, el
interés que realmente es ofendido por éste hecho criminoso, es la vida
humana; el producto de la concepcion, el feto no es una spes vitae y
menos una pars viceris sino un ser viviente, verdadero y propio, el cual
crece, tiene su propio metabolismo organico y, al menos. en el periodo
avanzado de la gravidez, se mueve y tiene un latido cardiaco. También
para SOLER el feto es protegido en la medida en que es un embrion de la
vida humana.

Par su parte RAUL CARRANCA Y TRUJILLO y RAUL CARRANCA
Y RIVAS en su Obra Cédigo Penal Comentado?™, refieren que el aborto
es un delito de dafio, doloso. Requiere de! dolo especifico consistente en
fa voluitad y conciencia en ¢l agente de dar muerte al producto de la
concepcidn. Es configurable la tentativa. "El objeto juridico del delito es [a
vida humana™

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS, manifiesta que la
clasificacion del delito de ABORTO dentro det Titulo denominado "Delitos
contra la vida y la integridad personal", es indudablemente acertada,
pués el bien juridico protegido lo es precisamente la vida del producto
durante todo el tiempo de gestacion.

Es menester hacer notar que también existen opiniones en
eontrario, tal es el caso de IRURETA GOYENA, quien argumenta que
antes del parto existira tal vez una vida, pero no existe una personalidad
y que el derecho es siempre atributo de una persona, que para ser sujeto

33 JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. Cit. Pag. 180.

33 CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA y RIVAS, RAUL. Cédigo Penal
Coimentado. Pig. 783,

34 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Lecciones de Derecho Penal. Pag 325.
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de derecho no basta existir en sentido fisiologico, siendo necesario vivir
en sentido juridico.

Apoyado en el criterio del parts viceram matris, del antiguo
derecho romano, dicho autor pretende la existencia de [a facultad, por
parte de la mujer, de ia libre disposicion de su persona.

Por nuestra parte, consideramos descertada la opinién del ilustre
doctrinario antes citado, pués encontramos mas adecuadas las opiniones
de CARRARA y de SOLER, ambos citados por PAVON
VASCONCELQSY, al referir el primero de ellos "que es un ser vivo el
producto de la concepcién, puesto que dia a dia se |e ve crecer y vegetar,
careciendo de imporiancia definir fisiolégicamente ésta vida; que si ei feto
es indudablemente un ser vivo, en su vitalidad presente y en su
posibilidad de futura vida independiente y auténoma se encuentra el
objetivo del delito de quien la destruya voluntariamente. Dicha orientacion
cobra fuerza en la época moderna, reconociendo la generalidad que el
interés ofendido en el abortc es la vida humana, aunque durante el
proceso de formacion del ser en el seno materno.  Asi, SOLER, expresa
que la accion debe ejecutarse sobre un sujeto que no pueda aun ser
calificado como sujeto pasivo de homicidio, pués esta condicién nace o
surge con el parto, de manera que la accidn destructiva de la vida,
anterior al parto, debe ser calificada de aborto sin importar que |a muerte
del ser en formacion tenga lugar o no dentro dei seno materno.

Corroborando este criterio, sostiene JMENEZ HUERTAY, que el
aborto es un delito contra la vida, dado que en la reconstruccion
dogmatica del derecho vigente, son inoperantes las concepciones
juridicas elaboradas en Alemania por IHERING, MERKEL, KOHLER,
RITTER VON LIZT y RADBRUCH, y que en ltalia dejaron huella en el
Cédigo Penal de 1930, consistentes en estimar que en el delito de
aborto se lesiona, no un interés juridico individual de la persona, sino el
interés juridico que la Nacién o comunidad tiene en el desarrollo de la
aslirpe, raza o poblacién. Quien como nosotros tiene afirmado que
también los entes colectivos desprovistos de personalidad juridica
pueden ser portadores de dichos intereses, cuenta habida de que negar

35 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. Cit. Pig. 325.
36 JIMENEZ HUERTA, MARIANOC. Op. Cit. Pig. 179.
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dicha posibilidad tanto seria como incidir en una incongruencia légica,
permanecer dévotos en un irreal formalismo y desconocer lo que ante sus
ojos ofrece la viva realidad.

Por los argumentos antes expuestos, consideramos que por obvio
de razones, el bien juridico tutelado en el aborto en el derecho penal
mexicano, lo es la vida en gestacian, desde la concepcién hasta el parto,
alin a diferencia de la opinién médica,
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24 TIPOS DE ABORTO

En el presente inciso, vamos a hacer un andlisis de los diferentes
tipos de aborto que sefala la doctrina, mismos que son necesarios citar
para un mejor entendimiento de esta figura delictiva.

Asi, PAVON VASCONCELOSY, refiere que nuestra legislacion
reglamenta, [as siguientes clases de abarto punible:

1.-- ABORTO CONSENTIDO.- sin concurrencia de una causa o
movil de honor.

2.- ABORTO CONSENTIDO.- por mévil de honor ( honoris causa ).

3.- ABORTO SUFRIDO.- ( Realizado por terceros ) sin
consentimiento de la mujer y sin violencia.

4.- ABORTO SUFRIDO.- ( Realizado por terceros ) sin
consentimiento de la mujer y con violencia.

5.- ABORTO PROCURADO.- por la propia mujer con mévil de
honor ( Autoaborto, aborto propio o provocado ).

6.- ABORTO PROCURADO.- por la propia mujer sin mévil de
henor.

Tales especies se pueden comprender dentro de las
denominaciones siguientes:

a) ABORTO CONSENTIDO:
b) ABORTO SUFRIDO, y
¢) ABORTO PROCURADO.

Por su parte MARCELA MARTINEZ ROARO®, sefiala que segln
la penalidad del aborto, podemos resumirio en:

A.- ABORTOS PUNIBLES, el cual se subdivide en:
1.- Aborto Gonsentido.
2.- Aborto Sufrido. Sin consentimiento de la embarazada o contra
el consentimiento de la embarazada.

37 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO. Op. Cit. Pig. 331.
38 MARTINEZ ROARO, MARCELA. Delitos Sexuales. Pag- 295.
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3.- Aborto Procurado.

4.- Aborto con baja punibilidad.- Aborto consentido honoris causa,
aborto procurade honoris causa; aborto por causas econémicas y aborto
eugenésico, ésto dos Uitimos solamente en el Cédigo Penal de Chiapas.

B.- ABORTOS NO PUNIBLES, subdivididos en:

1.- Aborto Terapéutico.

2.- Aborto por causas sentimentales.

3.- Aborto por imprudencia de la embarazada.

4.- Aborto por causas econdmicas y aborto eugenésico, ( en los
Codigos Penales de Chihuahua y Yucatan).

CELESTINO PORTE PETIT®, los clasifica:

a} ABORTO CONSENTIDO.- Honoris causa y sin mdviles de
honor.

by ABORTO PROCURADO.- Honoris causa y sin moviles de honor.

¢) ABORTO SUFRIDO.- Sin o contra el consentimiento de la mujer
grévida,

d) ABORTO CULPOSO.- Por causas econdmicas y eugenésicas.

De lo anterior se deduce que el aborto se clasifica en orden a la
conducta de los sujetos que intervienen en el evento, en cuanto al tipo y

en cuanto al resultado , por ello a conlinuacion se reproducen algunos
criterios al respecto.

PAVON VASCONCELOS#, clasifica el aborto en orden a ia
conducta en:

a) DELITO DE ACCION.- La accién puede consistir en todas
aquellas maniobras fisicas, positivas, de caracter abortivo tales como las
realizadas por medios mecanicos en el interior de la cavidad vaginal o
bien, en la ingeatién de sustancias idéneas.

b) DELITO DE COMISION POR OMISION.- Salvo el caso
excepcional del aborto sufrido realizado con violencia. ka comision por

39 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP. Op. Cit. Pigs. 400, 420, 428 y 433,
0 0p. Cit. Pigs. 331, 335, 338, 339 y 340.
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omisién es dable en los casos en que existe un deber juridico de abrar
cuya inobservancia produce el resultado de la muerte del praducto.

c) DELITO UNISUBSISTENTE, y

d) DELITO PLURISUBSISTENTE.

En orden al resultado :

a) DELITO INSTANTANEO,
b) DELITO MATERIAL.

c) DELITO DE LESION, y
d) DELITO DE DANO.

Atendiendo a los sujetas :

|.- ABORTO CONSENTIDO.
En relacién a los sujeto activos:

a) Segun la Calidad.- De sujeto comun o indiferente; respecto al
tercero que realiza la conducta, delito propio, exclusivo o de sujeto
calificado por cuanto a la mujer que consiente la conducta abortiva.

En el aborto consentido son sujetos activos tanto la mujer
embarazada que consiente el aborto, como el tercero que realiza en el
cuerpo de ella maniobras abortivas.

b) Segun el nimero.- Delito plurisubjetivo propio o de concurso
necesario, en virtud de que esta figura requiere cuando menos de dos
sujetos activos: el que realiza el aborto y la mujer embarazada que
consiente el mismo.

En relacién a los sujetos pasivos:
a) ES FUNDAMENTALMENTE UN DELITO PERSONAL, por
cuanto recae la muerte sobre el producto de la concepcién, de entidad

fisica y merecedor de la proteccion penalistica.

b) DELITO IMPERSONAL, respecto al sujsto pasivo mediato que lo
os {a sociedad,
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I\.- ABORTO SUFRIDO.
En relacion al sujeto activo :

a) Segun la calidad.- Delito de sujeto comun o indiferente, ya que
la ley no exige ninguna calidad en &l y puede realizario cualquier
persona, slempre que sea imputable.

b) Segun el nimero.- Monosubjetivo o de concurso eventual de
sujetos, cuando intervienen dos o mas sujetos en la practica del aborto,

En relacion a los sujetos pasivos :

. a) Delito persanal.- Por recaer el atentado contra la madre quien
sufre la conducta delictiva en el cuerpo y en el feto al privarsele de vida.

b) Delito impersonal.- Por ser sujeto pasivo 1a sociedad.

ill.- ABORTO PROCURADO.
En relacion al sujeta activo :

a) Segun calidad.- Delito propio, exclusivo o de sujeto calificado,
pués Unicamente la mujer encinta puede cometerio realizando en su
cuerpo maniobras abortivas, o bien omitiendo el deber de obrar con
causacion de la muerte del feto.

b) Segtin el nimero.- Delito monasubjetivo, ya que solo 1a mujer
grdvida puede ser sujeto activo.

En relacién al sujeto pasivo :

a) Delito personal.- Por ser el sujeto pasivo inmediato o directo el
feto.

b) Delito impersonal.- P;:)r tenerse a la Sociedad como sujeto
pasivo mediato.
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MARCELA MARTINEZ ROARO™, clasifica a! delito de aborto en
relacion al hecho :

a) LA CONDUCTA .- De accion y comision por omision.
b) EL RESULTADO.- Material, formal ( Sclo en el sujeto activo
proplo, por el solo hecho de consentir ), de dafio e instantaneo.

En cuanto a Ia tipicidad :

a) OBJETO JURIDICO TUTELADO.- La vida del producto de la
concepcion y el derecho a Ia maternidad de la mujer embarazada.

b) OBJETO MATERIAL .- El cuerpo de la mujer embarazada.

c) SUJETOS:

1.- Activo.- Comin y unisubjetivo.

2.- Pasivo- Personal, con calidad; el producto de la concepcion, la
mujer embarazada y plurisubjetivo.

d) REFERENCIA DE TIEMPO.- Cualquier momento de la prefiez.

e) REFERENCIA DE MEDIOS.- Violencia fisica o moral. ) solo en
el aborto contra la voluntad de la embarazada ).

Clasificandolo en ¢rden al tipo :

a) Complementado agravado.

b) Subordinado.

¢} Complejo.

d) Normal.

e} De formulacién amplia.- Aborto sin consentimiento,

f) De formutacién casuistica.- Aborto contra el consentimiento de
la mujer.

41 Op. Cit. Pigs. 287 y 288,



25 ASPECTOS NEGATIVOS

Una vez realizada una somera exposicién de la clasificacién del
delito de Aborto en orden a la conducta, al resultado y a los sujetos, para
efactos del presente trabajo, se impone hacer un breve bosquejo de los
aspectos negativos del delito en estudio, ya que precisamente este
trabajo se basa en uno de ellos, por lo anterior, se citan algunas
consideraciones al respecto:

1.- Por cuanto hace a la antijuridicidad, nuestra legislacién refiere
el Estado de Necesidad, al no sancionar el aborto terapéutico practicado
ante la necesidad de salvar la vida de !a mujer embarazada. Este
confiicto de bienes surge de la necesidad de salvar la vida de la mujer
sacrificando la vida del embridn, admitiendo el criterio de la
preponderancia de intereses.

Respecto de Ia culpabilidad en el aborto; en el aborto consentido
se excluye la culpa pués se requiere la actuacidn de un tercero y el
consentimiento de la mujer gravida para producir el resultado. Este tipo
es de dolo necesario ya que requiere la representacion del hecho y de su
ilicitud.

En el aborte procurado, solo es punible cuando se comete
dolosamente, pués el dolo se refiere a la intencion en el resultado.

Siguiendo el criterio de PAVON VASCONCELOS, el aspecto
negativo de la culpabilidad en el aborto puede presentarse:

a) INCULPABILIDAD por error de hecho, esencial e invencible,
debiendo incluirse en esta clasificacion:

1.- El estado de necesidad putativo.

2.- La legitima defensa putativa.

3.- Ef cumplimiento de un deber putativo.

b) INCULPABILIDAD por no exigibilidad de otra conducta.

Dentro de ésta ultima forma de inculpabilidad, doctrinariamente
encuadran el llamado aborto Honoris causa y e! denominado aborto por



H

causas sentimentales. Este ultimo segun criterio de los tratadistas,
principalmente el que se esta refiriendo, encuentra su regulacién cuando
se dispone el él la impunidad, cuando el embarazo sea resultado de una
violacion.



26 EL ABORTO EN EL CODIGO PENAL
PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE MEXICO

Establece el Articulo 257 de! Codigo Penal en vigor para el Estado
de México:

“Se impondra al que provoque la muerte del producto de la
concepcion en cualquier momento del embarazo intrauterino”

|.- De tres a ocho afios de prision y de cuarenta a cuatrocientos
dias - multa, si se obra sin consentimiento de la mujer embarazada;

I1.- De uno a cinco afios de prision y de veinte a doscientos dias -
multa, si se obra con consentimiento de la mujer.

De numeral en mérito, se extrae la existencia de dos elementos
materiales descriptivos de dicho tipo penal genérico:

a) Al que provoque 1a muerte del producto de la concepcion, y

b) En cualquier momento del embarazo intrauterino.

Respecto del inciso a’, es menester sefalar, que el sujeto activo lo
es cualquier persona, por lo que es incalificado "al que provoque”, se
refiere a causar el aborto, en consecuencia debe existir una refacion de
causa efecto entre el hecho perpetrado por el agente y el resultado
‘daiioso. Debe existir una conducta, un resultado y un nexo de casualidad.
Los medios empleados deben ser materiales e idoneos. Es un delito
doloso.

Por cuanto hace al inciso b’, hace la referencia temporal al sefialar
“en cualquier momento del embarazo intrauterino”. Aqui es necesario
detenerse a examinar con cuidado o que se ha apuntado con
anterioridad, el embarazo es el periedo comprendido desde el momento
de 1a concepcion hasta el parto (referencia temporal) , mismo que
necesariamente se produce en el seno materno, por o que resulta
ocioso repetir embarazo intrauterino, pués precisamente el presupuesto
material del delito en estudio, lo es el estado de gravidez de la mujer, por
lo que no puede ser extrauterino y, el aborto, en la especie, es la muerte
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dolosa del feto en el Gtero o su violenta expulsidn del vientre materno,
con lo cual también se sigus la muerte del feto.

Lo antes mencionado a simple vista parece un aserio
incuestionable, sin embargo, es necesario mencionar que en la
actualidad cuando se habla ya de "hijos de probeta”, "embarazos
extrauterinos”, tal aserto empieza a ser cuestionable, pués si bien es
cierto no es algo comun, tal parece esa posibilidad actualiza una sombra
sobre las bases semdanticas y ontologicas del delito en estudio, y ei
término "embarazo intrauterino” no implicaria una redundancia, sino una
diferenciacion con otro término como lo seria "embarazo extrauterino”,
para efectos, tal vez, de una nueva clasificacion en el tipo de aborto.

La fraccion | del numeral en comento, refiere a un sujeto active no
calificado, y a la ausencia del consentimiento de la mujer gravida. Es el
caso del aborto sufrido.

La fraccion Hl del mismo precepto legal, refiérase ai aborto
consentido, que requiere un sujeto activo no calificado y el
consentimiento de la mujer gravida para el evento criminoso.

E! Articulo 258 del mismo Ordenamiento Legal antes citado
establece:

"Si el aborto lo causare un médico, cirujano, comadrén o partera,
ademdas de las sanciones que corresponden conforme al articulo anterior,
se les suspendera de dos o cinco afios en el ejercicio de su profesién”

Al respecto reproducimos el comentarioc que hacen RAUL
CARRANCA y TRUJILLO y RAUL CARRANCA y RIVAS, por considerarlo
atinado para ello: "Lo mismo tratdndose del aborto consentido que de
aborto sufrido, el sujeto activo en el caso de la aplicacion del Articulo (
331 del Codigo Penal en vigor para el Distrito Federal ) es calificado: solo
pueden serlo un médico en sus diversas ramas profesionales ¢ una
partera. La Ley reglamentaria de los Articulos 4 y § Constitucionales, de
diciembre de 1944, no reconoce la profesién de cirujano, sino sélo la de
médico en sus diversas ramas profesionales, y la de partera. Tampoco
existe legalmente reconocida la profesién de comadrén.



Ahora bien, la cirugia es una especialidad de la profesién médica;
por tanto, cabe dentro de la denominacién legal de "médico en sus
diversas ramas profesionales”. '

Comadrén es el médico que asiste a la mujer parturienta; por lo
que también estd comprendido en aquélla denominacién legal. Pero
cuando se trata de comadron practico, o sea sin titulo profesional, no le
es aplicable Ia calificativa que se refiere el Articulo comentado”,

El numeral 259 del Cdédigo Sustantivo Penal para el Estado de
México, refiere:

"Se impondran de uno a tres afios de prisién, a la mujer que diere
muerte al producte de su propia concepcién o consintiere que otro se la
diere.

Se impondran de seis meses a dos anos de prision, si hubiere
dado muerte al producto para ocultar su deshonra"

En el primer supuesto se refiere al auto - aborto, ya que la madre
es el sujeto activo del delito, pués la mujer no hace sino procurar su
aborto. Asimismo, cuando refiere que "consintiere que otro se [a diere”,
se refiere a fa mujer embarazada dé su consentimiento para que otro
realice las maniobras abortivas en ella, por lo que estamos en presencia
del aborto consentido,

En el segundo supuesto de la norma en comento, se refiere al
aborto por causas de honor u honoris causa, atenuando fa pena o bien
privilegiado en ta penalidad. Cabe sefialar al respecto que en este
sentido, es mas explicita y mejor formulada la descripcién que hace el
numeral 332 del Codigo Penal para el Distrito Federal, pués detalla
cudles son las causas de honor para ocultar la deshonra,

Por Gitimo, el Articulo 260 del Cédigo Penal para el Estado de
México, sefiala:

"No es punible la muerte dada al producto de la concepcién:

40p. Cit Pig 184,
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|.- Cuando aquélla sea resultado de una accion culposa de la
mujer embarazada;

Il.- Cuando el Embarazo sea el resuitado de un delito de violacién,
y

111.- Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de muerte a juicio del médico que la asista, oyendo éste el
dictamen de otro médico siempre que ésto fuere posible y no sea
peligrosa ia demora".

Por cuanto hace a la fraccion | del numeral en estudio, se refiere a
la excusa absolutoria uUnicamente por culposidad de la mujer
embarazada, con ausencia de conciencia y voluntad de causa en el
resultado material.

Sin embargo, al respecto refieren RAUL CARRANCA Y TRUJILLO
y RAUL CARRANCA Y RIVAS#, "Pudiere darse la imprudencia de la
mujer conjuntamente con la de un tercero. No por ello serd punible el
aborto, pués la excusa absolutoria esta configurada en la ley en
congideracién a la maternidad involuntariamente frustrada®.

En relacion a la fraccién II, existe discrepancia en la doctrina para
su tratamiento, ya que tanto FRANCISCO PAVON VASCONCELOS,
CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP y LUIS JIMENEZ DE ASUA,
opinan que este tipo de aborto no es punible en razdn de constituir una
causa de Inculpabilidad por no exgibilidad de otra conducta,
dencminandolo aborto por causas sentimentales. RAUL CARRANCA Y
TRUJILLO y RAUL CARRANCA Y RIVAS, estiman que esta excusa
absolutoria se funda en el derecho de la mujer a fa voluntaria y no
forzada maternidad. '

FERNANDO CASTELLANOS TENA#, citando a LUIS JIMENEZ DE

ASUA, refiere "con fines exclusivamente diddcticos, Jiménez de Azia,
expresa que en las causas de justificacion no hay delito, en las de

" ininputablilidad no hay delincuente y en las excusas absolutorias no hay
pena”.

430p. Cit. Pig. 785.
44 0p. Cit. Pig. 182.
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De ello se desprende que se trata de adecuar la conducta abortiva
en la ausencia de culpabilidad por no exigibilidad de otra conducta o bien
como ausencia de punibilidad. Esto sera cuestion de estudio adelante,
por lo que por el momento (nicamente se hacen las referencias,

La fraccion Ill, se refiere al estado de Necesidad o aborto
terapéutico y se excluye la antijuridicidad.



" ESTUDIO DOGMATICO DE LA VIOLACION "

47 .
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31 BREVES ASPECTOS HISTORICOS DE
LA VIOLACION

Con anterioridad fué comun a todas las legislaciones agrupar bajo
un concepto genérico la violacion, los abusos deshonestos y el rapto, los
cuales se distinguian solo por la penalidad aplicable en cada caso, que
se caracterizaban por su dureza y severidad.

Por ejemplo, en Egipto se penaba con Ia castracion y entre los
hebreos con la pena de muerte o multa, segln fuera ia mujer casada o
soltera; ( Deutoronomia 25. XXII ), en Grecia se castigaba al violador con
el pago de una multa y se le obligaba a unirse en matrimonio con la
victima, si ésta consentia y, en caso contrario, se le condenaba a muerte;
la Ley de los sajones, la castigaba con una multa si la victima concebia.

Cita GONZALEZ BLANCO¥, que el edicto de Teodorico impuso la
obligacion al culpable de casarse con la mujer y ademas si era noble y
rico, tenia que hacerle entrega de la mitad de sus bienes; en Inglaterra,
Guillermo el Conquistador, impuso la pena de ceguera y castracion; y la
Constitucion Carolina ( Cap. XXXV ), la pena de muerte.

La Ley Julia de Vis Publica, castigaba con |a pena de muerte la
union sexual violenta de cualquier persona.  Por su parte el derecho
Candnico, solamente considerd la violacién en el caso de que hubiera
desfloracion y se obtuviera ésta en contra de la voluntad de |la mujer, pero
propiamente lo que aceptaba era "estruprum de aduiterum®”.

En la legislacion espafiola, antecedente de la nuestra,
encontramos que en el derecho Juzgo, Lib. Il Tit. V., se castigaba al
forzador si era hombre libre con cien azotes y la entrega que de €l se
hacia como esclavo de la mujer a quien forzaba, y si era siervo, se le
quemaba, Estaba prohibido al ofensor y a la victima contraer matrimonio,
sl ésta prohibicién infringia, quedaba en calidad de siervo,

45 GONZALEZ BLANCO, ALBERTO.- Delitos Sexuales en la Doctrina y en ¢l
Derecha Positivo. Pag. 136.
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ALBERTO KVITKO, sefala al respecto, en el Fuero Juzgo Libro
W, Titulo iV. Se los adulteries y de los fornicios. Ley XIV Si el omne libre
6 siervo fiziere fornizio 6 adulterio por fuerza con la muijer libre. Si algin
omne fiziere fornizio ¢ adulterio con la mujer libre, si el omne es libre
reciba C. Azotes. é sea dado por siervo & la mujer que fizo fuerza; é si es
siervo, sea quemado en el fuego y el omne libre que por malfecho fuere
metido en poder de fa mujer, en ningtin tiempo non pueda casar con ella,
E si por aventura ella se casar con &l en alguna manera, pues aquel
recibiere por siervo, por pena desde fecho sea sierva con todad sus
cosas de los herederos mas propinguos.

En el Fuero Viejo de Castilfa. Libro Segundo - Titulo - I - los que
fuerzan la mugeres, Ley |l Este es fuero de Castiella. Que si alguno
fuerza muger, e la muger dier querella al merino de! rey, por tal racon
como esta, o por quebrantamiento de camino, o de Ygresia, puede entrar
el merino en las behetrias, o en los solares de los Fijosdalgos em pos del
malfechor para facer justicia, é tomar condicho, mas deveio pagar luego;
e aquella muger, que dier la querella, que es forcada, si fuer el forfecjo en
yermo, & la primera Viella, que llegare, deve echar las tocas, e en tierra
arrastrarse, e dar apellido diciendo: Fulan me forco, si le conoscier; si nol
conoscier, deiga la sefial de él; e si fuer muger virgen, deve mostrar su
corrompimiento a bonas mugeres, las mejores que fallere, e ellas
probando esto, devel responder aquel, a que demanda, e si ella ansi non
lo ficler, non es la querella entera e el otro puedese defender; e si lo
conocie el facedor, e ella lo provare con dos varones, o con un varon e
dos mugeres de buelta, cumpre sua prueba en tal racon. E si el fecho fuer
en logar poblado, deveella dar voces, e apellido, alli do fuer el fecho e
arrastrarse diciendo : Fulan me forco, e cumprir esta querella
enteramente, ansi como sobredicho es, e si non fuer muger, que non sea
virgen, deve cumplir todas estas cosas, fuera de la muestra de catarla,
que debe ser de otra guisa; é si este que la forcé se pudier auer, deve
morir por ello, e si non lo podiere auer, deven dar a la querellosa
trescientos sueldos, e dar a él por malfechor, @ por enemigo de los
parientes della; e quando I'podieren auer los de la justicia del.Rey,
matarle por ello.

4 KVITKO, LUIS ALBERTO. La Violacién. Pag 15
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Es decir, en el fusro Viejo de Castilla, se encuentran tres leyes, de
las cuales dos se refieren a la violacion y en las cuales se castiga al
ofensor con la pena de muerte. En el Fuero Real, las cuatro primeras
leyes del libro IV, Tit. X., hacen referencia a la violacion sin distinguiria
del rapto y se sancionaba con la pena de muerte, cuando era cometida
en mujer soltera y con la cooperacion de varias personas, cualquiera que
fuera su condicion social, o en religiosa profesa; igual pena se establecid
en las Leyes de Estilo; por dltimo la Ley 3a. Tit. XX de la partida Vil, que
también involucra la violacion con el rapto, al prescribir que "robando
algin hombre alguna mujer viuda, de buena fama o virgen o casada, o
religiosa y yaciendo con alguna de ellas por fuerza”, se le confiscaban
sus bienes de pagar con su vida el ultraje cometido.
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32 DEFINICION

Hechas algunas referencias historicas del delito de violacidn, cabe
ahora continuar con la definicién doctrinaria del delito en estudio, por ello
se citan algunas de las que nos refieren auteres eminentes.

MARIANO JIIMENEZ HUERTAY, define la Violacién como “El
acceso carnal contra la voluntad del sujeto pasive por medio de [a fuerza
fisica o moral fuere cual fuere su sexo”, agregando dicho autor, que es el
delito mas grave contra la libertad sexual de las personas.

PORTE PETIT*, la define como: "Por violacién propia debemos
entender la copula realizada en persona de cualquier sexo, por medio de
la vis absoluta o de la vis compulsiva"“.

SEBASTIAN SOLER¥, define este ilicito como: "El acceso carnal
con una persona de uno u ofro sexo con violencia real o presunta".

GONZALEZ DE LA VEGA®™, dice "Imposicion de la cépula sin
consentimiento del ofendido, por medio de la coaccion fisica o de la
intimidacion moral, es lo que tanto en la historia de la Instituciones
penales como en la doctrina y en la legislaciones contempordneas
constituye la esencia del verdadero delito sexual".

Por su parte FRANCESCO CARRARAS, lo define como "El
cenocimiento carnal real sobre una persona que resulta y se logre por
medio de |a violencia verdadera o presunta”.

GIUSSEPPE MAGGIORES, refiere al respecto que "Consiste en
obligar a alguno a la unidn carnal, por medio de violencia o amenaza".

47 IMENEZ HUERTA . MARIANO. Derecho Penal Méxicana, Tomo Ill. Pég. 250,
48 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP. Ensayo dogmatico del Delito de Violacién.

Pig . .

49 SOLER, SEBASTIAN. Derecho Penal Argentino. Pig. 281.

30 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Derecho Penal Mexicano. Pig. 142

51 CARRARA, FRANCISCO. Programa de Derscho Criminal. VOL, 11 TOMO IV, Pigs. 250
- 266,

52 GiUSSEPPE MAGGIORE. Derecho Penal Italiano. TOMO IV Pig. 56.
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Tomando en consideracién las definiciones anteriores, es
menester hacer un somero estudio del bien juridico tutelado en éste
ilicito, los sujetos de! mismo, asi como sus elementos, ya que de
conformidad con las definiciones de los ilustres doctrinarios, se
desprende tal necesidad pués tales elementos se encuentran insitos en
las definiciones vertidas, por ello a continuacién se desarrolla cada uno
de éstos.
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33 BIEN JURDIDICO TUTELADO

Cabe sefialar al respecto algunas opiniones en referencia al tdpico
que nos ocupa, al efecto GONZALEZ DE LA VEGAS, considera que el
bien juridico tutelado concierne a la Libertad Sexual, contra el
ayuntamiento carnal impuesto por ta viclencia y constituye el maximo
ultraje. Ya que el violador realiza la fornicacion sea por medio de la
fuerza material en el cuerpo ofendido anulando asi su resistencia (
Violencia Fisica )} o bien por emplec de amagos graves que, por la
intimidacion que produce o por evitar otros dafos, le impide resistir (
Violencia Moral ). Tanto con la violencia fisica como en la moral, la
victima sufre en su cuerpo el acto sexual indeseado, ofreciéndose asi el
Derecho Penal a la libre determinacién de su conducta en materia
erotica.

Por otra parte, JIMENEZ HUERTAS, opina que es este el delito
mas grave contra la Libertad Sexual y el bien juridico tutelado es "El
dereche que al ser humano corresponde por copular con la persena que
libremente su voluntad escoja y de abstenerse de hacerlo con quien no
fuere de su agrado”. De donde se deduce que el bien juridico tutelado lo
es la libertad sexual, coincidiendo al respecto con autores tales como
MEZGUER, ANTOLISEI, MANFREDINI, RANIERI, PANAIM y CONTIERL

Al respecto de la tematica tratada SEBASTIAN SOLER®, alude
que el bien juridico tutelado lo es !a libertad sexual, como caracteristica
especifica de esta figura, y siendo esta libertad la méas importante no
podrd ser vulnerada separadamente de [a libertad misma, y queda
absorbida por la figura de la violacidn la accién de sujetar a la victima y
cualquier forma de privacion de la libertad para realizacion del acto
mismao".

CELESTINO PORTE PETIT%, sefiala las siguientes opiniones de
doctrinarios:

33 Op. Cit. Pag. 143
340p. Cit. Pz 143.
35 op. Cit. Pag. 282.
360p. Cit. Pigs. 33, 34, 35 y 36.
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MANFREDINI, SALTELLI, ROMAN D! FALCO, consideran como
bien juridico tutelado la Libertad Sexual.

FONTAN BALESTRA y EUSEBIO GOMEZ, consideran como bien
juridico tutelado La Libertad Individual, al respecto EUSEBIO GOMEZ
dice, Que el bien lesionado 1o es también |a honestidad, es decir el pudor
individual, implicando un ataque a la libertad sexual".

MANZINI, expresa que el bien juridico en consideracion no es
siquiera aquél de la libertad sexual, en sentido estricto, porque el delito
puede cometerse también en relacion con persona del mismo sexo, en
cuyo caso la conjuncion carnal no representa una violencia sexual, en
sentido propio, incluyendo esta idea de una relacion del sexo, es decir,
entre hombre y mujer, terminando en el sentido de que el objeto de la
tutela penal es fa Inviolabilidad Camal, punto de vista que comparte
VANNINI.
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34 SUJETOSDELDELITO

En relacién a !os sujetos del delito en estudio, encontramos
algunas discrepancias entre los doctrinarios, pués algunos arguyen la
posibilidad de gque ta mujer sea también activo en el delito, tal es la
postura que asume JIMENEZ HUERTAS, quien cita la frase "tenga
copula”; que gramatical y conceptualmente tiene un significado mucho
mas amplio que plantee proyectarla tanto sobre el varén como sobre la
mujer, puéds no supone necesariamente gue el activo del delito sea quien
accede o penetre, ya que desde el punto de vista penalistico esta union o
ayuntamiento fisico del miembro viril con la parte externa de la cavidad
vaginal, anal u oral, la cépula existe con el solo hecho de que se
produzca acceso o penetracion, con independencia de quien fué el activo
y quien el pasivo de! indicado hecho contemplado y su significade
penalistico.

En consideracion a lo anterior, SEBASTIAN SOLERSS, opina: ™ en
relacién al sexo de los sujetos activo y pasivo, solo el hombre puede ser
activo, para tal efecto dicho autor, toma como base la expresion "acceso
carnal”, pués dice que éste significa que hay entrada o penetracién y no
compenetracion, por tanto quien tiene acceso es el que penetra.

Por su parte FRANCESCO CARRARAY, admite la posibilidad de
que la mujer sea sujeto activo en el caso de violencia moral, pero no de
violencia fisica. EUSEBIO GOMEZ, es de la opinion de CARRARA,
agregando que "sujeto activo de la violacion puede ser no solamente el
hombre, sino también la mujer, porque no es absurda la suposicién de
que una mujer procure tener contacto carnal con un hombre mediante
intimidacién. Tampoco debe excluirse la posibilidad de violencia fisica de
la mujer sobre el hombre, con el fin expuesto.

Sujeto activo de la figura del delito de Violacién, es cualquiera en
tanto un hombre como una mujer; la solucién genérica de la ley no
da ninguna limitante, ni por otra parte, subsiste imposibilidad de viclencia
de mujer a hombre; por tanto, sujeto activo puede ser tanto un hombre

570p. Cit. Pag 239.
$30p. Cit. Pag 282,
39 Op. Cit. Pag 122,
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como una mujer. Al respecto MANFREDINI refiere, nosotros nos
encontramos en una imposibilidad de una violacién de una mujer sobre
un vardn, ya que la coaccién pude efectuarse no solo fisicamente: como
por ejemplo, actuando sobre el sentido moral del deber de abstencian,
que puede coexistir cualquiera el porler de inhibicion ético - psicoldgico,
sin que se torne imposible el mecanismo de la funcion.

GONZALEZ DE LA VEGA®, en relacién a la tematica tratada
alude en relacion al Articulo 265 del Codigo Penal en vigor para el
Distrito Federal, reformado por decreto dei 20 de diciembre de 1990, ) D.
Q. 21 enero 1991 ), que "En esta reforma, el discutido tema de que si la
mujer puede ser sujeto activo del delito de violacién, queda aclarado ya
que puede ser ella quien introduzca un instrumento rigido distinto del
miembro viril en otra persona".

Entratandose del sujeto pasivo, JIMENEZ HUERTAS!, apunta que
existe un problema en cuanto si debemos considerar como sujetos
pasivos a las prostitutas y dice, tenemos como ejemplo la legislacion
espariola y argentina en las cuales el delito de Violacion esta incluido en
el Titulo delitos contra la Honestidad, a lo cual se argumenta que la
prostituta carece de honestidad y es un ser inmoral y de malas
costumbres, pero que la cuestion no debe ser resuelta con base en la
estructura formal que preside la agrupaciéon o sistematizacién de los
delitos, sino desentrafidndose la sustancial realidad del interés tutelado
en cada tipo penal. La prostituta puede ser sujeto pasivo de la violacion,
la razon que ei bien juridico tutelado o es la libertad sexual, y asi su triste
realidad social no la manifiesta sin libertad y como despojo humano.

En torno al sujeto pasivo, cabe destacar que éste puede ser
cualquier persona independientermiente del sexo.

Respecto a la edad de los sujetos pasivos, SEBASTIAN SOLER#
refiere:

- SUJETO PASIVO.- Menor de doce afios, en éste caso se
presume Violacion por via irrefagable, de modo que la simple fornicacién
constituye delito, por total inexperiencia de la victima.

60 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. El Cédigo Penal Comentado. Pig. 389.
6l Op, Cit. Pig. 273.
62 0p, Cit. Pig. 284.
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- VICTIMA MAYOR DE QUINCE ANOS.- En este caso no basta la
seduccién, es necesario el fraude para la comprension de la figura del
delito la substitucion del término virginidad por honestidad y que la
supresidn de la seduccion como requisito toda vez que ésta es
tradicionalmente presunta, segun Ia edad.

- SUJETO PASIWVO MAYOR DE DOCE ANOS Y MENOR DE
QUINCE,- Se presume la seduccion, porque tratdandose de una mujer
honesta debe entenderse que se ha entregado.

PORTE PETIT®, hace alusion de dos corrientes con respecto a los
sujetos activo y pasivo:

- Aquella encabezada por autores que admiten que el hombre o la
mujer pueden ser sujetos activos del delito de violacién, ya se trate de la
vis absoluta o de la vis compulsiva.

Quienes sostienen que el hombre es sujeto active de este delito
cuando se trata de la vis absoluta o la vis compulsiva, y la mujer respecto
de ésta Qitima.

8 0p. Cit. Pig. 40.
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35 ELEMENTOS DEL DELITO DE
VIOLACION

FRANCESCO CARRARAS, sostiene que la esencia de hecho de!
delito de violacion, esta constituido por dos elementos:

- EL CONOCIMIENTO CARNAL.- Hace que este delito se
diferencie del simple ultraje violento contra el pudor ; pero es necesario
que se haya consumado la copula para que se mantenga el titulo de
violencia carnal; basta que la cépula haya sido con el fin del agente y que
los actos de éste no se haya dirigido a un simple desahogo de la propia
sensualidad, sin tender a la consumacion del coito.

- VIOLENCIA.- En este elemento, generalmente, se sostiene que
puede ser ejercida por el hombre sobre la mujer; pero mal podra
configurarse la violencia camal consumada por la mujer sobre ef hombre,
dentro del término de violencia fisica, y por esto los doctores suponen
comunmente esta hipétesis dentro de 1a violencia moral.

Para este tratadista, existen dos tipos de violencia, a saber:

- VIOLENCIA PRESUNTA.- Se presenta por ejermplo en el caso de
una mujer ebria o dormida violada, quien en su voluntad decididamente
contraria al abuso sufrido, suministra el elemento subjetivo de la
violencia, asi como el elemento subjetivo lo suministra las fuerzas
naturales o artificiales que el culpable empled como instrumento de su
maldad para vencer esa voluntad opuesta a la suya.

- VIOLENCIA VERDADERA.- Entre las practicas nacié la doctrina
que equipara la violencia verdadera empleada contra la mujer para
someterla a los propios deseos y la violencia figurada, cuyo origen no
s@ sitlia en el sujeto activo, ni en actos de fuerza o amenaza empleados
con el fin de subyugar ta voluntad ajena. Esta violencia deberé ser:

- SERIA, cuanto esta excenta de simulacién y refleja una auténtica
voluntad contraria.

#0p, Cit. Pig 239,
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- CONSTANTE, cuando es mantenida hasta el momento ultimo
excluyendo aquella que exista a comienzo y después cede para participar
en ej reciproco goce.

En relacion a los elementos sefalados, apunta MARCELA
MARTINEZ ROARO®, que desde los antiguos jurisconsultos se atendia a
cuatro presunciones para determinar la existencia de la violacion:

1.- Que la resistencia de 1a victima fuere siempre constante e igual.

2.~ Que entre la fuerza del agresor y la agredida existiera una
evidente desigualdad.

3.- Que la agredida demandara auxilio.

4.- Que la mujer presentara en su cuerpo huellas y sefiales que
atestiguaran el empleo de la fuerza.

Otro elemento lo es pués, la fuerza moral, ésta es dirigida al sujeto
pasivo con respecto a olra u otras personas o cosas ligadas a ella, de tal
manera que estando de por medio 1a intimidacion sea necesario que ceda
la victima. En cuanto a este tipo de violencia moral, se dice que no basta
cualquier tipo de amenaza para constituir 1a violencia psiquica, sino como
Refiere RAUL CARRANCA Y TRUJILLO y RAUL CARRANCA Y RIVASSS,
“Ia violencia sea fisica - vis absoluta - o sea moral - vis compulsiva -, es el
medio operatorio sefialado por la ley para !a obtencidn del acceso camal.
Ha de ser capaz de vencer la resistencia del sujeto pasivo, de modo que
se presente como la causa inmediata y directa de dicho acceso".

Por cuanto hace a la cépula, apunta JIMENEZ HUERTAS, que la
copula en su acepcidn sexual, significa unién de dos cuerpos humanos
pertenecientes a personas vivas, y que la union o ayuntamiento ha de
rebasar el simple contacto fisico del miembro viril con la parte externa de
Ia cavidad natural del cuerpo ajeno, requiere del acceso o penetracion de
dicho érgano en la cavidad vaginal, anal u oral, pudiendo ser dicha
copula incompleta.

5 MARTINEZ ROARO, MARCELA. Delitos Sexuales. Pig. 235.

8 CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL. Cédigo Penal
Anotado. Pag. 641.

67 0p. Cit. Pig 269.
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Esta copula puede realizarla el varon en la mujer y el hombre a un
hombre ( anal u oral ), ya que son indiferentes las cualidades del sujeto
pasivo, pués desde el instante en que el blen juridico tutelado es la
libertad sexual, todos los seres humanos pueden ser pasivos.
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38 ELDELITODEVIOLACION EN EL
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO
LIBRE Y SOBERANO DE MEXICO

Contempla el Articulo 279 del Codigo Penal en vigor para el
Estado de México, que: "Se impondran de tres a ocho afios de prisién, y
de cincuenta a setecientos dias multa, al que por medio de la violencia
fisica 0 moral, tenga cdpula con una persona sin 1a voluntad de ésta. Se
impondran de seis a quince afios de prisién y de cien a mil dias - multa, si
la persona ofendida fuere impuber",

Articulo 280.- Se equipara a fa violacion, 1a copula con persona
privada de razén, de sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier
otra causa no pudiere resistir o cuando la victima fuere menor de catorce
afos.

Articulo 281.- Se impondran de cinco a quince afios de prision y de
cien a mil dias - muita, cuando en la comision del delito de violacion
intervengan dos 0 mas personas.

Articulo 282.- Se impondran de uno a tres afios de prisioén, ademas
de las sanciones que sefalan los articulos que anteceden cuando el
delito de violacion fuere cometido por el tutor en contra de su pupilo, o
por el padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra de su
hijastro. En los casos en que ia ejerciera, el culpable perdera la patria
potestad o la tutela, asi como el derecho de heredar al ofendido.

Cuando el delito de violacién sea comatido por quien desempefie
un cargo o empleo publico o ejerza una profesion, utilizando los medios o
circunstancias que ellos les proporcionen, sera destituido definitivamente
del cargo o empleo o suspendido hasta por el término de cinco afos en el
ejercicio de su profesion.



De lo anterior y entrando a un breve bosque]o dogmatico del delito
de aborto, encontramos:

- Clasificandolo en orden a la conducta, es de accion y es
unisubsistente.

- Clasificandolo en orden al resultado es formal, instantaneo y de
dario.

- En cuanto a la Tipicidad, el objeto juridico protegido lo es la
libertad sexual, el objeto malerial io es ei sujeto pasivo.

- a) Sujeto Activo.- Comiin o propio y uni o plurisubjetivo.

- b) Sujeto Pasivo.- Personal sin o con calidad especial y
unisubjetivo.

Clasificandolo en orden al tipo.- Fundamental . auténomo y
subordinado, normal, de formacion casuistica, alternativamente formado
en cuanto a los medios { violencia fisica o moral } y alternativamente
formado en cuanto al sujeto pasivo.

La Antijuridicidad.- Conducta contraria a derecho.

La Imputabilidad.- Capacidad de entender y querer en el campo
del derecho penal.

La Culpabilidad.- Solamente puede cometerse en forma dolosa,
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" NATURALEZA JURIDICA DE LA EXENCION DE LA
PENA EN EL ABORTO LLAMADO ‘POR CAUSAS
SENTIMENTALES" "



441DISCUSION DOGMATICA

Dentro de la clasificacion del aborto, encontramos una especie de
aborto no punible, que es el realizado por causas sentimentales, o
también denominado "aborto por maternidad consclente’, que es al que
se refiere Ja fraccion i del Asticufo 260 del Codiga Punitivo en vigor para
¢l Estado de México, y que reza al tenor de lo siguiente:

Articulo 260.- No es punible fa muerte dada al producto de ia
concepeion:;

Fraccién il.- Cuando el embarazo sea resuitado de un delita de
violacién.

De ésta redaccion, similar a la def numeral 333 del Cédigo Penal
para ef Distritc Federal, existen diversos criterios respecto a su debida
clasificacién, pués si bien es cierto que la doctrina esta de acuerdo en ia
exclusion de la incriminacion de tal aborto, atendiendo a que seria
injusto y hasta inhumano ¢l obligar @ una mujer a dar a luz, soportando
previamente e! embarazo de un ser no solamente no deseado sino hasta
incluso adiado, resultado en una violentacion sexual en holocauste de su
persona, que seria recordada dia tras dia en et embarazo y con el
producte mismo de tal hecho, es donde se funda en el plano social, ético
y ontolégico , la legitimacién de hacer impune tal aborio; sin embargo, en
donde existe discrepancia dogmadtica, es en fijar la verdadera naturaleza
juridica de la excencidn de la pena establecida en el numeral en comento,
de donde segin PORTE PETIT®, hay cuatro corrientes al respecto:

a) La primera sostiene que se {rata de una causa de justificacion.
b) La segunda le da el rango de una causa de inculpabilidad.

c) La tercera |a sita como excusa absolutoria, y

d} La ditima incrimina coma delito tal especie de aborto.

Respecto de la primer corriente esta e! que considera que estamos
frente a un estado de necesidad. Asi piensa VANNINI, cuando dice que

53 CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP. Dogmitica de fos Delitos contrata Vidayla
Integridad Corporal. Pag 414.
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"ei delito esta excusado por el estado de necesidad ( aborto terapéutico,
aborto para salvar el honor sexual de la mujer victima de violencia carnal
)", MANZINI, considera que la mujer violada encinta se encuentra en las
condiciones presupuestas por las circunstancia justificante del estado de
necesidad, porque las consecuencias dafiosas de la violacion, o sea, la
gravidez, constituye la causa creadora del peligro actual de un dafio
grave a la persona, y que, en tanto permanecen dichas consecuencias,
la mujer esta autorizada a remover la causa dafina o amenazadora
mediante el aborto, y razona: "A la objecion de que la gravidez en si
mismo no es un estado peligroso o dafoso, se responde que, para
valorar el peligro y el dafio por remover, se precisa referirse a las causa
que lo han creado y a la psicalogia del agente. El peligro de dafio grave a
la persona, aunque no se le haga consistir en la gravidez, puede
dascubrirse en las consecuencias familiares, morales y sociales
derivados del parto... Incluso si se quisiera excluir la discriminante del
estado de necesidad, e! aborto procurado en las hipétesis expuestas no
constituiria delito, porque toda persona esta autorizada por el orden
juridico general a remover, apenas pueda, con cualquier medio
proporcionado, las inmediatas e inminentes consecuencias de un delito,
en cuanto que de esta manera act(a la voluntad de la ley, especialmente
en un sistema que, como el nuestro, incrimina el aborto procurade no
tanto para tutelar la vida del feto como en el interés de la integridad y de
la salud de la raza. El constraste entre el interés que constituye el objeto
juridico de los delitos de aborto, y el castigo del aborto procurado en las
condiciones menciocnadas, se manifiesta particularmente estridente en el
caso de la violacién por parte del enemigo, porque la Inseguridad de la
raza no solo no se favorece, sino que resulta manifiestamente
perjudicada por el cruce de razas, Por otra parte aunque se quiera
considerar el hecho de que se trata, seria inhumano obligar a una mujer,
que ha sufrido el dafo de violacidon carnal a soportar también el de la
gravidez por consideracion a un ser en formacion, el cual, no habiendo
salido a la vida, no es sujeto de ningun derecho. El derecho penal no
puede ni debe nunca estar en pugna con el sentimiento de humanidad. El
rigor de la interpretacién y las pedanterias doctrinarias deben ceder a las
exigencias del sentimiento comin de la razén, siendo que la ley tiene
suficientes recursos para ofrecer la manera de evitar semejantes
confrastes.
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Asi por ejemplo, si el juez no quiere admitir los mencionados
motivos de objetiva discriminacion, podria absolver de acuerdo con el
articuio 50, porque el imputado creyo por error ejercitar un derecho, (Y
actuar en estado de necesidad. )"

Dentro de este primer grupo, existe también otro criterio diverso al
considerar este tipo de aborto frente a un estado de necesidad, dicha
corriente en México, esta abanderada por e} Maestro JIMENEZ HUERTA,
quien después de rechazar que se tfrate, en el caso que nos ocupa, de
una causa de inculpabilidad, asienta que el aborto perpetrado sobre una
mujer embarazada como efecto de una violacién, cuando se efectia
dentro de {os cauces naturales gue se derivan de la recta interpretacion
del orden juridico, implica el ejercicio de un derecho.

Asi, refiere, JIMENEZ HUERTAS, "No es facil fijar 1a verdadera
naturaleza juridica de la exencion de pena establecida en el Articulo 333.
{ Correlativo a la fraccién 1l del numeral 260 del Codigo Punitivo en vigor
del Estado de México ). A primera vista dijérase que nos hallamos ante
una concrecion legal de la causa de inculpabilidad conocida con el
nombre de "no exigibilidad de otra conducta”, habida cuenta de que a la
mujer que ha sido fecundada en fan dramatico suceso criminal no se le
puede exigir que respete ja vida embrionaria del concebido. Como la Ley
lo exige en todos los demads casos en que perpetrd en ella tan gravisima
ofensa. Esta fundamentacion juri - humanamente ef orden juridico puede
y debe hacer, imponerta con la amenaza de una pena, que durante los
largos meses de la concepcién amadrigue en sus enfranas una vida
oriunda del aborrecido ser que ne concurre tan odiosa circunstancia.
Seria exigir mas de parientes ligados a eila por vinculos psico -
soclolégicos de identidad personal. Empero, con ta .impunidad
establecida en el Articulo 333 se proyecta sobre cualquier persona gue
ejecute o coopere en al aborto, obvio es que dicha exencién tiene un
alcance que desborda y supera el de la mera referencia personal entre el
acto y el autor que ontoldgicamente corresponde a la "no exigibilidad". Ei
médico, por ejemplo, que da muerte aj producto de la concepcion a
pedimento de ia mujer violada es ajeno a las circunstancias personales e
individualizadoras que en ella cancurren, y a pesar de que fampoco esta
ligado a ésta por vinculos de identidad persanal, su conducta, segun el

69 JIMENEZ HUERT A, MARIANO. Derecho Penal Mexicano Tomo {1, Pags. 192 - 194,
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articulo 333, también queda impune, Esto evidencia que esta exencion de
pena no enraiza en una causa de inculpabilidad.

La naturaleza juridica de la pena de excencidn restablecida en el
articulo 333 -descartada su raiz subjetiva y personal- ha de ser hallada
en el ambito de la valoracion normativa. Es incontrovertible, dado el
alcance objetivo y general de! precepto, que el orden juridico ctorga a la
mujer el derecho de no tener que soportar una maternidad que le ha sido
impuesta mediante un antijuridico ataque a su libertad sexual, pues, como
bien afirma Manzini, cada uno estd autorizado por el orden juridico
general a remover apenas pueda, con cualquier medio proporcionado, la
inmediata e inminente consecuencia de un delito. E! aborto perpetrado
sobre una mujer embarazada a consecuencia de una viclacién, cuando
se efectua dentro de los cauces naturales que se derivan de la recta
interpretacién del orden juridico, implica el ejercicio de un derecho.

El Cédigo Penal no fija de una manera expresa aquellas
circunstancias que impiden que el aborto producido sobre una mujer
violada sea un comportamiento ilicito, Cumple, pues, al intérprete
reconstruir el sistema imperante, el cual del subsuelo aflora a la
superficie tan pronto como se capta la naturaleza justificante que se
establece en el Articulo 333. Y en ésta labor, exhumadora y evocadora
de las esencias, ideas y vivencias juridicas que como corrientes
subterraneas discurren por las tierras profundas det Cédigo Penal, el
consentimiento de la mujer embarazada es fontana que alumbra la licitud
en examen, pues si se proclama el derecho a una maternidad libre y la
facultad de remover las consecuencias inmediatas e inminentes dejadas
por la violacién sufrida, es intuitivo que el ejercicio de este derecho en
forma primigenea compete a [a mujer.

Por Gltimo, refiere que en México, PORTE PETIT, afirma que si
una mujer tiene la facultad de resistir una violacion, le asiste también el
derecho de hacer desaparecer los efectos de ella, mientras éstos
persistan en su dano, efectos que producen un estado antijuridico en su
persona, y al hacerlos cesar, lejos de atentar contra el derecho,
contribuye a restablecerlo.
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En una obra posterior, el destacado jurista varia su criterio, pues
considera que el ejercicio de un derecho no puede funcionar “porque
seria admitir el ejercicio del derecho de matar®, y se adhiere a los que
opinan que la impunidad se funda en la no exigibilidad de otra conducta.
El argumento que tuvo presente el notable penalista para variar su
criterio no puede convencernos, sostiene JIMENEZ HUERTA, pues
encierra un sofisma, habida cuenta que la admision de un derecho de
matar es algunas veces secuela juridica y l6gica de diversos institutos
penales, V. gr. la legitima defensa . el estado de necesidad y e! ejercicio
de un derecho. Por ofra parte, hubiere, sido interesante conocer como
explica la analitica pluma de PORTE PETIT, que [a impunidad
establecida en el Articulo 333 tenga un tan amplisimo ambito que abarca
no solamente a la mujer violada sino también a cualquier participe, dado
que la no exigibilidad de otra conducta solo podria fundar la impunidad de
la mujer que se hallare inmersa en situacién tan personal como
dramatica.

Respecto a la segunda corriente, la cual le da el rango de causa
de inculpabilidad al aborto por causas sentimentales, se encuentran
varios autores, entre ellos PORTE PETIT, JIMENEZ DE ASUA. VELA
TREVINO, PAVON VASCONCELOS, GONZALEZ DE LA VEGA, de
quienes a continuacién se refieren algunas opiniones.

JIMENEZ DE ASUA, argumenta que estamos. en este aborto,
frente a una ,causa de incuipabilidad por no exigibilidad de otra conducta
"En verdad el problema debe plantearse de otro moda, pués ni el aborto
o el infanticidio perpetrado por las mujeres violadas deben ser
encuadrados en el estado de necesidad; son casos sentimentales que se
refieren a la no exigibilidad de otra conducta, es decir. a la esfera de la
culpabilidad.

PORTE PETIT.™ sefiala: "Nueslro punto de vista coincide con el
de los defensores de que el aborto causado, cuando el embaraze ha sido
producto de una violacién, constituye una causa‘de inculpabilidad, por no
exigibilidad de otra conducta, existiendo un hecho tipico, imputable al
sujeto, y antijuridico, pero no culpable, en tanto que la motivacién es
superior al deber de no delinquir.

O0p Cu Pag 415
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PAVON VASCONCELOS 7, dice "Doctrinalmente encuadran, en la
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, tante el llamado
aborto honoris causa y el denominado aborto por causas sentimentales,
pero dade que en nuestro Derecho positivo el primero, previsto en el
articulo 332, constituye un tipo punible de aborto por sancion atenuada
respecto a las demas especies, habremos de tratarlo en lugar aparte.

VELA TREVINO 7 , apunta al respecto: La hipotesis que en
nuestra opinidén contempia la ley como caso de no exigibilidad de otra
conducta, es la que se refiere al aborto de! producto cuando éste es
resultado de una violacién; al igual que ocurre en todo caso de
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, en éste existe el
presupuesto logico de los elementos iniciales de Ia unidad conceptual
denominada delito, o sea la prueba de que hay una conducta tipica
también antijuridica. La conducta en este caso, es la que se realiza para
suspender el proceso de gestacidn y fograr la expiilsion del producto de
la concepcion; la tipicidad ia proporeiona el articulo 329, que describe el
aborto come ia muerte de! producto de la concepcidn el cualquier
momento de la prefez; la antijuricidad resulta de la ausencia de alguna
causa que justifique o vuelva conforme al derecho a la conducta tipica,
sea en forma genérica, refiriendo la causa a cualquiera de las causas
justificantes o la especifica contenida en el articulo 334, Continta
precisando dicho autor, "No es hasta que surge la teoria normativa de la
culpabilidad y con ella la no exigibilidad de otra conducta como aspecto
negativo de la misma, cuando se ubica esta forma especial del aboerto
como causa de inexistencia del delito por inculpabilidad ., al
reconocerse que el Derecho carece de exigencia respecto de aquellas
mujeres que abortan el producto de un delito comelido en elias: no hay ni
debe haber ley con la fuerza coercitiva suficiente para alterar la condicion
humana del sujeto; he aqui la esencia misma de la no exigibilidad de otra
conducta en el aborto por causas sentimentales o aborto del producto de
una viotacién, que nuestra ley na recogido con amplio sentido humano.

En relacién a lo sustentado por JIMENEZ HUERTA, al respecto y
que ya ha sido detallado, el mismo autor en cita refiere: "En nuestra
opinidn el razonamiento no es exacto, porque en toda figura de aborto del

7 PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO.  Lecciones d2 Derecho Penal, pig 346
7 VELA TREVIRO, SERGIO  Culpabilidad e Inculpabilidad.  Teoria del Delito Primera
Parte . pags 326 y 328,
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articulo 333 se refiere el consentimiento o el acto directo de la mujer
embarazada, siendo ésta, en consecuencia, quien confiere la esencia y
fundamentacion de la exclusion de la responsabilidad. Por ejemplo, si el
padre, hermano o esposo de una mujer embarazada como consecuencia
de una violacidn la hacen aborar, contra su voluntad, estimamos
nosotros que habria delito. La razén de la inculpabilidad sigue estando
dentro de la mujer y es ella la que transmite a los participes en el aborto
la inculpabilidad de origen. )

Por cuanto hace a la tercer corriente citada al inicio del presente
capitulo dice PORTE PETIT 73, que hay quienes piensan como ANTONIO
DE P. MORENO, que el aborto aludido origina una excusa absolutoria, lo
que equivale a admitir que existe un hecho tipico, imputable al autor,
antijuridico y culpable, pero no punible por motivos de politica criminal.

Asimismo, sefialan CARRANCA Y TRUJILLO Y CARRANCA Y
RIVAS™, respecto de la impunidad en el aborto causado como
consecuencia de violacion, que: "La excusa absolutoria se funda en el
derecho de la mujer a la voluntaria y no forzada maternidad. La
impunidad ampara a los participes".

La Suprema Corte de Justicia de Ja Nacidn ha establecido, que la
causa de impunidad a que se refiere el Articulo 333 de Cédigo Penal
para el Distrito Federal (correlativo a la fraccion [l de numeral 260 de
Cadigo Penal para el Estado de Méxica), solamente se surte cuando la
mujer que abarte voluntariamente se prueba conforma a la ley, es decir,
cuando se acredita por lo medios autorizados por la ley procesal, e!
cuerpo del delito de violacion cometido en su agravio. Si en este caso
resulta manifiesto que de esa violacién procede el embarazo, el aborto
que se procure no es punible. Lo anterior significa que no basta la
simple afirmacién de una mujer en el sentido de que fué victima de una
violacién para procurarse el aborto impunemente, y para que la excusa
absolutoria establecida en la ley para ese caso alcance a favorecer al
médico que practique la operacion del aborto, 75+

7 Op. Cit. Pig. 415. .

74 RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL y CARRANCA Y RIVAS, RAUL. Codigo
Penal Anotado. Pag. 786

75 Semanario Judicial de la Federacién, Tome CXVIIl, pag. 105,
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Por Gltimo, la cuarta corriente la refiere PORTE PETIT™, citando,
a ALTAVILLA, y dice: " Se discute en la doctrina si una mujer victima de
una violacién carnal, puede deshacerse del fruto inocente del delito del
cual fué victima. Nosotros, que vemos en la norma que castiga el aborto
un defensa del derecho a la vida del nuevo ser, cuyo organismo vive
formandose en el seno de la madre y la tutela de un interés demografico,
debemos optar necesariamente por la negativa. Y ANTOLISEI, observa :
Se discute si la discriminante del estado de necesidad es aplicable a la
mujer que, en estado de prefez por efecto de la violacion carnal, se
procura directamente o por medio de ofras personas el aborto. Al tratar
en general esta causa de justificacion, hemos expresado ya nuestro
parecer negativo acerca de esta cuestion y ahora no podemos menos que
confirmarla.  En efecto, prescindiendo de la observacién de que es
dudoso si en el caso existe un honor por salvar, puesto que éste no
puede considerarse disminuido por un hecho que no ha dependido de la
mujer, nos parece innegable que el bien que se quiere preservar tiene
valor inferior que aquél que se sacrificaria, cayendo ademas en la cuenta
de la angustiosa situacidn en la que se encuentra la mujer en tal caso, y
no pudiendo considerarse suficiente la concesidn de la atenuante
genérica de los motivos de particular valor moral o social; concesién que,
en el estado actual de la legislacion, no puede ponerse en tela de juicio,
expresamos el augurio de gue en una reforma del Codigo haya sido
posible en el caso expuesto un tratamiento que responda mejor a las
exigencias de la equidad.

6 Op.cit. Pag 415,
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42 OPINION PERSONAL

Por nuestra parte, consideramos acertada la opinién de los
doctrinarios que conceptian al aborto por causas sentimentales, basado
en la no exigibilidad de ofra conducta, y por ende como causa que genera
la ausencia de culpabilidad.

En efecto, desde el inicio de la teoria de la "no exigibilidad de otra
conducta”, desde FRANK hasta EDMUNDO MEZGER, se habia ya
apuntado que e!| razonamiento individualizador, es imperativo para su
aplicacion en el capitulo mas rico del delito, la culpabilidad. Pués dicha
"no exigibilidad de otra conducta”, no solo encuadra en el terreno de Ia
culpa, sino alin mas, también se surte en el dolo.

Asimismo, dicha teoria debe de ser aplicada, a un resultado no
permitido, previsto como posible (culpa), asi como a un resultado dafioso
previsto como seguro (dolo), mangjande como amplitud la referida "no
exigibilidad de otra conducta", previa la exacta valuaciéon de los bienes
juridicos; ya que la gran diferenciacién debe buscarse entre la
antijuricidad y la culpabilidad en el asunto en estudio, pués cuando prive
el bien juridico de mayor envergadura sobre e! de menos ahi radica la
ausencia de [o injusto, de ello que considero se trata de una causa de
inculpabilidad y no de una causa de justificacion.

En esle aspeclo, refiere JIMENEZ DE ASUA™ | citando a Edmudo
Mezger , "El razonamiento juridico Penal es en dltima instancia un
razonamiento individualizador .  Cierto que, como parie integrante de
orden juridico, exige criterios reguladores firmes y legales como base de
su desenvoivimiento y garantia de !a necesaria seguridad del Derecho
mismo. Pero en sus derivaciones Ultimas y mas complicadas se sustrae
a tal fijacion estatica y exige formas que posibiliten una adaptacion a las
tnnimeras maneras y aspectos de la vida practica. Por ello no
debe extrafiarnos que la vida juridico-practica, "al llegar al capitulo mas
delicado y rico en formas de todo sistema penal, es decir, a la doctrina de
la culpabilidad, exija imperativamente tal conclugion individualizadora.
Ahora bién; como quiera que los términos del problema son distintos en

T JIMENEZ DE ASUA, LUIS. LaleyyelDelito. pags. 412 y 413
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cada una de las formas de culpabilidad, es praciso la consideracion
separada de dolo y de la culpa ™.

" ¥a la determinaciéon conceptual que la culpa impone nos
aproxima al examen material del problema relativo a si el agente, al que
se reprocha la realizacion de un determinado hecho, hubiera podido
exigirsele otra conducta distinta que la llevada a cabo; puesto que como
se ha visto el reproche a titulo de culpa proviene de un juicio individual de
la situacion cancreta del hecho y del deber que de ella resulta para el
autor. Sélo una conducta que choque con el deber fundamentado
individuaimente y de caracter personal puede constituir la base del
reproche a titulo de culpa "

Resulta, por tanto, que en lo que respecta al ambito de la
culpabilidad culposa, mds que el problema del juicio material de
culpabilidad lo que importa es la separacién entre la forma de
culpabilidad de 1a causa de exclusion de la culpabilidad, porque sélo éste
ultimo puede facilitarnos la recta comprensidn de la causa de
inculpabilidad que nos ocupa®,

Por ello, es que residiendo originalmente en la mujer la causa de
inculpabilidad en comento, ahi encuentra su fundamento ia “no
exigibilidad de otra conducta”, para hacerse extensiva hacia los participes
que intervienen en el aborto, en tanto que la motivacién es superior al
deber de no delinquir. ’
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4.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
EN LA PRACTICA

La cuestion que ahora nos compete analizar, es sin duda, tan
. amplia come la misma discusiéon dogmatica acerca de la naturaleza del
aborto denominado " por causas sentimentales ", ya que si bien es cierto
todo o mas bien, casi toda la doctrina se encuentra conforme en la
excensién de (a pena del aborto cuando éste sea resultado de un delito
de violacion, también lo es que no existe forma procedimental alguna que
nos indique en qué momento, bajo qué condiciones, y qué Autoridad es la
facultada para conceder "autorizacién para abortar”, cuando el producto
de la concepcién sea resultado de una violacién.

En efecto, en ningun articulo del Cédigo de Procedimientos
Penales en vigor para el Estado de México, se refiere o se insinda, la
forma y términos en que deba solicitarse " autorizacién para abortar”, ni
tampoco qué autoridad es la competente para conocer de tal solicitud lo
que obviamente nos impondria en qué etapa del proceso penal nos
encontramos, sea en la averiguacion previa o en la instruccion,
autorizados para ello, por ende, desde ahora se presenta la problematica,
en el sentido de que si puede El Ministerio Pablico Investigador, desde la
Averiguacion previa conceder "autorizacion para abortar”, y en su caso
bajo qué condiciones de informacion pericial testimonial, etc. podra
hacerlo; asi también, si no reside en el Representante Social la facultad
de conceder dicha autorizacién, por obvio debe recaer en el Juez Penal
respectivo, lo que de igual forma implicaria plantear en qué momenta
puede conceder la autorizacién, y bajo qué circunstancias, es decir. si al
momento de radicar sea con detenido o sin detenido, se estaria en dos
supuesto diferentes, el primero: cuando se encuentra detenido el
presunto, a partir de qué momento se puede conceder dicha salicitud. y el
segundo caso: S8in no se encuentra detenido, si se puede conceder la
autorizacion al momento de librar la Orden de aprehensién.

Sin embargo, no obstante que no existe normatividad que regule la
forma de hacer valer el derecho de la mujer a abortar cuando el producto
de la concepcién sea resuitado de una violacién, la doctrina refiere que
no es necesario que la violacion sufrida por la mujer, conste acreditada,
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tal pués refiere JIMENEZ HUERTA™ : "No es necesario gue la violacion
sufrida por la mujer conste acreditada en sentencia previa.  Estas
violencias pueden quedar probadas en las diligencia de Policia Judicial o
en el proceso incoado para el esclarecimiento del aborto, del mismo
modo que cualquiera de los demas hechos que fundamentan el ejercicio
de un derecho. Empero, el hecho de [a violacién debe constar acreditado
apodicticamente, pués el precepto en examen puede ser facitmente
desviado de la "ratio" juridica que motivé su creacion ™.

Por su parte VELA TREVINO ®, seiiala: En orden a la tercera
cuestién planteada, o sea la existencia de alguna condicion para llegar al
aborto, como serian la previa autorizacién legal o la intervencion de
médicos para el aborto, 1a respuesta debe darse en sentido negativo,
puesto que lo dnico que establece la ley mexicana es el presupuesto
consistente en que haya hahido una violacién y que ésta produjera el
embarazo. No se requiere, para que el presupuesto quede satisfecho, la
existencia de sentencia irrevocable que determine la violacién como
delito, so simplemente que al conocerse de un caso de aborto en las
condiciones especiales que nos ocupan, se pruebe, desde el punto de
vista factico, que hubo tal violacion y que ella produjo el embarazo. Esta
afirmacion que hacemos, fundada en fa redaccién del articulo 333 y la
carencia de condiciones especiales o requisitos legales, ha sido motivo
de largas polémicas”.

Son todas las opiniones anteriores, las que nas hacen plantear la
problematica en la practica, si bien es el Ministerio Publico la Autoridad
facultada para autorizar un aborto, 0 bien si lo es el Juez o en su caso
ambos; bajo qué condiciones se puede autorizar, en qué momento
procesal; si no es necesario solicitar autorizacion alguna sino
unicamente durante el desarrollo del proceso del aborto, demostrar que
éste fuera resultado de una violacién, o bien, Unicamente desde el punto
de vista factico, que hubo violacion. En virtud, de lo antes expuesto, es
de donde surge la interrogante de la ofendida de con qué autoridad
ocurrir, qué requisitos debe reunir para que se le auterice abortar en la
especie, o bien, si debe hacerlo clandestinamente y liegada la hora, en

78 Op. Cit. Pig. 194
™ Op. Cit. Pigs. 329-330.
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su caso, de que se le instaurara proceso, acreditar durante el mismo que
el embarazo fué resultado de una violacion.

Tales interrogantes serdn las que desde el desarrollo de la
practica juridico-penal, se observaran en los capitulos posteriores,
haciendo un analisis de la averiguacién previa, la preinstruccién y la
instruccién, al efecto de estar en aptitud de ir resolviendo cada una de
ellas, para asi eliminarlas y poder llegar a una conclusién.
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51 AVERIGUAC!ON PREVIA. CONCEPTO.

La averiguacion previa se  encuentra comprendida
dispositivamente en el Titulo Segundo del Codigo de Procedimientos
Penales en vigor para el Estado Libre y Soberanc de Mexico, abarcando
fos numerales 103 al 127 ademas de los Titulos Tercero y Cuarto, mas,
previamente al entrar al estudio de dichos dispositivos legales, se impone
hacer un breve esbozo del concepto de lo que es la Averiguacion Previa,
para [o cuat verliremos diversas consideraciones de estudiosos.

OSORID Y NIETO®, refiere: "Ef Articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la atribucion del
Ministerio Publico de perseguir delitos, esta atribucion se refiere a dos
momentos procedimentales; el preprocesal y el procesal; el preprocesal
abarca precisamente la Averiguacion Previa, constituida por la actividad
investigadora del Ministerio Publico, tendiente a decidir sobre el ejercicio
o abstencion de la accion penal, ef mencionade Articulo 21
Constitucional, otorga por una parte una atribucion af Ministerio Publico,
fa funcion investigadora auxiliado por la Policia Judicial; por otra, una
garantia para los individuos"... "Como fase del procedimiento Penal,
puede definirse a la Averiguacién Previa como la etapa procedimental
durante la cual ef Organo Investigador realiza todas aquellas diligencias
necesarias para comprobar, en su c¢aso, el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, y obtar por e! ejercicio o abstencion de fa accion penal”.

De fo apuntado por OSORIO Y NIETO, se deduce claramente que
fa averiguacidn Previa como tal, tiene su fundamento basico en el Articulo
21 de Nuestra Ley Fundamental, sin dejar de observar, como se vera, las
demas repglas contenidas en fos numerales 14 y 16 de Nuestra Carta
Magna.

Pero continuando con las multiples definiciones que hay tocante a
fa fase procedimental que nos ocups, seiiala GUILLERMO COLIN
SANCHEZ#®, “La preparacion del ejercicio de Ia accién penal se realiza
en la Averiguacidn Previa, etapa procedimental en que el Ministerio

80 OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO. La Averiguacién Previa. P

ag 1y2
81 cOLIN SANCHEZ, GUILLERG. Derecho Mexicana de Procedimientos Penales. Pag. 257
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Pliblico, en ejercicio de ia facultad de policia Judicial, practica todas las
diligencias necesarias que le permiten estar en aptitud de ejercitar la
accién penal, debiendo integrar, par esos fines, el cuerpo del delito y la
prasunta responsabilidad”.

De la definicion apuntada, se extrae otro elemento a considerar, la
facultad de Policia Judicial que tiene el Ministerio Publico, de ahi que
reflera JUVENTINO V. CASTRO®, que "La Constitucion de 1917
establecio, en materia penal, una doble funcién de! Ministerio Pdblico:
como titular de la accion penal y como jefe de la policia Judicial;
caracteristica ésta Ultima de extraccion netamente Nacional.. "Ya
tenemos elementos respecto de la accién penal. Toca ahora examinar la
facultad del Ministerio Pdblico de policia judicial, haciendo una
comparacién de ambas importantisimas funciones.

"La facultad de policia judicial - continua - es el medio preparatorio
al ejercicio de la accion penal, y es definida por JAVIER PINA Y
PALACIOS, como el acto por medio del cua!l el Ministerio Publico retine
los elementos necesarios para el ejercicio de la accién penal, como
necesidad logica.

RIVERA SILVAD, refiere en interpretacidn del Articulo 21 de la
Constitucion General de la Republica: "Para comprender con toda
diafanidad la funcién persecutoria se necesita primero, estudiar en qué
consiste la persecucion de los delitos y segundo, qué caracteres reviste
el Organo a quien esta encomendada esta funcion”

Asi, se asienta que la funcién persecutora consiste en "perseguir
los delitos, o lo que es lo mismo, en buscar y reunir los elementos
necesarios y hacer gestiones pertinentes para procurar que a los autores
de los delitos se les apliquen las consecuencias establecidas en la Ley,
por ende deduce dos clases de actividades: una, la actividad
Investigadora y otra, el gjercicio de la accion penal.

De la exégesis de lo desarrollado en esta apartado, se deduce que
los tratadistas coinciden més o menos en sus opiniones, convergiendo
que en la persecucidn de los delitos existen dos actividades, la

v, CASTRO, JUVENTINO. El Ministerio Piblico en México. Pigs. 31y 32,
B RIVERA SILVA, MANUEL. El pProcedimiento Penal. Pig. 41.
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Investigadora y el ejercicio de la accién penal, de ahi que estemos en
aptitud de definir a la Averiguacién Previa, como el conjunto de
actividades encomentadas al Ministerio Publico, para allegarse los
elementos necesarios para integrar, en su caso, el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad y, estar en aptitud de optar por el ejercicio o
abstencién de la accidn penal.
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S2NOTITIA CRIMINIS

En el Titulo presente y los subsecuentes, trataremos de desglosar
esas actividades que realiza el Organo Investigador para allegarse
elementos que le permitan obtar por el ejercicio o abstencion de la accién
penal, por ello individualizaremos en diversos apartados cada una de
dichas actividades en lo conducents.

Toda averiguacion previa se inicia mediante una noticia que se
hace del conocimiento del Ministerio Publico la comision de un hecho
posiblemente delictivo, para lo cual se hace una narracion breve de los
hechos que motivan el levantamiento del acta, los que se denomina
exhordio.

Posteriormente, el Ministerio Publico en acatamiento a lo
establecido por el Articulo 16 de nuestra ley fundamental, procede a la
investigacion.

El Articulo 103 del Codigo Adjetivo Penal para el Estado Libre y
Soberano de México, dispone: "Los funcionarios del Ministerio Publico
estan obligados a proceder de oficio a la investigacion de los delitos del
orden comin que tengan noticia por alguno de los medios sefialados en
el Articulo 16 de fa Constitucion Federal, excepto en los casos siguientes:

.- Cuando se trate de delitos que solo sean perseguibles
mediante querella necesaria, si ésta no se ha presentado, y
I.- Cuando la ley exija atgun requisito previo, si éste no se ha
cumplido.

En atencién al numeral cita, es menester analizar los supuestos
que seifiala el Articulo 16 de [a Constitucién General de Ia Reptblica, los
denominados requisitos de procedibilidad.

Asi subraya OSORIO Y NIETO#, Los requisitos de procedibilidad
son las condiciones legales que deben cumplirse para iniciar una
averiguacién previa y en su caso ejercitar (a accidn penal contra el

8 OSORIO Y NIETO, CESAR AUGUSTO. Op. Cit. Pig. 7.



respansable de una conducta tipica. La Constitucién Politica de fos
Estados Unidos Mexicanos, alude en su articulo 18 como requisitos de
procedibilidad, la denuncia, la acusacion y la querefta®.

De tal definicion extrae el autor referido, tres conceptos:

1.- DENUNCIA - Es la comunicacion que hace cualquier persona al
Ministerio Plblico de la posible comision de un delito, y sea perseguible
por oficio.

2.- ACUSACION.- Es la imputacion directa que se hace a persona
determinada de la posible comisién de un delito, ya sea perseguible de
oficio o a peticion de la victima u ofendido,

3.- QUERELLA.- Se puede definir como una manifestacion de
voluntad, de ejercicio polestativo, fermulada por el sujeto pasive o el
ofendido con el fin de que el Ministerio Piblico tome el conocimiento de
un delitc no perseguible de oficio, para que se inicie e integre la
averiguacién previa correspondiente y en su caso se gjercite fa accidn
penal.

Esta consideracidn, no encuenira acomodo en otras de diversos
autores; en efecto, JESUS ZAMORA PIERCE, MANUEL RIVERA SILVA,
GUILLERMO COLIN SANCHEZ y JUVENTINO V. GASTRO, entre otros,
son de apinion diversa, pués consideran que el precepto Constitucional
en comenlo, sefala unicamente dos formas: la denuncia y la queretla,
veamos;

RIVERA SILVAS®S, sefiala: "Asi, pués, en la actualidad, conforme lo
seftala el Articulo 16 Constitucional. solo son aceptados come
instituciones que permiten el conocimiento del delito, la denuncia y fa
querelia o acusacién, siendo de advertir que en e prapio articulo no
establece tres instituciones diferentes, a saber: denuncia, guerella y
acusacion, sino , exclusivamente dos: denuntia y acusacion o querella”.

Dicho autor continua diciende “La denuncia es la relacién de actos
que se suponen delictuosos, hecha ante una autoridad Investigadora con
el fin de que ésta tenga conotimiento de ellos, Asi también, define la
querelfa como "fa relacion de hechos expuesta por el ofendido ante e}

& RIVERA SILVA, MANUEL. Op. Cit. Pigs. 98 y 112,
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Organo Investigador, con el desec manifiesto de que se persiga el autor
del delito".

COLIN SANCHEZ®s, apunta: "La palabra denuncia, denunciar,
desde el punto de vista gramatical significa: aviso, poner en conocimiento
de la Autoridad competente, verbalmente o por escrito lo que se sabe
respecto a la comisién de hechos que son o pueden ser delictivos”.

Continua dicho autor: "La denuncia, no es, de ninguna manera, un
requisito de procedibilidad para que el Ministerio Publico se avoque a la
Investigacién del delito; bastara que dicho funcionario esté informado, por
cualquier medio, para que, de inmediato, esté obligado a practicar las
investigaciones necesarias para concluir, en su oportunidad, si aquello de
lo que tiene conocimiento constituye una infraccién penal y, siendo asi,
quien es el probable autor"..."Como consecuencia de los expuesto y para
evitar posibles errores es aconsejable utilizar la palabra notitia criminis o
noticia del delito, para referirmos al medio por el cual se informa el
Ministerio Publico sobre la comisién de un hecho delictuoso, como
requisito de procedibilidad"

Respecto a la querella refiere: "La querella es un derecho
potestativo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo del
conocimiento de fas autoridades y dar su anuencia para gue sea
perseguido”.

ZAMORA PIERCE®’, interpretando el Articulo 113 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, ( similar al 103 del Cédigo Procesal
Penal del Estado de México), subraya: "Debemos interpretar que esta
norma condiciona la investigacion de oficio a que, previamente, [a
autoridad tenga noticia de que se ha cometido un delito. Y esa noticia
llegara a su conocimiento, necesariamente, mediante una denuncia o una
querella. Investigar de oficio, en este texto legal, quiere decir,
unicamente, que, recibida la denuncia o la querella, la autoridad
procedera a la investigacion del delito sin esperar nuevas exitativas, y sin
satisfacer ningn otro requisito, pués ningin ofro hay. Cualquier

£ COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. Pags. 259 - 265.
87 ZAMORA PIERCE, JESUS. Garantiasy Proceso Penal. Pags. 14 y 15,
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interpretacion diversa de esta norma procesal estaria en confiicto con las
disposiciones del Articulo 16 Constitucional.

Asi, define la denuncia: “Es la noticia que da cualquier persona a
la autoridad competente sobre determinado hecho posiblemente
constitutivo de un delito perseguible de oficio. Esta notitia criminis puede
provenir tanto de la victima del defito como de un tercero, de un particular
o de un funcionario o empleado publico, de un procesado, de un reo, de
un nacional o extranjero, de un mayor o menor de edad, e incluso del
propio autor del delito.

La querella es la noticia que dan las personas limitativamente
faculfadas a la autoridad competente, sobre determinado hecho
posiblemente constitutivo de un delito perseguible a peticion de parte,
expresando su voluntad de que se persiga penalmente,

Nos adherimos sin reserva a la opinién de quienes consideran que
el Articulo 16 de la Constitucion General de la Republica, acepta
tinicamente dos instituciones, la denuncia y la acusacién o querella, ya
que de la redaccion de dicho precepto legal, se deduce tal aserto.

Por otra parte, tocante a los términos, querella, denuncia y notitia
criminis, queremos dejar apuntado brevemente, por no ser motive de
este trabajo, que dichos términos no se excluyen ni contraponen, pués
cuando el Asticulo 103 del Cddigo Adjetivo Penal”, se refiere al
conocimiento que por medio de cualquier persona tenga el drgano
investigador de hechos que pueden ser constitutivos de algun delito y,
como se apuntod, tal conocimiento puede realizarlo cualquier persona, con
la salvedad de que sea denuncia en los delitos de oficio y por ef
agraviado en los de querella, lo que implica una notitia criminis, pero
implica ademas de ello, la voluniad del ofendido de que se inicie la
averiguacion previa respectiva; por ello, consideramos que ambas
instituciones, la denuncia y la querella, se encuentran inmersas en lo que
conceptualmente se denomina NOTITIA CRIMINIS, con la salvedad
subjetiva de la querella.
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Lo anterior es manifiesto de derecho en una recta interpretacion
del Asticulo 109 del la Ley Adjetiva de la Materia en el Estado Libre y
Soberano de México.
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§$3 TESTIGOS, EXAMEN.

La Prueba testimonial se encuentra regulada en el Codigo de
Procedimientos Penales en vigor para la Entidad, del Articulo 208 al
220, refiriendo el primer numeral sefalado que "Toda persona que
conozca por si o por referencias de otra, hechos constitutivos del delito o
relacionados con él, esta obligado a declarar ante el Ministerio Publico o
la autoridad judicial”.

Tal definicion la podemos estudiar de acuerdo con la doctrina,
iniciando con la propia definicion de testigo, su naturaleza juridica, el
organo de prueba y el medio de prueba,

COLIN SANCHEZ®s, refiere que “testigo” viene de testando (
deglarar, referir o explicar }, o bien, de detesttibus { dar fe a favor de otro

), testigo es toda persona fisica que manifiesta ante los 6rgancs de la

justicia lo que le consta ( por haberlo percibido a través de los sentidos ),
en relacion con la conducta o hecho que se investiga™.

El testigo se constituye en 6rgano de prueba en cuanto comparece
ante el Ministerio Publico ( Averiguacion Previa ), o ante el Organo
Jurisdiccional, a emitir su declaracion; ésta se denomina testimanio.

Asi RIVERA SILVA®, sefiala: “Testigo es la persona fisica que
puede suministrar datos sobre algo que percibid y de lo cual guarda
recuerdo. Los elementos esenciales del testigo son: una percepcion, una
aperecepcién y un recusrdo, o sea, recibir una impresién por los
sentidos, darse cuenta de esa impresion, y guardar memoria de ella. La
falta de cualquiera de los elementos seiialados hace imposible la calidad
de testigo”.

Por otra parte sefala GONZALEZ BUSTAMANTE®, "El
conacimiento de los fenémenos que suceden en 8 mundo fisico y en el
desarrollo de los hechos que esta a nuestro alcance presenciar, lo

8 Op. Cit. Pag. 388.
 Op. Cit. Pig. 249. )
90 GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Derecho Procesal Penal Mexicano, Pig. 372.
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obtenemos por medio de las impresiones sensoriales que nos permiten
referirlos después por el recuerdo que han dejado en nuestra mente,

El testimonio - contintia - es la prueba de mas amplia aplicacion
del procedimiento, y tiene por objeto conocer la existencia de
determinados acontecimientos humanos que sirven de guia a la
autoridad para la formacion de sus juicios".

De lo anterior, es facil establecer que el testigo sera siempre una
persona fisica, que por medio de los sentidos ha presenciado algun
hecho delictivo o relacionado con €él, del que guarda un recuerdo que fe
permite ministrarlo a {a autoridad respectiva para jlustrarlo en el juicio que
vertird, pero no s6lo ello, sino que ademas, su naturaleza juridica se
manifiesta en obligatoriedad de referir su conocimiento a la autoridad, ya
como sefiala COLIN SANCHEZ, ™ En efecto, el proporcionar
conocimiento a los érganos de justicia, en relacion con la conducta o
hecho motivo del procedimiento, es un deber juridico, cuando no se
cumple, por disposicidn expresa de la ley, el omiso se hace acreedor a
las sanciones del caso, en razén del interés general prevalente para
perseguir y castigar a los autores de los delitos",

La obligatoriedad de testificar incluye a nacionales y extranjeros,
no se agota con la sola presencia del testigo ante la Autoridad, sino hasta
en tanto manifiesta su declaracién, misma que, atendiendo a las
pretensiones legales, debe ajustarse a la verdad.

Mas, asimismo, existen excepciones las cuales refiere el Articulo
209 del Codigo Adjetivo, y que son:

I.- Al tutor, curador, pupilo, cényuge o concubino del inculpado, a sus
parientes por consanguinidad o afinidad en linea recta ascendiente o
descendiente sin limitacién de grados y en la colateral hasta el cuarto
grado inclusive;

Il.- A los abogados, respecto de hechos que conocieren por explicaciones
o instrucciones de sus clientes, y

1il.- A los ministros de cualquier culto, respecto de los hechos que
hubieren conocido en el ejercicio de su ministerio.

2V Op. Cit. Pig 388,
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Si alguno o alguna de las personas comprendidas en las
fracciones antericres tuviere voluntad de declarar, se hara constar esta
circunstancia y se recibird su declaracion®,

Respecto del drgane y medio de pruebas apunta FLORIAN®, que”
En esta especie de prueba, el 6rgano de prueba es el testigo y el medio
de prueba el testimonio, y asi testigo y testimonio aparecen como dos
expresiones de un mismo concepto, como dos aspectos de un mismo
hecho.

Para determinar el concepto sustancial de testigo - contintia - y de
testimonio, es necesaric buscar e incluir en él los elementos
indefectibles, minimos, que sirven para caracterizar e individualizar a uno
y aotro.

Nos parece que estos elementos, para mayor claridad referides al
testigo, son los siguientes:

1.- El testigo es una persona fisica,

2.- A quien se le ha citado al proceso penal,

3.- A decir lo que sepa acerca del objeto de aquel,

4.- Con el fin de establecer una prueba.

En cuanto a los dos sistemas fundamentales del proceso, puede
decirse que la importancia de la prueba de testigos, no cambia en el
proceso acusatorio y en el proceso inquisitorio, ya que esta prueba tiene
el caracter de fuente histérica, pués se ha clasificado como una prueba
"no artificial™.

En relacion a la dinamica del recabamiento de la declaracion de
testigos nuestra legisiacion prevé que los testigos serdn examinados
separadamente, es decir, por separado a cada uno de los que vayan a
deponer, sin alguna otra intervencion salvo los casos previstos por el
Articulo 212 del Cddigo Adjetivo para el Estado; asimismo que sera
protestado para que se conduzca con la verdad cuando fueren mayores
de 18 afios, pués en caso contrario, se les exhortard para que se
conduzcan con verdad, procediendo a recabar los generales del
deponente, si se halla ligado con el inculpado o el ofendido por vinculos

93 FLORJAN, EUGENIO. De las Pruebas Penales Tomo 1l Pig. 83.
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de parentesco, amistad o cualquiera otros y si tienen motivo de odio o
rencor en contra de alguno de ellos; los testigos declarardn de viva voz y
una vez asentada la misma, les sera leida por el funcionario que
practique la diligencia o por si mismos, para que la ratifiquen o rectifiquen
y procedan a signarla.

Una vez hecho un somero estudio de los testigos, es menester
dejar claro, que resulta vital para el presente trabajo, la relacion de la
prueba testimonial, en virtud de que es una de las formas de
comprobacion del cuerpo del delito de aborto, cuando no existe el feto;
asimismo, para el caso de antecedentes de la victima en caso de
viglacién o bien de la violacién misma, factores importantisimos que
seran manejados con amplitud en posteriores capitulos, esto es, en la
valoracion del testimonio, el testimonio singular, el testimonio de ocidas; la
participacion de la victima en el evento criminoso, la provocacion victimal;
el daiio moral, etc.
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54 FUNCION DE LA POLICIA JUDICIAL

En su funcién investigadora el Ministerio Publico requiere del
auxilio de técnicos que mediante actividades especiales le proporcionen
elementos para poder decidir de una base sélida sobre el ejsrcicio o la
abstencién de la accion penal. Una de esas técnicas de auxilio lo es la
funcion de policia Judicial, de la que ahora nos ocuparemos, asi como la
pericial, que sera tratada con posterioridad.

En palabras de OSORIO Y NIETO®, la policia Judicial es “la
corporacién de apoyo al Ministerio Pablice, que por disposicion
Constitucional, auxilia a aqué! en la persecucion de los delitos y que
actlia bajo fa autoridad y mando del Ministerio Pablicg”.

Su fundamentacion la encontramos en el Articulo 21 de nuestra
Carta Magna, al preceptuar:

Articulo 21.- La imposicion de tas penas es propia y exclusiva de fa
autoridad Judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Publico y a la policia Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando
inmediato de aquél... ( sic)

Asi pués, la intervencién de la policia judicial no debe ser
indiscriminada, sino que deben de tomarse en consideracion las
circunstancias existentes en cada caso concreto, para delimitar si se
hace razonable |a intervencion de ésta, o bien, si no se justifica.

OSORIO Y NIETO%, sefiala con razén "para estar en aptitud de
resolver acertadamente la procedencia del llamado a policia Judicial es
necesario considerar el bien juridicamente protegido que se ha lesionado,
la peligrosidad del sujeto activo, la existencia de la flagrancia. en fin,
ponderar el conjunto de elementos existentes en la averiguacion. No
existe un criterio en razén de delitos, cuantia*u otro dato que precise
cuando se da intervencion a la policia Judicial y cuando no; el criterio

3 OSORIOQ Y NIETO, CESAR AUGUSTO. Op. Cit. Pig. 54.
9 Jdem. Pig 35.
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maduro y sereno del Agente del Ministerio Piblico decidira la
procedencia de tal intervencion®.

De lo anterior es menester hacer un distingo, la intervencion de la
policia Judicial mutuo propic 0 a ordenamiento del Ministerio Publico en
caso, ambos, de flagrancia.

En efecto, reviste capital imponancia hacer hincapié en tal
distingo, pués una cosa es que el Organo Investigador, ordene el auxilio
de fa Policia Judicial, en los casos que se ameriten, y otra, muy ctra, que
los elementos de la Policia Judicial actien mutuo proprio en forma
arbitraria en casos no facultados para ello, lo que a menudo se ve con
tristeza en la practica; por ello antes de entrar al anilisis de ambos
supuestos, debe dejarse claro que los elementos que integran a la Policia
Judicia!, deben ser verdaderos técnicos especializados en investigacion,
con lo que se evitarian demasiados desaguisados que en inndmeras
ocasiones se ven dia a dia.

1.- El primer punto es cuando el Ministerio Publico, ordena la
intervencion de la Policia Judicial, no existiendo flagrancia en el o los
delitos que se investigan.

El Ministerio Publico, titular de la funcion persecutoria, debe
considerar los casos en que existe la necesidad real de ordenar la
intervencién de la Policia Judicial en el caso concreto, en auxilio de dicha
funcién y para recabar datos que le ayuden a cumplir su cometido,
encomendandoles la busqueda de datos relativos a la Averiguacion
Previa respectiva que lleven a conocimiento de 1a verdad historica de los
hechos, no asi a "inventar un culpable” ni a detener "un presunto” ya que
ello implica una verdadera conculcacion de garantias.

De tal suerte, manifiesta GUILLERMO COLIN SANCHEZ, "Las
diligencias se hacen constar en el acta de policia Judicial, documentos
que contienen todas las actividades, las experiencias y las verdades de la
averiguacion”, - continua - "El acta no debe ser una simple radaccion
escrita de hechos recogidos en la oficina investigadora de delitos que
obedezca a una rutina para el simple cumplimiento de una férmula

95 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. Pig. 283.



obligada legalmente; sino por el contrario, el producto de una labar
dinamica y técnico - fegal en torno a los hechos y al probable autor de los
mismos", agregariamos nosotros, en £aso que lo hubiere.

Por ende, debemos distinguir dos situaciones, una, la necesidad
razonada del Ministerio Pablico, de ordenar fa intervencion de la Policia
Judicial y, dos, la actividad realizada por los agentes policiacos en forma
técnica y legal para suministrar datos al Organo Investigador.

2.- El segundo punto a tratar, es cuando fa Policia Judicial actia
mutuo proprio o por orden del Ministerio Publico, en caso de delito
flagrantes.

El primer supuesto, cuando los agentes policiales actian por si
mismos, Unicamente puede ser por la referida flagrancia pués ninguna
otra forma esta reconocida constitucionalmente, tal aserto se infiere del
Articulo 16 de nuestra Carta Magna.

En efecto, el propio Articulo 16 Constitucional, senala un caso de
excepcion a la regla impuesta de que solamente una persona puede ser
privada de su libertad mediante orden de autoridad judicial, tal caso es la
flagrancia.

Asi, anota JESUS ZAMORA-PIERCE’: "La regla general
establecida por e Articulo 16 de la Gonstitucion, conforme a la cual sélo
puede privarse de su libertad a una persona por orden de autoridad
judicial, encuentra en el propio articulo una primera excepcion en los
casos de flagrante delite, en que cualquier persona puede aprehender al
delincuente y a sus complices, poniéndelos, sin demora, a disposicion de
la autoridad inmediata”, Continda- "llamese delito flagrante a aquél cuyo
autor es sorprendido en el momento mismo de cometerlo. Flagrar (del
latin flagrare} significa arder o resplander como llama o fuego, de
manera que, etimolégicamente, el delito flagrante se refiere al hecho vivo
y palpitante, resplandeciente, cuya observacion convence a} testigo de
que estd presenciando la comision de un delito™.

% ZAMORA-PIERCE, JESUS. Oy. Cit. pdg, 26
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Asi pués, logico es razonar que el Constituyente es de opinion que
1a flagrancia nos impone de tal forma la evidente culpabilidad del sujeto
que autoriza la ruptura de la regla general, sin esperar que exista orden
judicial, permitiendo que cualquier persona lo detenga.

Asimismo, creemos conveniente analizar de manera breve, 1a
segunda excepcion al principio establecido en el numeral Constitucional
en comento, la cual es "la urgencia”“. Creemos que cuando el legislador
se propuso dejar establecida tal exepcion, lo hizo imbuido de la Notitia
Criminis, que sefala el mismo precepto, pués cuando refiere "solamente
en casos urgentes podra la autoridad Administrativa decretar, bajo su
mas estrecha responsabilidad, la detencién del acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicion de la Autoridad Judicial®, se refiere a fa
previa denuncia o quereila presentada de un delito no flagrante, y a la
necesaria urgencia de dictar la detencion.

El diputado Jara, miembro del Congreso Constituyente, citado por
ZAMORA - PIERCEY, nos proporciona un clarisime concepto de lo que
se entiende por caso urgente en gue hay necesidad de proceder a alguna
aprehension: "Se tiene conocimiento de que el delito se ha cometido y
que el delincuente, después de ocho diez dias o un mes ( esta referencia
temporal tiene por objeto distinguir la flagrancia del caso urgente ), se
encuentra en tal o cual parte y es necesaria su aprehension inmediata,
porque ya esta cerca del tren para fugarse",

Por (ltimo, puede suceder que el Organo Investigador tenga
conocimiento de un delito cuya ejecucion se esté realizando, y como
autoridad Ordenadora, en ese momento, ordenar a Agentes de la Palicia
Judicial, acudan al lugar de los hechos y detengan al autor del hecho
delictivo. '

Es por demas inutil hacer algun comentario acerca de este tdpico,
pués en la misma redaccién se encuentra imbibito lo legal del acto,

97 1dem., Pig. 29.



55 PERICIAL MEDICA FORENSE

Como se apunté en el apartado anterior, para el auxilio de la
funcién persecutoria, el Organe Investigador requiere del auxilio de
especialistas en diversas ramas para su cometido, una de éstas es la
Funcién Pericial Latu Sensu, sin embargo y por motivos obvios del
presente trabajo, nos ocuparemos dnicamente de la pericial Médica
Forense en lo que ‘atafie a las finalidades perseguidas, asi también, nos
referiremos por el momento a la parte técnica en cuanto al desarrollo de
la pericial en comento, para posteriormente al finalizar el presente
capitulo, entrando al estudio de las funcién del Organe Jurisdiccional,
referimos a los aspectos legales asi como a !a valoracion de la misma.

Por lo subrayado, creemos conveniente dividir el estudio de la
pericial médico forense en diversas fases, las que seran a saber. a)
Interrogatorio a 1a presunta victima y en su caso al presunto responsable;
b) Exploracidn fisica en el cuerpo de !a presunta victima de violacién y
exploracion fisica en el cuerpo de la presunta abortadora; ¢) Toma de
muestras; d) Examen psiquiatrico y psicolagico en el activo y pasivo para
el caso de violacién; y , ) Integracion del cuerpo del delito de violacidn y
abarto.

a) INTERROGATORIO EN CASO DE VICLACION.- EI
interrogatorio que hace el facultativo a la presunta victima de violacién
antes de la exploracion fisica y emitir su dictamen, es de capital
importancia tanto para el dictamen mismo como para la valoracién que se
haga de la pericial, pués de acuerdo con el mismo podra evidenciarse en
gran parte la mendacidad o veracidad con que se conduzca en la
entravista la presunta victima.

Por lo tanto, en el desarrolio del presente punto nos cefiremos a
las ideas expuestas por LUIS ALBERTO KVITO* , en su obra La

Violacién, en 1a cual apunta:

"El interrogatorio tiene importancia por lo siguiente:

98 KVITKOQ, LUIS ALBERTO. La Violacién. Pig. 1.
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1.- El médico sabe y ello le consta por ser fundamento del ejercicio
profesional, que el interrogatorio se basa en una buena relacion médico -
paciente, pués como en la medicina legal no existen pacientes sino
personas a examinar, también buscamos una buena o excelente relacién
médico - legal entre la persona por examinar. Esa buena relacion tomara
varias direcciones, la primera de las cuales es una buena y fluida
comunicacion , en su estar y sentirse bien el examinado, hecho que se
reflgjara en un intercambio de datos de relevante validez médico, iegal y
juridica.

2.- De ese medo, la persona examinada depositara en el perito médico
toda su confianza, todas sus expectativas, le hara participe de todas sus
vivencias y le transmitird todas sus dudas. En fin, hara saber al perito
todo aquelio que le ha sucedido en virtud del delito, que lo cuenta como
victima. Asi, el médico legista podra saber cosas y conoccera datos y
hechos gue sélo a él, por su condicion de tal, le suministrara la presunta
victima.

3.- Ei interrogatorio servird para conocer el nivel intelectual y las
particulares caracteristicas psiquicas del examinado o examinada, para
poder tener una idea aproximada acerca de su estado psiquiatrico.

4.- El interrogatorio sera de suma utilidad para que la supuesta victima se
sienta cdmoda y entre en confianza. No es posible en la actualidgad que
existan peritos que, ante estos casos, lo primero que solicitan a la
persona por examinar es que se desvistan y se coloquen en la camilla en
posicién ginecologica, para realizar en forma inmediata el estudio
genitoanorrectal,

5.- El médico legista, al interrogar a |a presunta victima, conocera datos
diferentes, en el momento del examen y a posteriori, cuando debe tlegar
a las conclusiones periclales, servira para ver si concuerdan o no con los
datos recabados en el examen anatémico directo de la persona. Dicho
profesional podra saber si los hechos referidos han ocurrido tal y como se
le manifiesta o si, por lo contrario, no ha sucedido asi. En ciertos casos,
podré llegar a concluir si esta frente a un simulador o simuladora™

El interrogatorio consta de siete preguntas a saber:
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1.- LQué ocurri6?, 2.- gCuando ocurrié?, 3.- ¢Doénde ocurria?, 4.- LQuién
o quiénes fueron el autor o los autores?, 5.- ,Cémo ocurrié?, 6.- ¢Por
qué ocurrié? y, 7.- § Qué sintio?

b) EXPLORACION FiSICA EN EL CUERPO DE LA PRESUNTA VIiCTIMA
DEL DELITO DE VIOLACION Y EXPLORACION FISICA EN EL CUERPO
DE LA PRESUNTA ABORTADORA.

En el presente punto abarcaremos la exploracién fisica en el
cuerpo de la presunta victima del delito de violacion, haciendo referencia
Gnicamente a cuando la mujer es pasive de tal ilicito, ya que si bien es
cierto también lo puede ser el hombre, éste no puede ser fecundado, por
ende, resuita obvio el porque entramos al estudio unicamente por lo que
hace a la mujer.

Al respecto refiere KVITKO?, "La exploracion fisica de la presunta
victima de violacion comienza con la inspeccion, al igual que en
cualquier especialidad médica asistencial, pese que la medicina forense
no tiene esa naturaleza. Asi, se podra observar la actitud de la
examinada, su habito constitucional, su talla, su desarrollo muscular, todo
ello con el fin de buscar elementos indiciarios de posibilidad de
resistencia. Interesa estudiar enseguida, los signos macroscapicos de
violencias externas, tanto recientes como antiguos. Para ello es clasico
dividir el cuerpo en tres zonas o areas:

1) Zona genital: Incluye genitales externos, periné y drea anorrectal.

Il) Zona para - genital: Comprende la zona abdominal infraumbitical,
monte de Venus, raiz de muslos y zonas gliteas.

ill) Zona extragenital: Abarca el resto de las regiones topograficas dentro
de esta zona, es importante destacar el examen en cabeza, mamas,
muiiecas y piernas”™.

Esta exploracién en el cuespo de la presunta victima de violacién
es necesaria en virtud del tipo legal que contiene 1a descripcion del delito
quée nos ocupa, pués deben demostrarse dos factores: uno, el acceso
carnal y, dos, que éste se realice sin el consentimiento de la presunta
victima de violacién.

9 Op Cit. Pag, 90
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Asi por su parte concluye ACHAVAL™ | "Para algunos autores
mencionar lesiones en violacion significa referir los signos de la violacion.
Debera tenerse presente a tal efecto, que no existen signos
patognémicos o para demostrar por si mismos ia evidencia del delito".

Las lesiones en la violacion se encontraran debidamente atribuidas
en su patogenia, teniendo en cuenta:
1.- Examen de la victima: en caso de violencia fisica se encontraran las
lesiones en relacién con el tipo de la violencia y la intensidad, los medios
elc. Los signos de acceso carnal diferiran si se trata de orificio himenal
virgen; se recordara que solo se puede denominar desfloracion cuando la
ruptura del himen se ha producido por el pene, y en ese caso, los
desgarros seran descriptos como tienen su orden siguiendo las agujas
del reloj y su referencia de lugar de asiento a las horas de cuadrante con
las 12 en direccién del pubis. Son impoertantes por su valor indiciario, e!
hallazgo de manchas de esperma y de pelos en zonas genitales.
2.- Examen del! acusado: encontramos en este examen los signos de
lesiones de defensa inferidos por Ia victima en su resistencia, si la hubo.
Obtendremos los datos necesarios para cotejar grupos sanguineos,
pelos, esperma si es posible mediante sus propias manchas, las
enfermedades venéreas en periodo de contagio, etc.
3.- Las condiciones del hecho que guardan relacién estrecha con el lugar
donde ocurrid el delito.

A [as consideraciones anteriores, habria que agregar amén de la
exploracion fisica, la edad de la victima, importantisima para nuestro
estudio, ademas de los datos que se arrojen en tratandose de
enajenadas, enfermas mentales, etc. asi como los diversos estados que
impiden la resistencia de la victima en el delito que nos ocupa, papel que
es logico debe ocuparse el médico legista, y aun en su auxilio,
espacialista psicélogo o psiquiatrico.

Por Gitimo, debemos hacer breve referencia a las evidencias que
se llegan a presentar cominmente en la violacién, las cuales refiere
brevemente LeMOYNE SNYDER!9!, "Las huellas de violacion pueden
variar considerablemente, dependen principaimente la edad y la

HOACHAVAL, ALFREDO. Delito de Violacion. Pigs. 137 y 133,
101 { .MOYNE SNYDER, [nvestigacion de Homicidios, Pigs. 368 y 369.
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corpulencia de la victima, asi en atencidn a que la penetracién forzada
del pene en la vagina causa desgarros, laceraciones y hemorragia
francamente ostensibles. Frecuentemente es necesario que el violador
realice el acto teniendo que atar los brazos y las piernas de su victima.
Ademas de lo anterior, lo habitual es encontrar manchas de sangre y de
semen en la ropa, circunstancias que le conceden mayor evidencia al
delito.

* Evidencias de violacion en la mujer joven o en la mujer que no ha
tenido frecuentacion sexuali- En estos casos los elementos probatorios
de la violacion no son tan pronunciades como en los casos de nifias
menores de doce afios. Puede no haber desgarros a la entrada de la
vagina, pero si son frecuentes las abrasiones y la presencia de zonas
equitémicas con coloraciones az(l y negro. El| sangrado puede ser
ostensible o no. El semen se puede observar en la cavidad vaginal, en la
suparficie del cuerpo, en la ropa y en el lugar en donde el cuerpo ha
yacido.

* Evidencias de violacion en una mujer que tiene frecuentacion
sexual.- Son los casos que ofrecen mayores dificultades para comprobar
la comision del delito.  Si una mujer opone gran resistencia pueden
observarse equimosis y excoriaciones a la entrada de 1a vagina. Sin
embargo la ausencia de huellas no descarta la posibilidad del acto
violatorio.

No obstante o sentado por LeMOYNE SNYDER, creemos que se
debe de interpretar en una forma mas amplia la significacién de
evidencias, y no en forma restrictiva, esto es, que no debemos de
interpretar necesariamente como "evidencias de violacion”, sino en un
sentido amplio "evidencias de acceso carnal” y evidencias de lesiones,
pués como lo hemos anotado unas y otras son diferentes.

EXPLORACION FISICA EN EL CUERPO DE LA SUPUESTA
ABORTADORA.

En general la exploracién fisica en el cuerpo de la mujer que se
supone ha abortado, es idéntica para la violacién, hechas las
excepciones l6gicas, pues en general tal situacién la refiere el insigne
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Doctor QUIROZ CUARON!? | al apuntar: " La ley, ademads, exige que
los peritos médico forenses reconozcan a la medre. Este reconocimiento
tiene por objeto el que los peritos describan las lesiones que la madre
presente y puedan dictaminar sobre si tales lesiones hubiesen podido ser
la causa de la muerte del producto de la concepcion .

" Los meédicos estan obligados -continda- a expresar, en primer
término, cual fué la edad de la victima, en segundo, si nacié viable y, en
tercero, agregara todos aquelios datos, elementos y conclusiones que
puedan servir para determinar la naturaleza del delito, es decir, si la
muerte del producto de la concepcién tuvo lugar o no durante la prenez.

c) TOMA DE MUESTRAS.- En el desarrollo de los peritajes
relativos a la violacion, se pueden encontrar diversos tips de muestras
que o bien se pueden analizar en forma inmediata por el médico legista
perito, o enviarse al laboraterio criminalistico, donde seran estudiadas.

La importancia de las muestras la refiere KVITKO'%3 | quien senala:
" Las muestras a tomar entre otras, son las siguientes:

1.- Material de aspiracion vaginal, que permitira determinar la existencia
o no de espermatozoides, el tipo de fosfatasa -acida o alcalina- y el tipo
de grupo.

2.- En todos los casos, se debe de tomar una muestra de sangre de la
supuesta victima, la cual servira para identificar la misma y para
determinar la eventual evidencia de alcohol, anestésico o psicodroga.

3.- Se debe de tomar en forma sistematica una muestra de orina, con la
finalidad de realizar un diagndstico de estado anterior de embarazo.

4.- Recoleccion de pelos, que pueden ser arrancados, cortados o caidos;
muestra de flujo vaginal, en caso de existir, para diagnosticar una
eventual contaminacion venérea; evidencia de mordeduras para el caso
de ser necesaria la odontologia forense; envié de ropas de [a presunta
victima al laboratorio, ete”.

102 QUIROZ CUARON, ALFONSO. Medicina Foresnse. Pigs. 290 y 291.
193 Op. Cit. Pigs. 67 y 68.
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d) EXAMEN PSIQUIATRICO Y PSICOLOGICO EN EL PASIVO Y
ACTIVO EN EL CASO DE VIOLACION.- Considerando el fenémeno del
delito desde el punto de vista psicoldgico, animico del sujeto, vemos que
la victima también tiene un psiquismo que entra en juego en la
constelacion de los factores desencadenantes del crimen. No es su
motor necesariamente el autor del delito, sino también la propia victima,
si se considera que como cuaiquier otro hombre, sufre asimismo,
complejos, inhibiciones , pasiones, retraso mental, etc. que lo pueden
predisponer a ser victima.

Tal aserto es compartido por ACHAVAL!%®, cuando sefala: " La
relacion psicologica entre el delincuente sexual y su victima, no es una
relacién simétrica de fines como pueden ser los de pareja, entre otras
cosas uno valora su finalidad o deseo y la victima intuye tal finalidad, no
la comparte y por consiguiente no coinciden en la manifestacion
respectiva de sus derechos, de alli su asimetria. Tal diferenciacion
psicolégica hace que, precisamente en los delincuentes que
consideramos, tenga interés primordial la personalidad del delincuente
como también |a de la victima, es decir, victimologia de la violacién, que
no estudiard un problema nuevo, sino que integrara los progresos de la
psicologia, los de la psicopatologia y de la sociologia, sea en el
diagnéstico de las relaciones humanas en determinada situacion, sea en
las motivaciones especiales que concurrieron por parte de la victima del
hecho. El interés de estos estudios sera de aplicacion para evaluar la
responsabilidad del criminal, debiendo aplicar en el futuro aquello que ya
expreso Lafén: considerar la posibilidad de imputacion de una parte de la
falla a la victima. Esta responsabilidad de la victima viene a colocarse en
una zona intermedia y asi como existe entre {o normal y lo patelogico,
entre el bien y el mal, asi también existird entre las zonas criminal y
victimal, como las denomina Mendelssohn™.

Asi pués, entramos al campo de |la denominada "pareja penal”, con
sus factores endogenos y exdgenos que llevan a desencadenar el hecho
delictuoso ya sea mutuo proprio por el activo o bien con la colaboracion
de la victima, o que denominaremos "predisposicién victimal. De tal
suerte y antes de entrar al aspecto técnico de la pericial, haremos un

14 0p. Cit. Pag. 2I.
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breve bosquejo de lo que diversos autores refieren en relacion al
delincuente, a la victima y a la relacion entre ambos.

Refiere HILDA MARCHIORI®S, en atencion a la conducta
psicolagica del delincuente: "El delincuente proyecta a través de! delito
sus conflictos psicolagicos ya que esta conducta implica siempre conflicto
o ambivalencia”.

"La conducta delictiva - continia - posee una finalidad, que es,
indudablemente, la de resolver las tensiones producidas. la conducta es
siempre respuesta ai estimulo configurado por ia situacion total, como
defensa, en el sentidlo de que protege al organismo de la
desorganizacion: es esencialmente reguladora de tensiones. Toda
conducta es siempre un vinculo, se refiere siempre a otro. Es una
experiencia con otros seres humanos: y es evidente que nuestra
conducta actual frente a objetos presentes estd en gran proporcion
influida o condicionada por las experiencias anteriores".

La conducta delictiva es, entonces, como una defensa psicolégica
que utiliza el sujeto como medio para no caer en la disgregacion de su
personalidad.  Complementando tal aseveracién, refiere el autor
HECTOR SOLIS QUIROGA!® | "De lo dicho resulta que la etiologia de la
delincuencia es el estudio de la totalidad de causas o factores que
originan el conjunto de delitos, como hecho colectivo; aunque solamente
podemos hablar propiamente del estudio de las causas de la conducta
humana, y después del tipo de ésta que, al violar normas generalizadas
penalmente, toma el nombre de crimen o delito, en los aduitos”.

Interesante resulta tal aseveracion, pués si bien es cierto nos
hemos referido a los factores endogenos del delincuente, también es
menester subrayar la definitiva influencia de otros factores, de ahi que se
incorpore su estudic adelante, asimismo, estamos en presencia de un
nuevo topico no disgregado sino complementario, la etiologia del
delincuente, mostrandose como un verdadero conjunto de elementos que
originan el delito, que en forma personal influyen en el animo del
delincuente y que lo conducen a cometer la conducta antijuridica.

103 MARCHIORI HILDA.. Psicologia Criminal. Pig. 3.
106 SOLIS QUIROGA. HECTOR. Sociologia Criminal. Pig. 69.
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Pero no solamente es el delincuente siempre en un 100% et
propiciador del hecho delictuoso, sino que como lo anota NEUMAN!97, "El
sujeto pasivo: muerto, vencido, humillado, patrimonial, fisica o
moralmente, no es siempre - ni mucho menocs - sindnimo de inocencia.
Asi como nadie esta excento de cuipa penal, o dicho de otra manera, asi
como cualquier individuo puede llegar ai delito canalizando una tendencia
inmanente ¢ ante determinadas condiciones sociales, asi también,
aunque por diversos motivos, con igual o mayor facilidad, se puede llegar
a ser victima de un crimen”. )

Asi pués, el perito al auxiliar al Organo Investigador y en su
momento al Organo Jurisdiccional, debe tomar en cuenta esta division de
causas que originan el crimen, endogenas y exdgenas, con las
subdivisiones siguientes: las enddgenas pueden ser somaticas, psiquicas
y combinadas; las exégenas pueden ser fisicas, familiares y sociales, que
desencadenan el hecha delictuoso, pero no sélo en el supuesto
delincuente, asi también, debe tomar en cuenta el papel de la victima, el
que resulta en muchas oportunidades considerabie y digno de tenerse
en cuenta por la provocacion e incitacion que supone, amén de que en el
dltimo capitulo del presente trabajo, se analizara detenidamente esta
postura; todo ello para contribuir correctamente en una interpretacion del
papel de cada uno de los participes del evento criminoso, desde la
mendacidad de la declaracion de la victima o inculpade, hasta la
provocacién o incitacién, pasando por los diverses grados de victima que
seran estudiadas en su momento.

Por ultimo, dicho dictamen debera tener insito lo que senala
ACHAVAL!E, “"Examen psiquico de la victima y aun de sus
acompanantes, sus actitudes, De ser posible debe hacerse la anamnesis
detallada de los hechos, del ambiente, de las personas, tales como
detalles de muebles, gritos, menstruacion, estado de conciencia, ropas,
micciones, frecuencia, dolor, etc.”

107 NEUMAN, ELIAS. Vietimologia. Pag 22.
198 Op. Cit. Pag. 28l.
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€) SECUELAS SOMATICAS DE LA VIOLACION.

Una de las consecuencias del acceso carnal - sea o no violacion -
es el embarazo. En multiples oportunidades le corresponde al Perito
médico legista diagnosticar el seudoembarazo o pseudociesis.

En muchas ocasiones se trata de un sindrome psicoenddcrino que
se manifiesta en el endometrio por consecuencia de exceso de hormona
luteinizante de la hipdfisis.

Senala ACHAVAL!®, "En algunos casos en los cuales existia
previamente una mala relacién interpersonal o una deficiente aceptacién
de la femineidad y por consiguiente una vida sexual perturbada o una
relacion conflictiva madre - hija, se ha observado la aparicion del
sindrome psicosomatico premenstrual, resultado de la intensificacion de
los estados neurdticos con las caracteristicas reactivas propias de la
personalidad, histeria, angustia, obsesion, depresion, etc.”

Existen ocasiones que las lesiones imponen intervencién
quirirgica y como consecuencia las secuelas comunes de tales
actividades terapéuticas, asi también en muchos casos queda ademas
como consecuencia la pérdida de la actividad orgastica y caida de [a
libido. )

Todo lo anterior, no hace sino evidenciar la importancia del estudio
psicoldgico y psiquiétrido del pasivo del delito, asi como de la pericial
médica en atencion a posibles infecciones venéreas, o en su caso el
estado de embarazo real o ficto, caso primero que es el que nos ocupa
en el presente estudio.

f) INTEGRACION DEL CUERPO DEL DELITO DE ABORTO.

Para el presente rubro, nos cefiiremos a las exposiciones que
realizara el insigne Doctor ALFONSO QUIROZCUARON!!9 | cuando en
su obra Medicina Forense, toca éste topico, al sefialar: En consecuencia,
si vamos a ocuparnos del cuerpo de éste delito, nos encontramos que la

199 Op. Cit. Pag. 165.
110 QUIROZ CUARON, ALFONSO. Medicina Forense. Pigs. 290-293.
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ley procesal nos ordena que no debe comprobarse por la regla general,
s decir, justificando los elementos materiales que lo constituyen.

En esa ley, el delito de aborto tiene un medio de comprobacién
especial; debe comprobarse en la misma forma que el homicidio. Por lo
mismo, en este caso, necesitamos plantearnos las tres hipétesis de que
hablamos al tratar el homicidio:

1.- Cuando existe feto.

2.- Cuando no exista feto, pero si testigos que lo hubieran visto.

3.- Cuando no exista feto, ni testigos que lo hayan visto; pero si datos
suficientes para suponer la comision del delite de aborto.

La ley, ademas, exige que los peritos médicos . forenses
reconozcan a la madre. Este reconocimiento tiene por objeto que esos
peritos describan las lesiones que la madre presente y puedan dictaminar
sobre si tales lesiones hubiesen podido ser la causa del la muerte del
producto de la concepcién.

Los médicos estan obligados a expresar, en primer término, cual
fué la edad de la victima; en segundo, si nacio viable y, en tercero,
agregaran todos aquellos datos, elementos y conclusiones que puedan
servir para determinar la naturaleza del delito: es decir, si la muerte del
producto de la concepcién tuvo lugar o no durante la prefiez",

"La necropsia o autopsia - continua - pone a la vista del médico
las lesiones de los drganos que le permiten la corroboracién o
rectificacién de un diagnéstico. En ella se demuestra el proceso organico
que se ha producido paralelamente a los sintomas, resolviendo
problemas dificiles tanto de diagndstico como de tratamiento futuro.

Dicha inspeccion no revela todas las partes del proceso, pero pone
en evidencia el sustrato material de las enfermedades que hacen de la
medicina una disciplina mas cientifica. La necropsia o autopsia
comprendida en toda su extensidn, abarca diversos estudios que van
desde la inspeccién exterior hasta la investigacion microscépica y
quimica de todos los organos, dejando el resto de los estudios a la
anatomia patoldgica. En resumen debe ser metddica y completa.
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Refiramos ahora al segundo de los casos citados, o sea, cuando
no exista el feto, pero si testigos que lo hayan visto. El cuerpo del delito
de aborto se comprobara por medio de testigos, los que describiran el
producto de la concepcibn y expresaran si tenia o no lesiones, asi como
si presentaba huellas exteriores de violencia; también manifestaran las
dimensiones de las lesiones y los lugares donde estuvieron situadas
aquéllas y éstas. Y expresaran, asimismo, por qué medio creen que
fueron causadas las lesiones o huellas y si la madre pudo tener alguna
enfermedad que hubiese sido la causa del aborto.

En la tercera situacion, el cuerpo del delito de aborto debera
comprobarse por medio de testigos que declaren sobre la preexistencia
del feto y el embarazo, tiempo aproximado de ésta, fecha de ia
desaparicion de los signos, posibilidad de que el feto pudiese haber sido
ocultado o destruido, y los motivos que tuvieren los testigos para suponer
la comision del delito.
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56 INSPECCION MINISTERIAL

La inspeccién en general, se encuentra regulada por los numerales
259 al 261 del Cadigo de Procedimiento Penales en vigor para el Estado
de México, siendo en el Witimo numeral citado en donde se establece 1a
procedencia para el caso en estudio, ya que sefala "Tratandose de
delitos de homicidio, aborto, lesiones y sexuales, el funcionario del
Ministerio Publico y la autoridad judicial, en sus respectivos casos,
practicaran la inspeccion del cuerpo de los ofendidos, previamente al
reconocimiento de los peritos médicos”.

Abarcamos en el presente punto la Inspeccion Ministerial, ya que
si bien es cierto existe la Inspeccion Ocular, también existe fa Judicial, sin
embargo y amén de su diferenciacion, es muy dificil, sino imposible, que
se practique una inspeccion judicial en el cuerpo de la ofendida de un
delito de violacion o0 en caso de aborto, de ahi que lo mas comun es que
sea el Ministerio Publico Investigador quien practique la inspeccion ocular
o Ministerial en tales ilicitos, pués la judicial como se reitera, en la
prictica es casi nula su presentacion o realizacion, en los delites en
comento.

No obstante lo asentade, daremos algunas definiciones de
doctrinarios en refacion a la inspeccién in genere, y finalmente 1a relativa
a la Inspeccion Ministerial, sin descuidar los elementos que la
complementan.

GOLIN SANCHEZ'", 1a define como: "Un acto procedimental que
tiene por objeto, la observacion, examen y descripcion de personas,
lugares, objetos y efectos de los hechos, para asi obtener un
conocimiento sobre la realidad de una conducta o hecho o para el
descubrimiento del autor”. "En general - continua - es ltil para integrar los
elementos del tipo penal preestablecido ( averiguacion previa ), y del
delito, o para corroborar la sinceridad o insinceridad de las declaraciones
o las circunstancias accesorias o concurrentes de los hechos y precisar
el grado de participacién del probable autor”.

W1 Op. Cit. Pig. 429.
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RIVERA SILVAI? | |a define como "el examen u observacion junto
con la descripcidn de personas, cosas o lugares. En la inspeccion es
menester distinguir la inspeccidn ocular de la inspeccion judicial. La
primera actia a guisa de género de la segunda y a ella corresponde la
definicién general que hemos dado de inspeccién.

Respecto de la naturaleza juridica de 1a Inspeccidn, existe de igual
forma, discordancia doctrinal, entratdndose si se frata de un medio
directo o indirecto de prueba, si es un medio de prueba real, directo y
personal, pués si bien es cierto la mayoria de la doctrina lo acepta como
un medio de prueba real, directo y personal, porque el conocimiento y la
certeza se obtienen por un a via directa que ofrece menos peligro de
insinceridad, algunos procesalistas no aceptan este criterio, pero como
apunta COLIN SANCHEZ!' , una solucion convincente a este problema
no es facil obtenerla, porque, aunque en aigunas ocasiones la
procedencia de la inspeccion no estd condicionada a determinadas
declaraciones o peritaciones ( averiguacion previa ), durante el proceso si
constituyen un antecedente necesario para su celebracion.

Durante el ejercicio de la funcién de Policia Judicial - continda - es
un medio de prueba; el Agente del Ministerio Publico adquiere el
conocimiento de manera directa y real, ain cuando no obren en su poder
ningunas declaraciones; sin embargo, en el proceso, como no existe
medio suficiente para transmitir al juez de manera fidedigna esa
experiencia, es un acto complemeptario de las declaraciones. Por
consiguiente, en razdon de las singularidades de nuestro sistema
procedimental, puede afirmarse que opera en una y otra forma, segun el

caso”.

RIVERA SILVA!4, sefiala que "la inspeccidn constituye un medio
de prueba directo e indirecto: directo, cuando el examen u observacion es
realizada por el propio juez { inspeccion Judicial ) e indirecto cuando el
que realiza el examen u observacion es el Ministerio Publico”.

U2 Cit. Pig 269.
3 0p. Cit. Pig 430.
14 0p, Cit. pag. 14.
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La inspeccién se compone de observacion y descripcion, la
inspeccion se compone y agota con la observacion, y la descripcion no es
el elemento medular, sino la consecuencia de dicha observacion,

Por cuanto hace el objeto de la inspeccion podemos decir que
recae sobre personas es necesario que el Ministerio Pablico inspeccione
a las perseonas cuando se esta investigando la comision de delitos tales
como lesiones, aborto, violacion y estupro, con fines de integracion del
cuerpo del delito.

Respecto de los ilicitos en estudio, en la viclacion la inspeccion
recaera sobre el cuerpo de la pasivo o el pasivo, fe de ropas que vista el
sujeto ofendido, en el lugar de los hechos cuando fuere posible,
inspeccion ministerial y fe de armas o cualquier otro objeto que tuviese
relacion con los hechos que se investigan. Asi una vez hecho un
pequefio bosquejo, podemos definir la Inspeccién Ministerial, como Ia
concibe OSORIO Y NIETO!"S : "es la actividad realizada por el Ministerio
Plblico que tiene por objeto la observacién, examen y descripcion de
personas, lugares, objetos, cadaveres y efectos de los hechos, para
obtener un conocimiento directo de la realidad de una conducta o hecho,
con el fin de integrar la averiguacion®.

NI Op, Cit. Pig. 14, o
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57 CONFRONTACION

La confrontacion se encuentra regulada por los numerales 225 al
229 del Codigo de Procedimientos Penales en vigor, refiriendo el Articulo
225 que "Toda persona que tuviere que referirse a otra, lo hard de un
modo claro y preciso, mencionando, si le fuere posible, nombres,
apellidos, ocupacion, domicilio, sefas particulares y demas
circunstancias que supiere y puedan servir para identificarla.

Cuando el que declare no pudiere dar noticia exacta de !a persona
a quien se refiere, pero exprese que podrd reconocerla, o asegure
conocer a esa persona y haya motivos fundados para sospechar que no
la conoce, se procedera a la confrontacion”.

De la redaccion hecha por el numeral citado, se desprende que la
confrontacion no es un medio de prueba propiamente dicho, es mas bien
un medio complementario de las declaraciones encaminadc a despejar
dudas y a identificar al sujeto o sujetos que fueran aludidos en dicha
declaracion.

Asi estamos en aptitud de observar, como lo hace COLIN
SANCHEZ!'s, que: “"La confrontacion, también llamada confronto o
identificacién en rueda de presos, es un acto procedimental que consiste
en identificar, en una diligencia especial, a la persona a que se hace
alusién en las declaraciones, para asi despejar los aspectos imprecisos o
dudosos”.

Tal definicion nos parece acertada, ya que abarca genéricamente
la confrontacion, pués este acto procedimental puede ser llevado & cabo
tanto en la Averiguacién Previa, como en la Instrucciéon, teniendo en
ambos periodos la misma dinamica; un acto singular, impregnado de
teatralidad, en el que, el Ministerio Publico o Juez, a manera de un
espectador, percibe directamente los sucesos'y el resultado de dicha
diligencia, atendiendo necesariamente a lo que disponen los Articulos
226, 227, 228 y 229 del Codigo Adjetivo de [a Materia para el Estado de
México.

M6 Op, Cit. Pig 437.
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De tal suerte OSORIO Y NIETO!"", la define para los efectos de
la Averiguacién previa como :"La diligencia realizada por el Ministerio
Publico en vitud de la cual el sujeto que es mencionado en la
averiguacion como indiciado, es identificado plenamente por la persona
que hizo alusion a éI".

La definicion anterior nos parece relativamente buena, ya que el
resultado que propone es poco feliz, en virtud de que bien puede suceder
que no se identifique a persona alguna o se identifique a medias, pero no
necesariamente se “identifique plenamente” a alguna persona sefialada
como indiciado, de ahi que nos parezca razonable lo mencionado por
COLIN SANCHEZ'*, cuando precisa: “"Con la confrontacion,
fundamentalmente se pretende lograr la conviccion del Juez. No
obstante, el Ministerio Publico, durante la Averiguacion previa, no esta
impedido para celebrarla si asi lo estima conveniente; aunque, en esa
etapa queda reducida a una simple identificacion, de la que no es posible
obtener los efectos trascendentales que puedan adquirirse cuando el
Juez es el que la ordena y la presencia’.

U7 o, Cit. Pig 17.
118 Op. Cit. Pag. 438.
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5.8 PROBLEMATICA TEMPORAL DE LA AVERIGUACION
PREVIA

Ningln precepto legal sefiala cuadl es el término que tiene el
Ministerio Publico para realizar 1a Averiguacion Previa; en efecto, desde
el Articulo 103 al 127 del Cddigo de Procedimientos Penales en vigor
para e! Estado de México, no se encuentra sefalamiento alguno del
tiempo que dispone el Organo Investigador para realizar la Averiguacién
Previa, esto se debe a la complejidad que se presenta.

El Articulo 16 Constitucional hace referencia a la oportunidad con
fa que deben realizarse ciertos actos, por cuanto afirma que la persona
que aprehenda al delincuente en flagrante delito debera ponerlo sin
demora a disposicion de la autoridad inmediata. En esas referencias
temporales, algunos autores han encontrado motivo para preguntarse si
la averiguacidn previa tiene término, al efecto de resolver si ejercita o no
la accién penal. Pero como sefiala ZAMORA PIERCE!? : "Se trata de un
falso problema. La Constitucion no le pone limites temporales a la
investigacion de los delitos, ni en el Articulo 16 ni en ningtn otro articulo,
y. como consecuencia del transcurso del tiempo, la accion penal
unicamente puede extinguirse por prescripcion”. " Las mencionadas
referencias temporales -continua- deben darnos pie, mas correctamente,
para interrogamos respecto a |a posibilidad de que. durante la
averiguacién previa, el Ministerio Publico tenga detenida a una persona,
Y, en su caso sobre la duracion de esa privacién de libertad".

Creemos bastante acertado el apunte referido, pués en realidad el

mayor problema se presenta cuando existe una persona detenida pués el
" Articulo 16 Constitucional Gnicamente refiere “inmediatamente”, lo que no
evidencia estrictamente un espacio temporal exacto, sin embargo, a pariir
de la fraccién XVIIl del Articulo 107 de fa Constitucion General, se ha
interpretado que dicho término lo es de 24 horas, mds a pesar de que
existe Jurisprudencia que identifica tal interpretacion, ésta no es
compartida por algunos doctrinarios pués como insiste ZAMORA
PIERCE!° : "Pero el texio de la Fraccion XViil parece mas bien fijar un

119 Op. Cit. Pig. 31.
120 Op, Cit. Pig 31.



plazo a quien, en cumplimiento de una orden dictada por la autoridad
judicial, aprehende a un individuo, para que lo penga a disposicién del
juez que lo mandé aprehender", haciendo manifestacién que comparten
aste punto de vista BURGOA, COLIN SANCHEZ, ORTIZ LARRANAGA y
ROJO GONZALEZ,

Por nuestra parte creemos que efectivamente no existe un término
exactamente definido para la investigacion de los defitos, y que en
realidad los Tribunales Federales "subsanan" la omisién que hace el
Articulo 16 Constitucional, adaptdndole las 24 horas que refiere la
fraccién XVl del Articulo 107 de Nuestra Carta Magna, que en realidad
reglamenta el Juicio de Amparc y no encuentra acomodo en el primer
numeral citado, ya como refiere ZAMORA PIERCE'?!,, "Nos apoyamos
mas bien, en el sano principio de interpretacion conforme al cual las
diversas disposicionaes de un texto legal deben ser congruentes entre si,
pués seria absurdo que una imponga come obligatorio lo que otra prohibe
como ilicito”.

Amén de lo apuntado, baste ver las diversas tesis
Jurisprudenciales en las que se precisa que el término de detencion lo es
de 24 horas, y que el hecho de que a un acusado se le haya prolongado
esa detencitn por término mayor, antes de ser consignado, en todo caso
es responsabilidad por parte de las personas que lo detuvieron, mas no
actos atribuibles a la autoridad Judicial, que pueden ser reparados en el
amparo. ( Tesis 818 Primera Sala Séptima Epoca, Volumen 64, segunda
parte, pag. 22).

Lo que lieva a evidenciar que practicamente el prolongar una
detericion, no favorece en mucho al inculpado, pués se considera un acto
consumado que importa responsabilidad, y por otra parte un cambio de
situacian juridica al decretarsele ta formal prision o sujecién a proceso, y
por consiguiente el sobreseimiento del Amparo.

Por lo apuntado es obvio, que el Amparo se ha mostrado impotente
en la defensa de la garantia de Libertad, ya que mediante el cambio de
situacion juridica, nunca se llega a resolver sobre el fondo, ni a declarar
que una detencion es ilegal. Ciertamente es loable el esfuerzo hecho por

131 Idem. Pig 33.
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los Jueces Federales, sin embargo, se repite, ha sido en la practica
intrascendente para los efectos deseados.

Este topico es materia de un trabajo extenso y, por no ser el
objetivo del presente estudio, Unicamente dimos una somera exposicion
de ideas, mas entrando de lleno al tema que nos ocupa, cabe seialar que
aun cuando se refiera uno u otro término, entratandose de flagrancia, el
Ministerio Plblico Investigador, previo el andlisis de las coenstancias
decidird sobre el ejercicio, como se verd mas adelante, pero en el
supuesto en comento cabe mencionar, que hasta este momento si se
puede precisar si existid un estado de embarazo anterior, esto es, cuando
expusimos la problematica del tépico, mencionamos que nuestra
intencién era determinar si el Ministerio Publico o el Juez, eran los
indicados para "conceder un permiso para abortar" cuando el embarazo
fuere resultado de un delito de violacién, por ende, creemos que cuando
se encuentra el presunto en calidad de detenido por haber habido
flagrancia, a partir de las periciales se puede determinar si existio un
estado anterior de embarazo o si no lo existe, de ahi que en caso de
consignacion del detenido, sera responsabilidad del Juez determinar si
procede o no tal solicitud en caso de embarazo posterior, pués si existe
un anterior es obvio, no fué resultado de violacién.

El problema por el momento, se presenta cuando existe denuncia
por el delito de violacion y se practican todas las diligencias respectivas a
la Averiguacion Previa, no encontrandose detenido el presunto
responsable o bien se ignore quién fué el autor del hecho delictivo.

En el primer supuesto puede bien ocurrir que se consigne sin
detenido y se solicite al Juzgador se libre Orden de Aprehension en
contra del presunto, lo que obligaria al Juzgador a afrontar el Problema
de conceder una solicitud de aborto; més también puede suceder que
antes de la determinacion y consignacion, se haga dicho pedimento al
Representante Social Investigador, lo que nos obliga a preguntarnos,
¢esta facultado el Ministerio Publico para* "autorizar un aborto”
considerando que fué resultado el embarazo de una violacion? La
respuesta en nuestro criterio es que el Ministerio PGblico no esta
facultado para tal efecto, en virtud de que partiendo de la idea de que
dicho Reprasentante Social consigna hechos no delitos, y que [o que a su
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funcion compete es 1a de policia Judicial que es propiamente la
Averiguacion Previa, y en su caso, el ejercicio de la Accion penal, como
adelante se estudia, ademas de |a problematica que implica el hecho de
que para el inicio de la averiguacion previa la denuncia puede ser
presentada en cualquier momento antes de que prescriba la accion
penal, por lo que bien se puede denunciar el ilicito después de un mes,
dos, tres, etc. que ha ocurrido el evento, lo que restaria vestigios a los
peritos médicos, y a todas las diligencias practicadas para su cabal
cumplimentacion, y que por ende se pretenderia juzgar sobre el hecho
criminoso, facuitad que no alcanza el Ministerio Publico, pués es drgano
Investigador, no juzgador.

En el segundo supuesto, es obvio que corresponde al Ministerio
Puablico decidir sobre la solicitud que se le haga, afrontando los
problemas referidos, por igualmente, creemos que no tiene facultades
para otorgar el "permiso" por las razones expuestas.

De Io anterior no se colige |a idea de que se reste credibilidad a
los ofendidos por el delito, pués bien puede acontecer que el presunto o
inculpado, se haya dado a lo que se conoce como fuga y también que se
ignore quién fué la persona que agredio sexualmente, sea porque no se
le pudo ver, porque se le vio pero no se le conoce ni se le ha visto antes,
o bien porque fuera una banda de gente que pasé sorpresivamehte tomo
a la victima, produciéndose el ilicito en forma tumultuaria, ete,

Por lo anterior, se deduce, que en nuestro criterio el Ministerio
Publico, una vez practicadas las diligencias de policia Judicial, debe
inmediatamente resolver sobre el ejercicio, de la accion penal, reserva o
archivo, sin demora alguna, par asi en caso de consignacion dar parte a
la Autoridad Jurisdiccional scbre los hechos denunciados, pero que en
los delitos denunciados sobre quien resulte respansable, sin que existan
indicios de quién o quiénes pudieron haber sido los responsables,
creemos que definitivamente seria imposible que el Ministerio Publico
fnvestigador pueda conceder "autorizacion para abortar”.
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59 EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

Fundamentalmente el Ministerio Publico tiene el caracter de
Organo Estatal permanente para hacer valer la pretension penal nacida
del delito, por tanto su vida esta intimamente ligada a la accién penal. Por
lo que nos parece ulil examinar algunas nociones sobre fa esencia de
dicha accion penal.

GONZALEZ BUSTAMANTE!?z | sediala al respecto; "Accion, de
agere cbrar, en su acepcion gramatical, significa toda actividad o
movimiento que se encamina a un determinado fin". En su sentido
juridico, accion es la manera de poner en marcha el ejercicio de un
derecho. Por lo mismo, la accidn debe entenderse en un sentido
esencialmente dinamico; es el derecho de obrar, y esta constituido "por el
acto o conjunto de actos por los cuales se recurre al poder juridico para
obtener que le preste fuerza y autoridad al derecho”.

Continuando con el referido autor, sefiala: "la comisian de un delito
da origen al nacimiento de fa exigencia punitiva, y de ésta surge la accién
penal que es el deber del Estado de perseguir a los responsables por
medio de sus drganos, la "exigencia punitiva corresponde al derecho
penal, la accién penal debe entenderse en un sentido procesal... La
accion penal, se caracteriza por sus perfiles propios y definides. Tiene su
origen en el delito mismo, a pesar de que haya quien sostenga que no
nace del delito sino de la sospecha; lo fundamental para su ejercicio es
examinar si el hecho que se supone ocurrido, contiene los caracteres de
tipicidad. Es, en efecto, la accion penal un poder- deber de obrar,
sustancialmente distinto del derecho subjetivo de castigar o "exigencia
punitiva" y que no siempre tiende a la imposicién de una pena.

FLORIAN citado por JUVENTINO V. CASTRQ'®' , nos dice
respecto a la accion penal: "es el poder juridico de excitar y promover la
decision del’ 6rganas jurisdiccional sobre una ‘determinada relacion de
derecho penal. Paralelamente la accion penal consiste en la actividad

132 Op. Cit. Pags. 36, 37 y 39.
1230p. Cit. Pags. 21 y 22.
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que se despliega con tal fin. La accion penal domina y da caracter a
todo proceso: lo inicia y lo hace avanzar hasta su meta "la sentencia".

Respecto de la pretensidn punitiva y accién penal, el autor en cita
sefala: "La distincién entre accion penal y pretension punitiva no solo nos
parece Util sino exacta. De un delito no nace la accion penal, sino la
pretension punitiva, o sea: el derecho del Estado para castigar al que ha
violado una norma penal. Si de todo delito naciera la accién penal, no
podriamos explicarnos cuando se resuelve en un juicio que no habia
delito que perseguir, qué fué o que ejercité en realidad el Ministerio
Pablico durante el proceso, ya que la accién penal - por no haber delito -
no llegé a nacer”.

Como es facil de advertir, nos encontramos de acuerdo por cuanto
hace a la definicién de accidn penal, en su sentido procesal, sin embargo,
se evidencia asimismo, que existe discrepancia por cuanto hace al
nacimiento de la misma, pués GONZALEZ BUSTAMANTE, precisa que
ésta nace con el delito, por el contrario, JUVENTINO V. CASTRO dice
que no nace con el mismo. Por nuestra parte creemos mas acertada la
nocion de que la accion penal no nace con el hecho supuestamente
criminoso, sino que como poder - deber de obrar debe encontrarse su
verdadera naturaleza procesal lejos del derecho subjetivo de castigar, de
ahi el aserto de considerar que no nace del delito; este criterio no es
sustentado por RIVERA SILVA!* | cuando refiere; "Si hemos expresado
que el Estado como representante de la sociedad organizada, vela por la
armonia social, I6gico resulta conceder al Estado autoridad para reprimir
todo lo que intente o conculque la buena vida gregaria. Al amparo de esta
Autoridad, es indiscutible que en cuanto se comete el hecho delictuoso
surge el derecho - obligacion del Estado de perseguirlo; mas para que ef
propio Estado pueda actuar, resuita obvic que tiene que tener
conocimiento del hecho e investigado éste llegar a la ¢onclusion de que
es delicluoso, para de ésta manera ejercitar su derecho ante la Autoridad
Judicial, reclamando la aplicacién de ia ley. En otras palabras, si la
Autoridad es la que reconoce para efectos ejecutivos, los derechos y el
Estado tiene facultad para exigir se sancione al delincuente, debe
reclamar el reconacimiento de su derecho, ejercitando la accién penal

1240p, Cit. Pigs. 43 - 45.
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una vez que ha reunido los elementos que lo convencen de la comision
de un delito".

Para los efectos del ejercicio de la accion penal, el Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México. reglamenta dicho
ejercicio en los numerales 168 al 173.

Por otra parte, es menester analizar lo apuntado por OSORIO Y
NIETO? | respecto del ejercicio de la accion penal, cuando sefala "la
accion penal tiene su principio mediante el acto de la consignacion. este
acto es el arranque, el punto en el cual el Ministerio Pablico ocurre ante
el Organo Jurisdiccional y provoca fa funcién correspondiente; la
consignacion es el primer acto del ejercicio de la accion penal. Ahora
bien, para poder llevar a cabo este acto inicial de ejercicio de Ia accion
penal, es menester cumplir determinados requisites constitucionales, los
cuales estan contenidos en el Articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y se refieren a Cuerpo del delito y
Probable responsabilidad".

Lo apuntado por el tratadista que antecede, nos parece en parte
acertado y en parte no, esto es, que efectivamente el acto por medio del
cual se hace el ejercicio de la accion penal, es precisamente la
consignacion que debe cumplir los requisitos que sefiala el Articulo 16 de
Nuestra Carta Magna, mas éstos no son como seftala OSORIO Y NIETO.
et cuerpo del delito y Ia probable responsabilidad.

Deliberadamente omitimos por e! momento abundar en ésta aitima
consideracion, en virtud de que iniciaremos con el tratamiento doctrinario
de la consignacion por cuanto hace a su definicién, para posteriormente
entrar al estudio de que si dicha consignacién debe reunir los requisitos
de cuerpo del delito y probable responsabilidad.

En efecto, sefiala el Articulo 166 del Cédigo Adjetivo de [a Materia
para el Estado de México, que "tan luego como aparezca de la
averiguacion previa que se han llenado jos requisitos del Articulo 16 de la
Constitucion General de la Repablica, para que pueda procederse a [a

125 0p, Cit, Pig 24,
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detencién de una persona, se ejercitara la accion penal sefalando los
hechos delictuosos que la motiven™.

Tal numeral sefala, en realidad, que previamente al acto
consignatorio, se deben analizar todas y cada una de las constancias que
integran la averiguacion previa para estar en aptitud para resolver sobre
la procedencia o improcedencia del ejercicio de la accion penal, de ahi
que con aserto innegable, RIVERA SILVA'% | sefale: "Las
investigaciones practicadas por el Ministerio Publico lo flevan a
cualquiera de las siguientes situaciones:

a) Que estime que con las diligencias practicadas todavia no se ha
comprobado [a existencia de un delito, o la responsabilidad de un sujeto,

b} Que de las averiguaciones practicadas estime comprobadas la
existencia de un delito sancionado con pena corporal y la responsabilidad
de un sujeto, que no se encuentra detenido;

c¢) Que de las averiguaciones llevadas a cabo, estime
comprobadas la existencia de un delite que no merezca penal corporal y
las respensabilidad de un sujeto;

d) Que de las averiguaciones efectuadas estime se hallan
comprobadas la existencia de un delito sancionado con pena corporal y Ia
responsabilidad de un sujeto que se encuentra detenido,

De ia primera procede distinguir dos aspectos:
1.- Cuando con las diligencias practicadas no se comprueba la existencia
de un delito o la responsabilidad de un sujeto, pero quedan por
practicarse algunas diligencias, y
2.- Cuando habiéndose practicado tedas las diligencias que solicita la
averiguacion, no se comprueba la existencia de un delito o la
responsabilidad de un sujeto”.

De lo anterior se colige la idea de que cuando las diligencias no se
han practicado por una dificultad material que impide la practica de las
mismas, por el momento se dicta resolucion de "reserva’ ordenandose a

126 Op, Cit. Pig. 113,
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la Policia haga investigaciones tendientes a esclarecer los hechos, caso
del primer supuesto; mas por cuanto hace al segundo supuesto, se dicta
lo que se conoce como resolucién de archivo, que es pués el no ejercicio
de la accion penal.

Evidentemente por cuanto hace a los incisos b), €) y d), se esta en
aptitud de ejercitar 1a accion penal, lo cual se hace mediante la
consignacian, la cual es definida por COLIN SANCHEZ37 , como: “el acto
procesal, a través del cual el Ministeric Publico ejercita la accion penal
poniendo a disposicion del Juez las diligencias y al indiciado, 0 en su
caso, Unicamente las diligencias, iniciandose con ello el proceso penal
judicial...Si el acto de consignacion es sin detenido y se trata de delitos
que se sancionan con penal corporal, va acompanada del pedimento de
orden de aprehension. Si el delito es de los que se sancionan con pena
alternativa, se realiza Gnicamente con pedimento de comparecencia”.

Pués bien, ahora la tematica tratada nos impele a delimitar si,
como senala OSORIO Y NIETO. la consignacion debe cumplir los
requisitos que sefala el Articulo 16 Constitucional, y que se refieren
segln este autor, al cuerpo del delito y probable responsabilidad; por
nuestra parte creemos que efectivamente se deben reunir los requisitos
exigidos por el Articulo 16 de la Constitucidn General de la Republica,
mas entre éstos no figura el cuerpo def delito para los efectos
consignatorios, pués la comprobacion del cuerpo del delito, en cuanto a
su valoracién, compete Gnicamente al Organo Jurisdiccional, quién lo
tendré por comprobado de conformidad con las reglas aplicables para
ello, hasta el momento en que decrete el auto de formal prisién o sujecion
a proceso, segln el caso; amén de lo anterior, el notable tratadista se
basa en las disposiciones relativas al Codigo Procedimental de la Materia
en el Distrito Federal, cuyo numeral 122 refiere la regla genérica para
"tener por comprobado el cuerpo del delito" para los efectos
consignatorios, ésto chocaria con lo que establece el Articulo 16 de
Nuestra Carta Magna, ya que de éste precepto no habla en forma alguna
del cuerpo del delito, sino que los elementos que sefala son: 1.- Que
exista una denuncia o querella; 2.- Que |a denuncia o querella se refiera
a un delito sancionado con pena corporal; 3.- Que la denuncia o querella
esté apoyada por declaracion bajo protesta de persona digna de fe o, por

1370p. Cit. Pigs. 291 y 293.
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otros datos que hagan probable 1a responsabilidad del inculpado; también
es de notar que puede tratarse de un delito de pena alternativa para los
efectos consignatorios, pero de ningdn punto de vista se refiere que "se
tenga por comprobado el cuerpo del delito". maxime que incluso no es
necesario tener comprobado el cuerpo del delito ni siquiera para el
libramiento de la Orden de Aprehension, criterio que ha sido sustentado
por nuestro Maximo Tribunal en diversas tesis jurisprudenciales, sin
embargo lo que si estd facuitado el Organo investigador, es “procurar
que se compruebe el cuerpc del delito” suministrando al Organo
Jurisdiccional los elementos que tiendan a su cabal comprobacion y
razonando juridicamente la relacién de hechos recabados con la
disposicién o disposiciones normativas que se supongan violadas,
proponiendo la forma y términos en que se tenga por comprobado el
cuerpo del delito.

Cabe hacer mencién que el Articulo 134 del Codigo Federal de
Pracedimientos Penales en vigor, establece "Tan luego como aparezca
de la Averiguacion Previa que se ha comprobado el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indicado, en los términos de la primera
parte del Articulo 168, el Ministerio PUblico ejercitara la accion penal ante
los Tribunales. Para el Libramiento de orden de aprehension, éstos se
ajustaran a lo previsto en el Articulo 16 Constitucional, y en el 195 del
presente Codigo..." El numeral 168 parte primera del cuerpo normativo
citado, refiere "El Ministerio Pdblico, con la intervencion legal de sus
auxiliares, la policia Judicial y Tribunal, en su caso. deberan procurar
ante todo que se compruebe el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad del inculpado como base dei ejercicio de ia accion penal
y del proceso penal federal”. Estas disposiciones nos parece, caen por su
propic peso, pués por los mismos razonamientos antes aludidos, se
evidencia su contraposicidn con el propio Articulo 16 de Nuestra Carta
Magna, ya que no es necesario que previo al ejercicio de la accion penal
se tenga por comprobado et cuerpo del delito, pués ei Ministerio Publico
consigna hechos no delitos, de ahi que como se ha manifestado,
solamente el Organo Jurisdiccional esta facultado para hacer el Juicio
valorativo mediante el cual se tenga por comprobado el cuerpo del delito
que se frate, y ésto sera unicamente en e! Auto Constitucional y ‘'en su
caso, en la Sentencia que se dicte. .
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61 PERIODO PRE-INSTRUCTIVO

Se denomina el presente rubro como “periodo pre - instructivo”,
para distinguirlo de la instruccién propiamente dicha, ya que en el mismo
" se contempla un espacio temporal que liga la consignacién con el Auto
Constitucional, es decir, abarca desde el acuerdo de radicacién hasta la
resolucion Constitucional de las 72 horas o tres dias, en que habra de
decirse si ha lugar o no a instaurar procedimiento penal en contra de un
presunto infractor, de ahi que concibiendo la idea de que la instruccion es
la etapa en la cual las partes acuden al Organo Jurisdiccional a ministrar
sus elementos de conviccion tendientes a esclarecer los hechos que
dieran origen al proceso, ésta se diferencia radicalmente de la primer
etapa del procedimiento, denominada cominmente Averiguacion previa,
mas entre la primera y la segunda etapas precisadas, existe un lapso
temporal el cual debe ser ligado por medioc de actuaciones
jurisdiccionales, por ello que para su diferenciacion con la Averiguacion
Previa y la Instruccion, lo denominemos periodo pre - instructivo ya que
se localiza posterior al ejercicio de la accién penal y antes de la
dictaminacion del Auto Constitucional, con €} que se abre propiamente fa
instruccion.

Por lo anterior, es menester, ahora, examinar parte por parte los
actos que el organo Jurisdiccional realiza durante este periodo
encontrando los siguientes:

a) ACUERDO DE RADICACION.- El auto de radicacién o acuerdo
de radicacién es el primer acto que realiza el Organo Jurisdiccional, y
tiene por objeto fijar la jurisdiccion del juez, vincular a las partes al
Organo Jurisdiccional, sujeta a los terceros a dicho Organe, y abre el
periodo de pre - instruccion o como sefiala RIVERA SILVA "periodo de
preparacion del proceso".

En el Codigo de Procedimientos Penales en vigor para el Estado
de México, el auto de radicacidn se encuentra regulado por las numerales
175 al 178.
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b) LIBRAMIENTO DE ORDEN DE APREHENSION.- Gomo se ha
referido, al momento en que el Organo Investigador ejercita accién penal
mediante |la consignacion, puede bien ocurrir que consigne con el
presunto responsable ¢ bien sin él, en cuyo caso y atendiendo a la
penalidad del delito cuya presunta responsabilidad se le impute, solicitard
el_libramiento de Orden de Aprehension, entratandose de delito cuya
péna sea corporal, o el libramiento de Orden de Comparecencia.
tratdndose de delitos cuya pena no es corporal o pena alternativa.

En el Cédigo de Procedimientos penales en vigor para el Estado
de México, el Adticulo 176 precisa que cuando se consignen diligencias
de Averiguacion previa sin persona detenida y se solicite el libramiento
de Orden de Aprehensién, la misma se resoivera precisamente en el
auto de radicacion si se concede o se niega.

Para comprender esta Orden, debemos primero explicar qué se
entiende por aprehender, asi RIVERA SILVAIZ | sefiala: "Aprehender
viene del latin prehencia, que denota |a actividad de coger, de asir, en
términos generales se debe entender por aprehender el acto material de
apoderarse de una persona privandola de su libertad".

Cabe destacar al efecto , que para que proceda el libramiento de fa
Orden de Aprehensidon, deben necesariamente reunirse las exigencias
que sefiala el Articulo 16 de la Constitucion General de la Repablica, las
cuales son: 1.- Que exista una denuncia o querella; 2.- Que la denuncia o
querella se refieran a un delito sancienado con penal corporal; 3.- Que la
denuncia o querella esté apoyada con la declaracién bajo protesta de
personas dignas de fé o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del incuipado; y 4.- Que lo pida el Ministerio Publico.

c) CONSIGNACION CON DETENIDO.- Al momento en que et
Ministerio Publico ejercita accién penal y realiza el acto de consignar las
diligencias de averiguacion previa, puede suceder que remita tales
diligencias con el presunto infractor penal, en cuyo caso se dictara un
acuerdo de radicacion con persona detenida, decretdndose precisamente
la detencidn material dei presunto que ha sido puesto a disposicién de la
autoridad Jurisdiccional, y a partir de ese preciso momento, el Organo

132 RIVERA SILVA, MANUEL. El Procedimiento Peral. Pag 137,
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Judicial tendra la obligacion de recabar la declaracion preparatoria del
inculpado, en un término no mayor de cuarenta y ocho horas.

d) DECLARACION PREPARATORIA.- Segun ORONOZ
SANTANA" | es la que rinde el indicado en presencia del Organc
Jurisdiccional que conoce de su caso dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al de su detencion material y puesta a disposicion del Grganc
Jurisdiccional. revistiendo requisitos de indole constitucional y procesal.

En efecto, la fraccion lil del Articulo 20 de Nuestra Carta Magna,
sefala: "En todo juicio del Orden Criminal tendra e! acusado las
siguientes garantias ... Fraccidn lll.- Se la hard saber en audiencia
publica y dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacion a la Justicia, el nombre de su Acusador y la naturaleza y
causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punibie que se
le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en ese acto su
declaracion preparatoria”. es decir. tal numeral obliga al Organo
Jurisdiccional a que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al en
que haya sido decretada la detenciéon material del inculpado, haga del
conocimiento del mismo el nombre de su acusador, la naturaleza y causa
de 1a acusacion, para que, en caso de que el imputado una vez conocido
lo anterior, pueda declarar en preparatoria si asi es su voluntad, o bien,
puede abstenerse de emitir declaracion alguna.

Ei Cédigo de Procedimientos penales en vigor para la Entidad,

regula 1a declaracion preparatoria en sus numerales 179 al 188,
agregando diversas disposiciones a tal garantia.

129 ORNOZ SANTANA, CARLOS. Manual de Derecho Procesal Penal . Pig 80



6.2 AUTO CONSTITUCIONAL

Todo inculpade una vez que ha sido puesto a disposicion de la
Autoridad Jurisdiccional, goza de la Garantia que sefata el Articulo 19 de
la Constitucion General de la Replblica, la cual se traduce a contrariu
sensu, en una obligacion del Juzgador, que consiste en que "Ninguna
detencion podra exceder del término de tres dia, sin que se justifique con
un auto de formatl prisidn, en el que se expresaran: el delito que se
impute el acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa,
los que deben ser bastantes para comprobar ei cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del acusado".

Ei Constituyente en el parrafo transcrito establece ta etapa
procesal denominada pre - instruccién, que se inicia en el momento en
que el inculpade queda a disposicion del juez cuya duracion tiene un
maximo de tres dia, o , mas precisamente, de setenta y dos horas como
fo sefiala el Articulo 107 Fraccion XVIII Constitucional, y que debe
culminar con la resolucidon de formal prisidn o de libertad por falta de
elementos para procesario.

Al efecto ZAMORA PIERCE!® | senala: "El caracter ejecutivo def
proceso penal, derivado de la prision preventiva, impone la necesidad de
una resolucion judicial no definitiva, dictada al principio del litigio, en la
cual el Juez decida si existen elementos suficientes para considerar
probado el cuerpo del delito y probable la responsabilidad de! inculpado,
¥, en consecuencia, razonable que se someta a éste a prision
preventiva”.

En efecto, la Constitucion hace una perfecta distincian entre
" detencion y prisidn preventiva, en su causas y efectos: autorizd la primera
cuando haya un mandamiento escrito de autoridad competente que funde
y motive la causa legal del procedimiento, segin et Articulo 18 de
Nuestra Carta Magna; pero no permitic la segunda sino cuando se
pronuncie el auto motivado que la justifica, de conformidad con el

130 ZAMORA - PIERCE. Garantiasy Proceso Penal. Pag



numeral 19 Constitucional, garantizando ademas, el derecho de
audiencia previo al auto de formal prision.

De igual forma dicho articulo 19 Constitucional, ctorga al incuipado
el derecho de que su detencién no podra exceder de tres dias, a menos
que su juez, dentro de tal lapso, dicte en su contra Auto de Formal
prision, que justifique el que continde privandosele de su libertad, ahora
con el caracter de prision preventiva.

Pero debido a que segun el articulo 18 de Nuestra Ley Maxima,
sélo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a prisién
preventiva, resulta que el Articulo 19 del mismo Cuerpo Normativo, nada
dice respecto a quienes son procesados por delitos que no merezcan
pena de prision, o bien que son sancionados con pena alternativa, sin
embargo, los Cadigos Procesales generaimente disponen que, cuando el
delito cuya existencia se haya comprobado, no merezca pena corporal, o
se encuentre sancionado con pena alternativa, el Juez dictara auto con
todos los requisitos del de Formal Prision, sujetando a proceso a la
persona contra quien aparezcan datos suficientes para hacer presumible
su responsabilidad penal, lo cual es un aclerte del legislader ordinario.

Por otra parte, si dentro de! término de tres dias senalado en el
Articulo 19 de la Constitucion General, no se relnen los requisitos que el
propio articulo exige, no se justifica ya la detencién del inculpado y debe
ponerse en inmediata libertad al mismo, mediante la resolucion
denominada "Auto de Libertad por falta de elementos para procesar con
las reservas de Ley", y tratandose de delito cuya pena no sea corporal o
bien, sea alternativa, se dictara "Auto de no sujecion a proceso".

Pero, retomando las exigencias del Articulo 19 Constitucional,
debe destacarse, sin duda, la temdtica sobre lo que debe entenderse por
"cuerpo del dslito”.

A principios de este siglo, BELING estudié el tema, admitié que el
tipo estaba constituido por la de todos los caracteres dei delito ( internos
y externos ), integrantes de su esencia; en otros términos: los elementos
materiales del hecho delictuoso y Ia realizacion del resultado, sin incluir
las notas concernientes a la culpabilidad. Beling, rectificé en 1930,
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considerd necesario separar el tipo de la especie delictiva, porque a
través del primero se logra destacar el segundo.

Contrariamente en la tesis de Beling, MEZGER afirma que existen
tipos objetivos, subjetivos y normativos. Se trata , por tanto, de estados y
procesos extemos susceptibles de ser determinados espacial y
temporalmente, preceptibles por los sentidos, objetivos fijados en la ley
por el legislador en forma descriptiva, y que han de ser apraciados por el
Juez, mediante la simple actividad del cenocimiento.

Dentro de la doctrina mexicana, RIVERA SILVA'}, sefiala que el
cuerpo del delito es la parte de un todo, que ese todo es el delito real,
precisande que delito real es el acto que presentdndose con su
complicidisima marafa de elmentos { intencion, praceder, cambios en el
mundo exterior, etc )} una parte de ellos encaja perfectamente en la
definicion de algn delito hecha por la [ey, por o tanto el cuerpo del delito
se integra unicamente con la parte que emporta con presicién en la
definicion legal de un delito”. Por su parte COLIN SANCHEZ!%, sefala
"tipo delictivo y corpus delicti son conceptos relacionados intimamente
uno del otro; el primero se refiere a la conducta previamente considerada
como antijuridica por el legislador y el segundo, a la realizacion del
delito".

El Articulo 128 del Caédigo de Procedimientos penales en vigor
para el Estado de México, sefala textualmente que "Ei cuerpo del delito
se tendrd por comprobado cuando esté justificada la existencia de los
elementos materiales que constituyen el hecho delictuoso segun lo
determine la ley penal, salvo los casos en que tenga sedalada una
comprobacién especial.

Nos parece conveniente, hacer una distincién entre integracion y
comprobacion del cuerpo del delito:

INTEGRACION.- La integracidn del cuerpo del defito es una
actividad, en principio, a cargo del Ministerio . Piblico durante la

131 RIVERA SILVA, MANUEL, El Procedimiento Penal. Pag 154.
132 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Derejcho Méxicano de Procedimizentos Penales. Pig
310.



128

averiguacién previa y tiene su fundamento en imperativos de cardcter
legal.

Del conjunto de eleminos probatorios que hayan logrado acumular
duranle la averiguacion previa, dependera que el cuerpo del delito resulte
comprobado. Es innegable que la actividad dei Ministerio Pblico,
durante la etapa mencionada, tiene esencialmente a la integracion del
corpus delicti.

COMPROBACION.- La comprobacion del cuerpo del delito implica
una actividad racional, consistente en determinar si la conducta o hecho
se adecua a la hipdtesis de la norma penal que establece el tipo, misma
que solo puede ser realizada legalmente por el Juez.

Por Jdltimo, es menester dilucidar qué es la presunta
responsabilidad a que alude el numeral 19 de Nuestra carta Magna, asi
RIVERA SILVA3, apunta: "Cuello Calén manifiesta que responsabilidad
es el deber juridico en que se encuentra el individuo imputable, de dar
cuenta a la sociedad del hecho imputado. Ej Cédigo Penal no define lo
que es la responsabilidad; simplemente sefiala qué personas son
responsables de los delitos, para eludir la engorrosa teoria, que en este
punto es sumamente intrincada y la cual no hace sino oscurecer nuestras
ideas, podemos aceptar como rasponsabilidad, la obligacién que tiene un
individuo a quien le es imputado un hecho tipico, de responder del
mismo, por haber actuado con culpabilidad ( dolo u omisién espiritual ) y
no axistir causa legal que justifique su proceder o lo libere de la sansién",

133 0p. Cit. Pag 165.
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63 INSTRUCCION

Concebida la instruccion como el periodo procesal que abarca
desde el Auto Constitucional dictado, sea formal prisién o sujecién a
proceso, hasta el auto que declara agotada la averiguacion y cerrada la
instruccién, es menester observarlo, en primera instancia, como una
verdadera garantia del inculpado, una garantia de defensa de los hechos
criminosos a él imputados, en ofras palabras el derecho de defenderse
es aquél que tiene el procesado para oponerse a la acusacion.

El concepto de defensa, junto con las nociones de accion penal y
jusrisdiccion, son los tres pilares basicos sobre los que descanza la idea
misma del proceso penal, como estructura normativa destinada a
armonizar la pretension punitiva del Estado, la libertad individual y la
exigencia de la correcta y valida administracion de Justicia.

ZAMORA - PIERCE, al respecto sefiala: "Luego entonces si se
concibe al juicio como la necesaria sintesis de acusacion y defensa, no
es légicamente posible pensar a la una sin la otra; esto lleva a destacar
por razones de Idgica y legalidad que la defensa, en cuanto a concepto
contrario a la pretensién penal, es de igual rango y necesidad de ésta".

El derecho de defensa comprende, a su vez, una serie de
derechos que el Articulo 20 de la Constitucidn General de la Republica
consagra: 1.- El derecho a ser informado de la acusacion; 2.- El derecho
a rendir declaracién; 3.- El derecho a ofrecer pruebas; 4.- El derecho a
ser careado; 5.- El derecho a tener defensor.

Asi, una vez sentado el derecho de defensa comprende la
legitimidad de que el procesado pueda oponerse a la acusacién, tal
derecho solo puede realizarse mediante la regulacién ordinaria de los
medios y mecanismos de defensa que se presentan al proceso para que
se haga uso de ios mismo en aras de su pretension antitética a la
acusacion, tal regulacion puede concebirse como proceso el cual, segin
RIVERA SILVAS, "es el conjunto de actividades debidamente

134 ZAMORA - PIERCE, JESUS. Garantias y Proceso Penal. Pig. 333.
135 Op. ¢it. Pig 179,



130

reglamentadas en virtud de las cuales los organos jurisdiccionales,
previamente exitados para su actuacion por el Ministerio Publico,
resuelven sobre situacion juridica que se les plantea”; por su parte
GONZALEZ BUSTAMANTES, refiere al respecto: "La insturccion es la
primera parte del proceso, en que se recogen y coordinan las pruebas
con sujecidn a tas normas procesales, se perfecciona la investigacion y
se prepara el material indispensable para la abertura del juicio,
proporcionando al Juez las pruebas que han de servirle para pronunciar
su fallo y al Ministerio Piblico y la defensa elementos necesarios para
fundar sus conclusiones y sostenerlas en el debate. No debe olvidarse
que la instruccion se ha hecho para descubir la verdad®,

De todo lo anterior, se colige la idea de que, después de ver a las
instruccion como un derecho de defensa, que deviene de una garantia,
tambien se le connota como una Institucién Procesal, la cual regula la
manera como se desarrolla |a actividad probatoria que tiende a descubrir
precisamente la verdad, pués a la sociedad le interesa tanto que no sea
castigado un inocente, como el que sea reprimido un delincuente, asi
RIVERA SILVA!?, apunta: "Los elementos esenciales de la definicién de
proceso son: 1.- Un conjunto de actividades; 2.- Un conjunto’de normas
que regulan esas actividades y; 3.- Un organo especial que decide en los
casos concretos sobre las consecuencias que la ley preve”.

Son precisamente los dos primeros elementos los que
fundamentan el quehacer probatorio y el tercero el érgano ante el cual se
han de desarrollar las actividades materiales para su debida regulacion,
ya pués, como sefiala FLORIAN!S: "El procedimiento probatorio regula la
manera como se desarrolla la actividad probatoria, el modo como los
objetos de prueba aparecen eventualmente en el proceso, en sus
multiples manifestaciones y la forma como se aducen los drganos de
prueba y actuan en aquél. Es fuera de duda que la ley también debe
reguiar fa prueba desde el punto de vista de la forma. Si bien no tiene
que decir cuindo es creible la prueba, con todo si tiene que indicar
cuando la prueba es formalmente antendible, esto es, legitima. EI
procedimiento de la prueba aplica un orden de garantias formales
destinadas a reforzar la seriedad y Ia eficacia de su contenido”.

1% GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Derecho Procesal Penal Mexicano. Pag. 197.
137 0p. Cit. Pag. 179.
138 Op. Cit. Tomol. Pig 313.
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Es sin duda, la Instruccién ese conjunto de aclividades que
reglamenta ia recepcidn y coordinacién de pruebas, y siendo ta prueba su’
nutriente principal, es menester analizar el concepto de prueba y la
realizacién de cada una de eflas,

Asi, prueba, en palabras de FLORIANY® : "es la sintesis de
diversos aspectos, pués la figura es poliédirca. Inclusive un analisis
sucinto nos muestra su complejo contenide, del cual debemos tener en
cuenta los aspectos que mas interés revisten para los fines practicos del
procedimiento penal”.

En su acepcidn mas gendrica y puramente ldgica, prueba quiere
decir, a un mismo tiempo, todo medio que produce un conocimiento
cierto o probable acerca de cualquier cosa, y en sentido mas amplio y
haclendo abstraccion de las fuentes, significa el conjunto de motivos que
nos suministra ese conocimiento. La primera es una concepcion subjetiva
y la segunda es objetiva”,

Asi, antes de entrar al estudio de cada una de las pruebas en
particular, es menester dejar asentado que las pruebas pueden distinguir
tres elementos: 1.- El medio de prueba; 2.- £t 6rgano de prusba; 3.~ Ei
objeto de prusba. Sentado lo anterior, se entra af estudio de cada una de
las pruebas;

~ A) PRUEBA CONFESIONAL.- Se dice que la confesidn es et

reconocimiento que hace ef reo de su propia culpabilidad, es como dice
RIVERA SILVA!4,” Una declaracion en la que raconoce la culpabilidad en
la comision de wun delito”, asi, dicho autor menciona dos elementos
esenciales:

1.- Una daclaracién, y

2.- Que el contenido de esa declaracian implique el seconocimiento
da ia culpabilidad. Lo anterior nos permite manifestar que no todo lo
manifestado por el inculpado es confesion, sinc-unicamente aguelio cuyo
contendia se resuelve en contra de éi, por implicar reconocimiento
expreso de ia culpabilidad. Ei rasto es declaracién.

139 Idem, Pig, 43,
140 Op. Cit, Pig 211
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Asimismo, cabe destacar que la confesion en el Codigo Procesal
Penal en vigor para ia Entidad, se encuentra requlada en sl Articulo 206,
en donde $& sefala que Ja misma se puede recibir por ef funcionario que
practique la averiguacion previa o por la autoridad Judicial en cualquier
estado del procedimiento hasta antes de pronunciarse sentsncia
irevocable; esto es en parte cierto pués en puridad técnica la confesion
considerada como prueba debe hacerse ante ef Juez de la causa, pués
como seiiala ORONOZ1!: "La confesion hecha ante el Ministerio Piblico
debe ratificarsé ante el Juzgador y ese momenta procesal es el que le da
valor pleno a la confesidn; de lo anterior es posible clasificar dicha
probanza en atencién a tres factores: el primero de ellos referido a saber
ante quién debe hacerse fa confesién, debiendo concluir que ésta puede
ser judicial o extrajudicial, 1a primera ante el Juzgador y la segunda ante
al Ministerio Pdblico; el segundo aspecto se ferjere a la forma de
obtenerla, dsbiendo colegirse que debe ser espontanea, o sea que no
debe mediar hostigamiento o ser provocada mediants ¢oaccidn, ya sea
sicoldgica, ya sea fisica. Por Ultimo, se debe aclarar sn relacion con qué
hechos debe referirse, indiciéndose que debe manifestarse en adecuacion
a los mismos en forma llana".

B) PRUEBA TESTIMONIAL.- Dentro del cuadro de las pruebas, la
testimenial es la que mas utiliza el proceso penal, ya que e} testimonio es
el modo mas adecuado para recordar y reconstruir los acontecimientos
humanos, es puéds, la prueba que con mayor energia en el
desenvolvimiento de la investigacidn judicial se presenta,

Segian RIVERA SILVAI2 1 “ o] estudio ordenada del medio de
prueba referido, exige analizar por separado el testigo de! testimonio:

TESTIGO.- Para ser testigo se necesita tener capacidad legal de
cardcter absiracte y de cardcter concreto.

EL TESTIMONIO.- El testimonio contiene relacion de hechos y
nuneca puede referirse a apreciaciones”.

Asi, el estudio del testimonio impone tres capitulos, a saber:

Wl Op Cit. Pag 126
Y2 Op. Cit. Pags. 249 - 251,
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I.- Requisitos previos a la recepcion del testimonio:

a) El testimonio debe recibirse de una manera singular, y

h) Antes de recabarse la declaracion del testigo se le instruye
sobre las sanciones que impone la ley a [os falsos declarantes, cuando
es mayor de edad el testigo se le protesta para que se conduzca con
verdad y, cuando es menor de edad, se le exhorta para los mismos
efectos.

.- El testimonio propiamente dicho.- Es el que narra el testigo. Se
hace de viva voz y principia con la fijacion de los generales del
deponente, los vinculos de parentezco, amistad o cualquier otro y los
motives de odio o rencor que tuviere con los sujetos del delito y por
Gltimo, se vierte el testimonio propiamente dicho que es el relato de todo
lo que sabe vinculado al delito, sus circunstancias o las personas que en
&l intervinieron, ademas tanto el Ministerio Publico adscrito como la
defensa tienen el derecho de interrogar al testigo.

Ili.- Los requisitos de comprobacion del testimonio son todcs
aquellos que tienen por objeto dejar sentado, en la forma mas fiel, lo
dicho por e! testigo.

En obsequio del testimonio propiamente dicho, cabe destacar que
la percepcion de hechos estd en intima relacién con el testimonio de los
sentidos, asi GONZALEZ BUSTAMANTE!, sefiala: El conocimiento de
los fendmenos que se suceden en el mundo fisico y el desarrolio de los
hechos que esta a nuestro alcance presenciar, lo obtenemos por medio
de las impresiones sensoriales, que nos permiten referirlos después por
el recuerdo que han dejado en nuestra ments. Otras veces el
conocimiento lo obtenemos por referencias que nos propercionan las
personas que los han presenciado. En el primer caso tenemos la certeza
de su existencia por nuestra propia observaciéon, y por ello io
comprendemos entre las pruebas reales o directas. En el segundo caso,
nuastra creencia se funda en la confianza que nos merecen las personas
que producen la prueba, y por ello le llamamos prueba indirecta o
personal”. De ahi que se haga la clasificacion de testigo per se o de
testigo de "oidas”, segun medie una u otra circunstancia.

10 op, Cit. Pig 367.
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C) PRUEBA PERICIAL.- El peritaje consiste en hacer asequiable al
profano en determinada arte, el conocimiento de un objeto cuya captacion
sélo es posible mediante técina especial, asi RIVERA SILVA+ | sefiala:
"El analisis del peritaje descubre los siguientes elementos:

a) Un objeto que para el conacimiento de! profano se presenta de
manera velada;

b) Un sujeto que necesita conocer ese objeto, pero su ignorancia
en determinada arte le hace imposible la satisfaccion de su necesidad; y

¢) Un sujeto que por los conocimientos que posee ( técnica ) le es
posible capta el objeto, y mediante el examen y analisis del mismo
hacerlo asequible al profano merced a las explicaciones que formula a!
respecto”

L]

Matizado asi el concepto general del peritaje, ahora nos cumple el
andlisis del peritaje procesal. Asi el Articulo 230 del Cédigo de
Procedimientos Penales en vigor para el Estado de México, establece la
necesidad del peritaje procesal cuya aparicién se establece "siempre que
para el examen de personas, hechos u objetos se requieran
conocimientos especiales”; de tal suerte la presencia del peritaje procesal
es necesaria con independencia de que el Organo Jurisdiccional tenga o
no los conocimientos necesarios para el examen mencionado,
discrepando por concecuencia el peritaje procesal del peritaje en general,
negandose la autoestimacion del Juzgador respecto de sus
conocimientos especiales y garantiza el conocimiento a cargo de persona
diversa, la cual da al juez los medios para obtener e interpretar el dato
buscado, pués como apunta RIVERA SILVANS : “diriase que el técnico (
perito ), amén de las explicaciones que suministra para hacer asequible
el conocimiento del objeto, obsequia al Juez algo de su técnica; le
ensefia parte de su saber especial para que el Juzgador pueda obtener el
conocimeinto que busca", asi el perito es un ilustrador del Juez de los
hechos por interpretar y medios interpretativos.

Del estudio del peritaje en nuestra legislacion , como medio
probatorio, es menester desnvolverlo en dos vertientes: el del perito y el
del peritaje.

W Op Cit. Pig 237
15 (dem, Pig. 239.
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En efecto, el perito debe ser una persona con conocimientos
especiales sobre determinada materia, con titulo oficial en la ciencia o
arte que se requiera, si la profesion o arte estan reglamentadas, en caso
contrario el Juez debera nombrar a peritos practicos. Cabe destacar que
los peritos pueden ser nombrados por las partes o por el Juez, pudiendo
las partes nombrar hasta dos peritos, a quienes el Tribunai les hara saber
su nombramiento y les ministrarad todos los dates para que emitan su
opinidn,

Por su parte el peritaje es precisamente la opinién que emite el
perito sobre el objeto que se trate, asi dicho peritaje consta de tres
partes: hechos, consideraciones y conclusiones.

Los hechos son la enunciacion de los datos que se presentan
oscuros y sobre los que versara el dictamen; las consideraciones, son el
estudio del objeto del peritaje aplicando 1a técnica especial al caso de
que se ocupe y las conclusiones son los datos obtenidos del estudio
especial.

Antes de rendirse el peritaje, los peritos deben ceptar el cargo y
protestar su fiel desempefio, con excepcion de los peritos oficiales,
asimismo el peritaje debe ser rendido por escrito dentro del plazo fijado
por el Juez y ratificado cuando no se trate de peritos oficiales, pués en
este Ultimo caso no es necesaria la ratificacién, salvo que lo estime
conveniente el Juzgador, de iguat forma e! Juez puede hacer todas
laspreguntas que crea oportunas a los peritos e incluso puede asistir al
reconocimeinto que hagan de las personas o de los objetos.

Por Gltimo, si los peritos nombrados descrepan entre si, el
funcionario que practique las diligencias nombrara un tercer perito,
procurando que el nombramiento de éste recaiga en persona ajena a la
Institucion u oficina de los peritos en discordia y los citara a una junta, en
los que aquellos y el tercero discutiran los puntos de diferencia,
haciéndose constar en el acta el resultado de Ia discucién. Quedando la
valoracién del peritaje a la libre apreciacion del Juzgador no obstante que
casi siempre es un medio probatorio auxiliar y que sirve al
perfeccionamiento de otros medios probatorios.
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D) CAREOS.- En su acepcidn forense, careo significa poner a una
persona cara a cara con olra con el objeto de provocar la discucién
acerca de las contradicciones que se noten en sus respectivas
declaraciones, para llegar de ésta manera al conacimiento de la verdad.

Coincidimos en considerar como lo hace RIVERA SILVAM¢ | al
careo como prueba auxiliar, ya que ciertamente es un medio que
perfecciona el testimonio, el cual puede revestir tres formas:

I.- Como careo procesal o real, que es una diligencia consistente
en poner cara a cara a dos personas que discrepan en sus
declaraciones, para que las sontengan o medifiquen.

il.- Como careo supletorio, que se informa de dos declaraciones
que discrepan entre si, con ausencia de una de las personas que produjo
una de las declaraciones.

Hil.- El careo constitucional, que no posee ninguna de las raices del
careo procesal, esto es, no tiene compromises con el testimenio ni con
algin otro medio de prueba, ya que mas bien es un derecho subjetivo
Publico concedido al inculpado para que vea y conozca a las personas
que deponen en su contra y no se puedan formar artificiosamente
testimonios tendientes a perjudicarlo, asi como para fomularie las
preguntas que estime convenientes a su defensa, segin la fraccion IV del
Articulo 20 de la Constitucion General de |a Reptbilica.

Respecto de éste careo, GONZALEZ BUSTAMANTE!¥ , afirma
que "El careo constitucional no requiere el debate y es ineludible
practicarlo en el periodo de instruccién. Aqui estamos en presencia de
un careo distinto del procesal, ain cuando entre la declaracidn del
inculpado y la de! testigo de cargo no exista variacion substancial ni en la
esencia del hecho que relatan ni en sus accidentes".

Por ultimo, el procesado tiene derecho a carearse con cualquier
persona que deponga en su contra, concepto que abarca a denunciante o
querellante, testigos de cargo y aun al coacusado, ya que como lo

146 Op. Cit. Pig 236.
147 Op, Cit. Pag 378



137

sostiene ZAMORA - PIERCE!8 , “Deberan carearse con el acusado todos
aquellos que depongan en su contra, concepto genérico que incluye al
denunciante o querellante, pués éstos, al declarar, lo hacen como
testigos; e incluso al coacusado, cuya declaracién es también un
testimonio cuando hace referencia a la conducta del acusado. Luego
entonces, el concepto testigos que depongan en su contra, empleado por
la fraceidn IV del Articulo 20 Constitucional, es de idéntica extensién al de
acusador que se menciona en {a fraccion lil del mismo aumeral”.

8 0p. Cit. Pigs. 339 y 340,
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64 AUDIENCIA DE JUICIO

El Articulo 204 del Cédigo de Procedimientos Penales en vigor
para el Estado de México, prevee: "Si concluida una audiencia en que se
hayan desahogado Jas pruebas ofrecidas por las partes o decretedas por
el Juez, éste estima que estd agotada la averiguacién, prevendra a
aquéllas a que presenten en la misma audiencia pruebas que puedan
desahogarse en una Ultima que se celebrara dentro de quince dias. Si
las partes no ofrecen ninguna prueba, el Juez declarara cerrada &
instruccién”

La redaccion de tal numeral, nos indica que, a diferencia de |0 que
establecen E) Codigo Federal de Procedimientos Penales ( art.150), y el
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal ( apartir de las
reformas de 1971 ) en donde se establece el procedimiento sumario y e!
ordinario, borrando en ambos el "auto de agotada la averiguacion”, en el
Estado de México. no existe una separacion exacta entre el Auto que
declara agotada la averiguacion y el auto que declara cerrada la
instruccion, eslo se debe, primeramente a que el desahogo de las
pruebas en la Instruccion es diferente, pués como lo seiiala el articulo
202 del Codigo Instrumental de la Materia en la entidad, "en la primer
audiencia, ( que se fija de conformidad con el articulo 197 del mismo
cuerpo normativo ) las partes ofreceran sus pruebas y seguidamente se
desahogaran las ofrecidas y admitidas, y en caso de no ser posible el
desahogo de las mismas, se citara a una audiencia para dentro de los
quince dias siguientes, celebrandose en tal forma todas fas que fueren
necesarias para el desahogo de aquéllas; es decir, a partir del auto
Constitucional en que se dicte auto de formal prisién o sujecién a proceso
no se abre un término para que las partes ofrezcan pruebas y
posteriormente se desahoguen, como se hace en el procedimiento
Federal, sino que apartir de ese mismo Auto Constitucional, se sefala
una audiencia de ofrecimiento y desahogo de pruebas, en la que las
partes ofrecen las que estimen conducentes y en la misma audiencia se
dicta auto por medio del cual se admiten las que asi procedan,
seguidamente “se procede al desahogo de las ofrecidas y admitidas”, y
en caso de no desahogarse todas, se cita a una nueva audiencia para
dentro de quince dias, celebrandose en esa forma las que fueran
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necesarias. Situacion que en la practica no se lleva a cabo en esa forma,
ya pués porque no se han preparado las mismas por medio de citaciones
o exftorlos, ya porque no comparezcan al desahogo las personas que
fueron citadas, ya porque “ias {abores del juzgado no {o permiten®, en fin,
ast se lleva a cabo todo un procedimiento en el que se celebran cinco,
diez, etc. audiencias de pruebas y muchas de las veces na se decreta el
cierre de instruccion sino hasta que transcurre un afio de procedimiento y
en el que el procesado manifiesta su respaldo de la fraccion VI del
afticulo 20 Constitucional, para que se decrete dicho cierre de
instruccién; en segunde lugar, porque el mismo articulo 204 del Cadigo
adjetivo, nada dice de que se deba primero dictar auto que declare
agotada la averiguacién y se requiera a fas partes para que ofresca las
pruebas que falte a su desahogo, sino que deja discrecionalimente al juez
la facultad de estimar que se encuentre agotada la averiguacion, de ahi
que en la practica mas bien se dicte un auto que "Declara agotada Ia
averiguacion y cerrada la instruccién” y la mayoria de las veces no se
dicta dicho de auto sino a peticion de parte. Asi, una vez gue en la
audiencia de pruebas respectiva se decreta el cierre de instruccion, el
juez cita a otra, para después de diez dias y antes de quince, y en ella las
partes presentan sus conclusiones por escrito y hacen, si fo desean, la
defensa oral de las mismas ( art. 270 Codigo de Pracedimientos Penales
para el Estado de México }.

Lo dltimo referido, es lo que se conoce como AUDIENCIA DE
JUICIO, que como se advierte, es también difersnte a la que se lleva a
cabo en el procedimiento Federal, pués en ésie dltimo, se concede un
término primeramente al Ministerio Pablico para que formule sus
conclusiones y después, ofro término a la defensa para que formule las
propias, una vez hecho eso, se cita a la audiencia final et la que hacen la
defensa de cada una de ellas; sin embargo el Estado de México al
carrarse 1a instruccion, se cita a ambas partes a que concurran a una
audiencia final o de juicio, en ta que las partes exhiben en el mismo acto
sus respactivas conclusiones, y si lo desean, hacen defensa oral de las
mismas.

Cabe, de igual manera destacar, que ej pracesado y el defensor no
estan obligados a formular conclusiones con sujecidn a regla alguna, e
inciuso si no presentan conclusiones ni el procesado ni su defensor se
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tendran por formuladas de Inculpabilidad, situacién que no acontece
respecto del Ministerio Puablico, quien tiene ia obligacion de presentar
por escrito conclusiones haciendo una exposicidn razonada, l6gica y
Juridicamente, de los hechos que a su juicio resulten probados y precisard
si hay lugar o no a acusar { Art. 271 CGodigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México ).

De lo anterior se extrae que las conclusiones del Ministerio Publico
pueden ser en dos formas: 1.- Acusatorias , y 2.- No acusatorias.

En el primer caso, el Ministerio Publico fijard en proposiciones
concretas el delito que le atribuya al procesado, las circunastancias
calificativas o modificalivas que en su caso concurran, solicitara la
aplicacion de las sanciones y citara las leyes aplicables ( Art. 272 Cddigo
de Procedimientos Penales para el Estado de México ), nosotros
agregamos la reparacion del dafio y prejuicio.

Dentro de las conclusiones acusatorias es menester mencionar las
flamadas "conclusiones contrarias a ias constancias procesales”, las
cuales, como su nombre 1o indica, no estan acordes con los datos que la
instruccién consigna, en tal caso se observaran las reglas de los articulos
273, 274 y 275 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México.

Por dltimo, si ias conclusiones ne son acusatorias, el juez debera
suspender la audiencia y remitir 1as conclusiones inacusatorias junto con
los autos, al C. Procurador General de Justicia para que confirme o
revoque las mismas, y, en el primer caso, debe dicarse auto de
sohbreseimiento en términos de la fraccion | del Articulo 296 del Codigo
Procesal Penal en vigor para 1a entidad.



141

65 SENTENCIA

De conformidad con el numeral 276 del Cddigo de Procedimientos
Penales en vigor para el Estado de México, una vez que ha concluido la
audiencia de juicio, el Juez declarara vista la causa y resueltos los
recursos promovidos por las partes y dictara sentencia dentro de los
quince dias siguientes. Dicha sentencia debera reunir los requisitos de
forma que sefialan los articulos 85y 86 del mismo Cuerpo Normativo en
cita,

La sentencia penal es, sin duda, el momento culminante de la
actividad juridiccional de primera instancia, y en ella, como sefiala
RIVERA SILVAI+ ; "el drgano encargado de aplicar el Derecho, resulve
sobre cudl es la consecuencia que el Estado sefala para el caso
concreto sometido a su conocimienta". De tal suerte, se han buscado
diversas definiciones de sentencia penal, asi, COLIN SANCHEZ!* | la
define como: "la resolucion judicial que, fundada en los elementos del
injusto punible y en las circunstancias objetivas y subjetivas
condicionantes del delito, resueive !a pretension punitiva Estatal
individualizando el derecho, poniende con elle fin a la instancia". De igual
forma, se ha discutido sobre la naturaleza de la sentencia, pero para no
entrar en discusiones filosdficas, unicamente diremos que para nosotros
la sentencia debe entenderse como un acto juridico procesal sujeto a la
voluntad del juez, pués como lo refiere KELSEN., la interpretacion de la
ley no tiene que conducir necesariamente a una decisién unica como la
sola correcta, sino posiblemente a varias decisiones, que son todas - en
cuanto sdlo se ajustan a la norma a aplicarse - del mismo valor bien que
sdlo una de ellas llega a ser Derecho Positivo en el acto de 1a Sentencia
Judicial; asi se puede sostener que en la sentencia del juez determina el
enlace de una condicién juridica, con una consecuencia juridica.

En cuanto a la esencia de esta resolucion, RIVERA SILVAIS
apunta : "En esta faena sobresalen tres momentos: uno de conocimento,
otro de juicio o clasificacién y otro de voluntad o decision. El momente de
conacimiento consiste en la labor que realiza el Juez qué es lo que

19 Oon Cit. Pig. 309.
10 Gp. Cit. Pig. 486.
151 Op. Cit. Pag 309,
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juridicamente existe, es decir, qué hechos quedan acreditados, a través
de las reglas juridicas ( es muy probable que un hecho exista realmente y
juridicamente no, por carecer de pruebas a las que la ley les concede
eficacia ). La interpretacion, juicio o clasificacién, es una funcién
exclusivamente lgica, en la que el juzgador, por medio de raciocinios
determina el lugar que corresponde al hecho juridicamente comprobado.
Por dtimo, el momento de voluntad se ubica en la actividad que reaiiza el
Juez al determinar cual es 1a consecuencia que corresponde al hecho ya
clasificado, dentro del marco que la ley establece”. .

Cabe destacar que la sentencias pueden ser condenatorias o
absolutorias. Una sentencia condenatoria sera dictada cuando se
compruebe la tipicidad det acto, la imputabilidad del sujeto, la
culpabilidad con que actud, la ausencia de causas de justificacion vy la
ausencia de excusas absolutorias; huelga decir que la sentencia
condenatoria no puede dictarse por delito diverso al que se refieran las
conclusiones del ministerio publico, ya que ahi es donde se precisa la
acusacion, ni puede excederse .en la penalidad de los limites invocados
en dichas concluciones. De igual forma, una de las consecuencias que
trae fa sentencia condenatoria lo es la Reparacion del dafo, pero la
misma se tratara con amplitud en capitulo diverso por lo que ahora
unicamente se menciona como una consecuencia de dicha sentencia
condenatoria.

Por ofra parte, la seniencia absolutoria debe dictarse segin
RIVERA SILVAIZ | en los siguientes casos:

1.- Cuando hay plenitud probatoria de que el hecho no constituye
un ilicito penal;

2.- CGuando hay plenitud probatoria de que al sujeto no se le puede
imputar el hecho;

3.- Cuando hay plenitud probatoria de que el sujeto no es culpable
{ ausencia de dolo o de omisién espiritual ) ;

152 Op. Cit. Pig 3i2.
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4.- Cuando esta acreditada la existencia de una caso de
justificacién o de una excusa absolutoria;

5.- Cuando falta la comprobaciéon de un elmento constitutivo del
cuerpo del delito o pruebas suficientes que acrediten la plena
responsabilidad:

6.- En caso de duda.

Sin embargo, para llegar a tal resolucidn, es menester que el
Juzgador realice una "valoragion de las pruebas que integran e! sumario",
o bien, como la denomina FLORIAN 153 : "apreciacién judicial de las
pruebas penales la cual ha de resolverse en atencion a esta pregunta
¢Quién ha de juzgar el resultadc de las pruebas? gluzgara la fey
anticipadamente o juzgara el Juez aposteriori, en el caso concreto?”

Después de diversas cavilaciones dicho autor manifiesta que lo
que cominmente se llaman teorias de la prueba no versan, en realidad
sino sobre este objeto, asi sefala ! : “en efecto ciertamente no son
posibles sino dos metodos fundamentales: de un lade la intervencion de
la ley en el sentido de que ella aprecia y estima previamente las pruebas,
y de este modo fija las reglas para la formacion de convencimiento del
juez; en este caso impera. no la légica comdn, sino la que ha sido
definida como légica oficial y prestada. De otra parte se tiene la potestad
conferida al juez para determinar sobre las pruebas de modo libre, su
propio convencimiento, esto es, para definir po si mismo el valor de
ellas”.

Al primero se e ha denominado el metodo de las pruebas legales.
estimacién legal de las pruebas, certeza legal, etc; y el segundo, el
metodo del libre convéncimiento, de la certeza moral o intima, tambien se
dice que este metodo corresponde a la teoria material de las pruebas y
aquél, a la teoria formal de las pruebas.

En el Cddige de Procedimientos Penales en vigor para el Estado
de México, se acepta el metodo del libre convencimiento segun se infiere

153 FLORIAN, EUGENIO. De fas Pruebas Penales. Tomo 1. Pig. 358
154 [dem. Pig 359.
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valorisadas en su conjunto”, razondndose logica y juridicamente las
mismas, tomando en cuenta tanto los hechos a cuyo conocimiento hayan
llegado los Tribunales por los medios de prueba justipreciados como los
desconocides que hayan inferido inductiva o deductivamente de aquellos.

La formacion de convencimiento, libremente elaborada por el Juez
segun su propio cirterio, es el metodo que corresponde a una estructura
del proceso que, con auxilio de garantias para las partes, repudia las
desconfianzas y las limitaciones previas de !a ley, este metodo desde
luego, se vincula historicamente al proceso acusatoric en tanto cayé en
desuso la forma inquisitoria, pero, asimismo, tal metodo no debe ni puede
llevar a la anarquia en la estimacian de la prueba, siendo imperioso tomar
en cuenta lo que al respecto seriala FLORIAN'® | cuando refiere "Se
comprende que el metodo de libre convencimiento, al contraponerlo con
el metodo de las pruebas legales, vinculadas a los funestos recuerdos del
proceso inquisitorio adquiriera en el proceso moderno, dentro de la
impetuosa insurreccion de la conciencia, contra el dogma un predominio
casi exclusivo; pero, una vez establecido su criterio fundamental su
aplicacion debe ser sometida a cierta revision de conformidad con
estructuras y exigencias que puedan manifestarse en el proceso penal.
No conviene hacer del libre convencimiento, como metodo de apreciacion
de las pruebas, un principio intangible, inmodificable prejuicio de sistema
de escuela. ni conviene envanecerse con el. Por el contrario, debe
coordinarse con los fines del proceso, y como en este se trata de obtener
que la apreciacion de las pruebas se haga con arreglo a la verdad, que la
fuerza de la prueba actiie en forma completa, sin disminuciones y sin
estar alterada por factores extrafios a ella, es a todas luces evidente que
el metodo de libre convencimiento debe admitirse solo en cuanto
contribuya efectivamente a obtener los fines del proceso y en cuanto
pueda en realidad emplearse con utilidad y dar buenos frutos”.

135 [bidem. Pigs. 364y 3G5.
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74 VICTIMA Y VICTIMARIO

Senala RODRIGUEZ MANZANERA!** | que la Criminologia se
puede considerar como una "Ciencia sintética, causal, explicativa, natural
y cultural de las conductas antisociales”, definicion acufiada en México
por Mariano Ruiz Funez y completada por Quiroz Cuaron.

De la definicién anotada se extrae que el objeto de estudio de la
Criminologia son las conductas antisociales en general, haciendo el
distingo entre conducta antisocial y delito, pués el primero refiérase a
todo comportamiento humano que va contra el bien comtin, mientras el
segundo, laconicamente es el acto u omision que sancionan las leyes
penales, de ahi que la Criminologia en palabras de! autor en cita's?
tenga como componentes minimos, a los siguientes:

1.- Antropologia Criminologica,
2.- Biologia Criminologica.

- 3.- Psicologia Criminolégica.
4.- Sociclogia Criminologica.
5.- Criminalistica.

6.- Victimologia.
7.- Penologia.

Importando sobremanera al presente capilulo la aplicacion de la
victomologia. sea que se le considere como un componente de la
Criminologia o bien como una ciencia en aras de su total emancipacion
de la criminolegia, y como materia prima, lo que se ha denominado "la
pareja penal’, es decir, victima y victimario, con su desarmonia; atin
cuando en ciertos casos la pareja penal suele comenzar en armonia, lo
que le interesa al delincuente fundamentalme es causar, al final, esa
desarmonia que determina y destaca los roles a que estaban destinados
en el acto delictual: victimario y sacrificado.

1% RODRIGUEZ MANZANERA. LUIS. Criminologia. Pag. 3.
157 Idem. Pag oL,
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Asi, se ha esbozado diversas definiciones de victima, desde el
concepto del vocablo que apela a dos variedades, a saber: "Vincire";
animales que se sacrificaban a los Dioses, o "vincere" que representa al
sujeto vencido, hasta la que propone LUIS JIMENEZ DE ASUA, y que
consideramos mads aceptable, cuando expresa que en la acepcion mas
generalizada hoy, sirve para designar a la persona que sucumbe, a la
que sufre las consecuencias de un acto, de un hecho o de un accidente.
Por contrapartida encontramos al delincuente , al ser humano que realiza
o deja de hacer, y del cual fa escuela Clasica se ocup6, pero no fue sino
hasta que aparecid Lombrose, para centrar la elucubracion en el principal
actor del drama penal, el "hombre delincuente”, o como diria después
Ferri "el protagonista” y es precisamente con Garofalo y Ferri, que la
escuela positiva italiana acrecienta el estudio de! delincuente, las
motivaciones del delito y los tratamientos mas adecuados, concluyendo
como sefiala NEUMAN!S8 : "Lombroso y sus seguidores vendran a decir
en esencia que el delincuente y el ser humano objeto de investigacion,
forman parte indisoluble de! plano penal. En la naturaleza del delito esta
la naturaleza del delincuente y la descripcion del marco social de la
pertenencia. La escuela positiva- no se lo propuso. directamente pero
signd al crimen como una expresion de psicopatia social. Como una
enfermedad social con etiologia que concernia tanto al hombre en si
como al contexto social".

158 NEUMAN, ELIAS. Victimologia. Pags. 20 y 21.
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72 DIVERSAS CLASIFICACIONES DE
VICTIMA

€l sujele vencido, humillado, moralmente o en su patrimonio,
muerta, etc. no es siempre ni totalmente sindénimo de inocencia, mas bien
este concepto de victima, lo fue amplificando la Victimologia,
consistiendo el primer paso en abstenerce de contemplar a la victima
como sujeto inocente, el segundo, ir mas alld de fa pareja penal, en
abarcar en su totalidad de fendmenos concretos, la situacion de la
victimidad, la que en palabras de MENDELSON citado por NEUMAN!S
es "un concepto general, un fenémeno especifico comin, que caracteriza
todas las categorias de victimas cualquiera que sea la causa de su
situacién. De esta manera la Victimologia satisface por compileto las
necesidades de la Sociedad, y su definicion coma ciencia de la victima
resufta ser la mas adecuada; por eso deberad tomar en consideracion
todos los fenomenos que provocan la existencia de victimas, en la
medida que tienen alguna refacion con la Sociedad".

Asi, pués, desde Mendelson se considera que Ja victima puede ser
tan culpable como el criminal en el hecho delictivo, de tal suerte que
dicha autor, basandose en esquemas graficas de polas opuestos, elabora
diversas categorias de victimas, las cuales cita NEUMAN®C | on (a
siguiente forma:

a) LA VICTIMA ENTERAMENTE INOGENTE O VICTIMA iDEAL.
Es la que se suetle denominar Victima andnima gue nada ha hecho
o nada ha aporiado para desencadenar la situacién criminal por (a que se

ve damnificada. Es totalmente ajena a la actividad criminal.

b} LA VICTIMA DE CULPABILIDAD MENOR O POR
IGNORANCIA,

137 Op, Cit. Pig 29,
160 [dem. Pigs. 59 a 61,
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En este caso se da un cierto impulso no voluntario al delito pero ei
sujeto por cierto grado de culpa o por medio de un acto poco reflexivo
causa su propia victimacian.

¢) LA ViCTIMA ES TAN CULPABLE COMO EL INFRACTOR.
- { Victima voluntaria )

1.- Los que comenten suicidio tirandelo a |a suerte.
2.- El suicidio por adhesion.
3.- El caso de la eutanacia.

d) LA VICTIMA MAS CULPABLE QUE EL INFRAGTOR.

Para MENDELSON los casos serian los siguientes:

1.- La victima provocadora. Es aquella que por su conducta incita
al autor a cometer ilicitud penal.

2.- La victima por imprudencia. Es la que determina el accidente
por falta de control.

) LA VICTIMA MAS CULPABLE O UNICAMENTE CULPABLE.

1.- La victima - infractor. Se trata del sujeto que, cometiendo la
infraccian, resulta finalmente victima.

2.- La victima - simulante. Quien acusa y logra imputar penalmente
con el deseo concreto de que la justicia cometa un error.

3.- La victima - imaginaria. Se trata por lo general de individuos
con seria psicopatias de caracter y conducta.

Mendelson, concluye calificando a las victimas desde el punto de
vista represivo en ;

PRIMER GRUPO.- La Victima inocenle. En este caso le sera
aplicada al infractor la totalidad de ia pena o integral, sin ninguna
disminucién, debido a que la victima no ha tenide ninguna ral.

SEGUNDO GRUPO.- La Victima provocadora.
La Victima por imprudencia.
La Victima voluntaria.
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La Victima por ignorancia.

Estas victimas han colaborado en la accién nociva y existe una
culpabilidad reciproca, por o cual l1a pena debe ser menor para el
victimario.

TERCER GRUPO.- La Victima agresora.
La Victima simuladora.
La Viclima imaginaria.

En estos casos son las victimas Jas que comenten por si la accién
naciva y el inculpado debe ser excluido de toda pena.

Cabe por Uitimo seralar que las diversas clasificaciones de
victimas referidas, no son compartidas por algunos otros autores, sin
embargo, interesa fundamentalmente al presente trabajo tomar en
consideracion el rol de la victima en el evento criminoso, sea colocando a
1a misma en una u otra clasificacién, y atendiendo a elio, resolver sobre el
juicio de reproche que ha menester imponer al infractor, asi como la
forma y términos en que se ha de materializar ia reparacién del dafio a
que tiene derecho la victima.
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73VICTIMA Y REPARACION DEL DANO

La victima en el delito ha sido realmente olvidada, tal olvido ha
sido perjudicial principalmente para la propia victma quien tanta
relevancia tuvo en las figuras de la venganza privada y de la
composicion. Tal vez ello se deba a que como lo refiiere NEUMAN?®s! :
"por razones de temores y fantasmas, que la psicologia profunda ha ido
analizado - temores y fantasmas que nos acometen porque residen en
nuestro interior - , vemos en el delincuente el estilete, atente, danoso,
injusto, cruel, pero de un sustancial atractivo, En cambio, la victima nos
parece innocua, sin incentivos. Nadie desea ser robado, lesionado,
torturado...”

Ya desde antes de Lombroso se habian puesto los ojos en el
criminal, ello se debi6 a que la victima resultaba por alguna naturaleza
siempre "inocente”, como si lo que le sucedio le hubiere podido ocurrir a
cualquier persona, de ahi que se clasificara, estudiara, protegiera e
intentara readaptar socialmente al delincuente asi como humanizar la
pena que al mismo debia corresponderle y, por contrapartida, se dejé en
gran olvido a ia victima, situacion que tendra que ser rescatada por la
Victimologia.

Esta ardua tarea de fa viclimologia, debe, desde luego, ser
auxiliada por otras disciplinas diversas, emergiendo de entre ellas, la
Penologia, la que desde ahora proponemos, se encargue del estudio no
solo de la pena sino aun mas, de la diversa sancion econémica que
habra de imponérsele at delincuente para resarcir el dafio causado a la
victima.

En efeclo. en la llamada pareja criminal a! autor le corresponde
una pena y a la victima la reparacion del dafo, entonces, partiendo del
sistema vigente, asi como la penologia se ocupa de la sancién corporal
gue ha de corresponder al delincuente por- el delito que cometid,
igualmente deberia ocuparse de la diversa sancion pecuniaria que
debera de imponerse también al delincuente para resarcir el dafio a las
victimas del delito, dado el cardcter de pena que tiene la Reparacion del

16! Op. Cit. Pig. 42.



152

Dafio en nuestro derecho, amén que desde ahora postulamos que la
Reparacion del Dafio deje de tener ese cardcter de pena.

Asi, en el sombrio panorama de la victima tal parece la Unica
Institucién juridica que se acerca a su auxilio es la Reparacion del Dafo,
la cual consiste en una restitucion del objeto obtenido por el delito; el
pago del numerario que con el delito se hizo el delincuente o una
reparacion de cardcter moral que también puede ser apreciada
pecuniariamente. Reparacion del dafio que debe ser reclamable
solamente entratandose de victima inocente o culpable con culpa
concurrente, segun las diversas clasificaciones de victima que hemos
precisado, y que dara la pauta para cuantificar 1a proporcion en que
habra lugar el resarcimiento econémico. Pero, antes de contuinuar sobre
el monto, forma y medios para hacer exigible la reparacion del dafo, es
menester definir lo que es e implica la mencionada tnstitucion, asi como
la diversa clasificacion de la misma,

Ya Francesco CARRARA!“? | decia "La Reparacidn civil se obtiene,
segun los casos, de diversas maneras o con la reparacién natural, que
consiste en la reintegracion del derecho violado, como lo seria la
restitucion del objeto robado, el restablecimiento del mojon que se ha
movido, etc.; o con la reparacion pecuniaria, cuando no pueda obtenerse
la natural, ora por accidente, ora porque el derecho es de naturaleza no
reintegrable, caso en el cual, el dinero, representante comtin de todos los
valores, desempena sus funciones; o con la reparacién honoraria, cuando
2| delito haya ofendido el honor del ciudadano, y se exiga para €ste una
satisfaccion especial”.

EUSEBIO GOMEZ!®, refiere que la Reparacion del Dafio consiste
"no sdlo en el resarcimiento de los dafos y perjuicios emergentes del
delito, sino también, en las restituciones que el autor esta precisado a
efecturar y en el pago de los gastos de justicia. Puede consistir en la
publicacién de la sentencia condenatoria, que algunas leyes establecen.
Debe ser imdemnizado el dafio material y el dafio meral". Define el daiio
material como aquel que "de una manera directa o indirecta afecta al
patrimonio, exclusivamente. Por eso suele llamarse también dafio

162 CARRARA, FRANCESCO. Programa de Derecho Criminal. Vol | Pag. 366.
163 GOMEZ, EUSEBIO Tratado de Derecho Penal. Tomo . Pags. 642 y 643,
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patrimonial". “Se hace consistir el dafio moral en el sufrimiento psiquico
producido por el delito en la persona del ofendido",

De los anteriores criterios doctrinales, se deduce que |a
Reparacion del dafio dimanente de un delito debe comprender:

a) La restitucién de 1a cosa obtenida por el delito,
b) E! pago de lo obtenido por el mismo; ¥
c) El resarcimiento del dafio moral.

Asi, podemos clasificar al dafo en atencién a la naturaleza de los
bienes juridicos lesionados. CGonforme a la existencia de los derechos
patrimoniales y los derechos de la personalidad, segin sean
conculcados, se estarad ante diferentes tipos de dafios.

En el dafio patrimonial obvio es que la violacion recae sobre
bienes de naturaleza patrimonial. Cuestion radicalmente distinta cuando
se habla de agravio mora), pués de inmediato se hace visible la
interrogante ¢ Qué entiende el derecho por dafio moral?. La respuesta es
que cuando existe una lesidn sobre bienes de naturaleza extrapatrimonial
0 inmaterial, al dafio causado se le ltama moral.

Existen diversas consideraciones doclrinarias en atencion a la
cuestion sobre si el dafo moral es valuable pecuniariamente o no; mas
para no entrar en tales controversias, por nuestra parte solo diremos que
no es posible darle a una cosa inmaterial una exacta adecuacion
material, es decir, que no existe un exacto resarcimiento entratandose de
reparacién del dafio moral, empero ello no implica que en nuestro
derecho e} dafio moral no sea reparable mediante una suma de dinero,
pués en tal sentido esa reparacién cumple una funcién de
SATISFACCION EQUIVALENTE.

Es cierto que cuando el problema recae sobre bienes
patrimoniales se resuelve de inmediato la controversia; su naturaleza asi
nos lo permite determinar. Pero si se lesiona el honor de una persona
causandole un dolor moral, ese agravio quedara para siempre, pués
nunca existird en la reparacién moral la situacién de que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban o que el dafio desaparezca. Es
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por eso que la reparacion moral sdlo cumple una satisfaccion
equivalente,

Segun OCHOA OLVERA 1 | existen dos formas que reviste el
patrimonio moral, a saber:

" Patrimonio moral afectivo o subjetivo: se integra por afectos,
creencias, sentimientos, vida privada y configuracién y aspectos fisicos ™.

“* Patrimonio moral social u objetivo: se integra por decoro, honor,
reputacién y 1a consideracién que de la persona tienen los demds ".

Ahora bien, no obstante el anterior andlisis de la reparacién del
dafio, cabe destacar que por una grave falta de técnica se considera al
mismo come "pena”.

En efecto, el Articulo 25 Fraccion Il del Cadigo Punitivo para la
Entidad, asi lo considera, y con ello distorciona desde sus raices la
esencia netamente privada de la Reparacion del dafo, criterio que
comparte JUVENTINO V. CASTRO'** | cuando sefiala: "La Reparacion
del Dafio, que tiene como fuente primordial cardcter patiimonial privado
ya que se vé al interés personal del ofendido por el delito -. que se dirige
en contra del patrimonio del delincueente y no de su persona; cuya
liquidacion se aplica en favor de las victimas del delito { pués sélo
excepcionalmente participa de éi el Estado ), no es, ni debe ni puede
considerarsele como pena -y ya el mismo FLORIAN |a consideraba como
accidn civil, privada, patrimonial contingente -, entre otras razones porque
no puede tener ninguno de los efectos de aquélla”, asi concluye dicho
autor: "Y en verdad que resu'taria una pena de dudosa aplicacion, y por
lo tanto de dudosa utilidad, aguella que por la insolvencia, real o
simulada, del defincuente evitara su aplicacion, [Es en suma, una pena
publica cuyo importe se aplica en favor de un particular! ¢Una pena
plblica de efectos econémicos privados?".

Ello se hace evidente en atencion a que el Articulo 21 de Nuestra
Ley Fundamental, sefala "La imposicion de las penas es propia y
exclusiva de la Autoridad Judicial. La persecucion de los delitos

'™ OCHOA OLVERA. SALVADOR. La Demanda por Dajio Moral. Pag. 46.
163 v, CASTRO, JUVENTINO. El Ministerio Piblica en México. Pags. 11 y 12.
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incumbe al Ministerio Publico y a la Policia Judicial, la cual estara bajo la
autoridad y mando inmediato de aquél...etc”.

De este dispositivo de la Ley Suprema, se desprende el monopolio
exclusivo de la accién penal a favor del Ministerio Plblico, de donde
resulta obvio que al considerarse la Reparacion del dafio como pena,
solo a través de Organo persecutor de los delitos puede el ofendido
reclamar su derecho a la reparacion del dafio.

Al determinar el constituyente de Querétaro las funciones de! Juez
y del Ministeric Plblico, conjura la inquisitorial que se le asignaba al
propio Juez, encomendando en forma exicusiva el ejercicio de |a accion
publica a la autoridad administrativa, sin embargo, consideramos que la
lesgislacion secundaria que reglamente la actuacion del Ministerio
Piblico, ha desvirtuado la esencia de dicho precepto Constitucional que
impele hacia un sisterna acusatario puro, y se ha desvirtuado al otorgar ai
Ministerio Pablico FACULTADES DECISORIAS como el desestimiento de
la accion penal y la formulacidn de conglusiones no acusatorias, ya que
con ello estd invadiendo evidentemente la actividad de la potestad
jurisdiccional.

Por lo anterior es urgente hacer una revision de la normatividad
secundaria que reguia la actividad de! Ministerio Pablico para ajustarla al
espiritu del Articulo 21 Constitucional. ya que los actos mencionados
ocasionan un desequilibrio en la division de poderes.

Y es que la funcion de Ministerio Publico se bifurca en dos formas
de actuacion: una de autoridad en la persecucién del delito cuando actua
por si y ante si, y otra en su fase acusatoria, cuando una vez hecha la
consignacion incoado el procedimiento y surtido por lo mismo el fuero
jurisdiccionat, no habra de actuar por si y ante si. sino a través del
Organo Jurisdiccional.

Nuestro Maximo Tribuna! ha estimado gque en la fase indagatoria
es procedente el Juicio de Garantias contra aclos del Ministerio Publico
que violen garantias individuales. sin embargo, la propia Suprema Corte
de Justicia ha determinado que cuando el Ministerio Publico funge como
parte en el procedimiento sus actos no son de auteridad y resulta
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improcedente el Juicio de Amparo. Tal criteric ha dejado en el
desamparo total al ofendido en el delito, pués insistimos que existen
actos que realiza el Ministerio Pablico en la etapa procedimental que
tiene naturaleza material de actos de autoridad, tal es el caso de
desestimiento de la accion penal y de formulacion de conclusiones
inacusatorias que traen como consecuencia la terminacion del proceso,
amén de elio esa inactividad en el ejercicio de la accion puiblica puede
aparecer en la funcion persecutoria, pués existe la posibilidad que el
Ministerio Publico no ejercite la accion punitiva por ineptitud, indolencia o
parcialidad, entonces encontramos que Nuestro Maximo Tribunal de
Justicia, ha sustentado el criterio que en tales circunstancia no es
procedente el Juicio de Amparo por tratarse de una “"garantia social la
violada" y no una individual.

Asi, el ofendido se encuentra ante un circulo-vicioso, pués en
indagatoria no procede el Juicio de Amparo por el no ejercicio de la
accign penal, criterio que técnicamente es aceptable en atencion que no
puede una Autoriadad Judicial declarar en resolucion la procedencia de
la accion penal, pués invadiria una esfera que no le corresponde, sin
embargo ello es subsanable mediante un Organo de control externo como
Io seria Derechos Humanos.

Por otra parte. dentro de la actividad jurisdiccional, el ofendido
tiene el derecho de apelar contra una sentencia con la que se inconfoma,
pero unicamente en relacién con la reparacién del dafio. mas no por io
que respecta al delito y la responsabilidad. De tal suerte que si el
Representante Social no apela. no puede el Tibunal de Alzada hacer
ninguna declaracion en lo tocante a la Reparacion del Dano cuando ro
estan declarados el delito y 1a responsabilidad; asi el ofendido depende
inexorablemente de la actividad procesal del Ministerio Publico y ello se
debe a la inexacta consideracion que se hace de la Reparacion del dafic
como pena y de no considerarase al ofendido como parte en el proceso
penal, ni siquiera como parte civil dentro del proceso penal.

En efecto, el Articulo 174 del Codigo de procedimientos Penales
para el Estado de México, sefiala que "La persona ofendida por un delito
no es parte en el procedimiento penal, pero podra prooporcional al
Ministerio Pdblice, por si o por apoderado, todos los datos que tenga y
que conduzcan a comprobar la existencia del delito, y la responsabilidad
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del inculpado. Podra, asimismo, ministrar a los tribunales, directamente o
a través del Ministerio Pdblico, las pruebas que estime necesarias para
demostrar la procedencia y monto de la Reparacion del Dajo". La
concordancia de este Articulo con la fraccion NI de! numeral 25 del
Cadigo Sustantivo de la Materia, nos lleva a evidenciar lo nugatorio de tal
derecho, pués como se sustenta, el nfendido no es parte en el proceso y
cuando quiere ministrar pruebas para la existencia del delito y
responsabilidad penal. es menester que "las hagas suyas" el
Representante Social adscrito, y al efecto de la Reparacion del daiio,
como se ha precisado, dicha Reparacion dado su caracter de pena
debera estar a resultas de la sentencia penal que se dicte, y la Unica
regulacion que existe sobre Reparacién del daiio, es cuando la misma es
exigible a terceros por considerarse no ya pena, sino como
responsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente.

Asi, podemos concluir conjuntamente con JUVENTINO V.
CASTRO'» , "Afirmamos que son inconstitucionales las disposiciones
que elevan a la categoria de pena la Reparacién del Dafio, porque se
priva de su derecho para demandar y perseguir la accion de reparacion al
ofendido. en la cuantia y extensién que sélo el titular de la accién puede
probar y demostrar que es la justa, ya que si no llega a aplicarse la pena
que realmente corresponde a un delincuente, por desestimiento de la
accion o por cualquier otro acto que se suponga indebido, tampoco se
logra hacer efectiva la justa y cabal reparacion del dafo, en detrimento
del patrimcnio del particular ofendido por el delito, al que se le niega toda
participacién directa en el proceso”.

De lo anterior que postulemos que la Reparacion del Dafio debe
considerarse como una accion privada con caracter de objeto accesorio
de la relacion principal del proceso penal. y entonces sostener la tesis de
FLORIAN cuando afirma que la accion para exigir la reparacion del dafio
es accesoria de la penal, y que cuando desaparece la relacion principal
del preceso cesa la competencia del Juez penal para conocer de la
accién reparadora.

De ahi que, comtemplada la reparacion del dafo como una accion
privada con caracler de objeto accesorio, no por eflo dejara de tener

166 Op. Cit. Pag, 113.
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autonomia tanto en el proceso penal como aun cuando por alguna
circunstancia desaparezca la relacion principal del proceso penal. en el
ambito privado y un antecedente de ello lo encontramos en las paginas
73 y 74 del Informe de 1a Suprema Corte correspondiente al afio de 1951,
en el Amparo Directo 4392/49. Samuel Castrilién, y que cita JUVENTINO
V. CASTRO'"7 , en los siguientes términos: “La Sentencia penal
absolutoria no siempre representa la absolucion respecto ‘a la
responsabilidad civil. En el Codigo de 1894 ya se establecia esta
conclusion, salvo tres casos de excepcién: cuando el acusado obré con
derecho; cuando no tuvo participacién en el hecho u omision imputados:
y cuando el hecho u omisién no han existido. No toda excluyente de
responsabilidad penal es excluyente de la civil ya que las primeras no
siempre respresentan un obrar conforme a derecho, sino que muchas de
ellas son causas de inimputabilidad o inculpabilidad que obligan a la
reparacién civil. El Juez o Tribunat que decrete |a absolucion penal, debe
en todo caso hacer una declaracién en relacién con la responsabilidad
civil. Para este Ultimo fin el principio de la esencial unidad del poder de
jurisdiccidn fundamenta el que continle en el Juez penal la competencia
jurisdiccional para condenar, en su caso. a indemnizar, a pesar de que
absuelva penalmente. La absolucion penal por haber obrado el quejoso
en estado de |égitima defensa previstos en los dos Ultimos parrafos de la
fraccion lil del Articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales, cuando son procedentes, culminan en una absolucidon penal
pero obligan a la reparacion del dafio, no permite e! examen sino de la
accion civil ejercitada y no de la accion penal. cuyo ejercicio compete al
Ministerio Publico, en cuya virlud la absolucion respecte a la
responsabilidad delictiva es cosa Juzgada cuyos extremos no pueden ser
examinados en el Juicio de Garantias",

Asi, dicho criterio no choca con lo sustentado y por el contrario )
rescata la esencia de la Reparacion del dafio y el derecho del ofendido a
reclamarla con autonomia de la accion penal. y para el mejor tratamiento
de la accion de Reparacion del dafio, debemos retomar el tema de los
tipos de reparacién , los cuales, en nuestro triterio, dos son los mas
importantes, a saber:

17 Op. Cit. Pag. 119,



159

La reparacién natural, que es aquella que hace posible que las

cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de producirse el

. evento dafioso. Es decir, mediante el desagravio existe una igualdad de

condiciones, antes y después del hechao ilicito. Por ejemplo, la entrega del

bien robado ¢ ia entrega de la suma de dinero debido, con los intereses
normales que dicha cantidad hubiese producido en manos del acreedor.

La reparacion por equivalencia, la cual define ROJINA
VILLEGAS'®® | en los siguientes términos: “"cuando no es posible el
desagravio perfecto, ya que las cosas no pueden estar en upa situacion
idéntica a la que tenia antes del dafio, se buscara un equivalente, que va
a tener una funcion ya sea compensatoria, que trate de poner en una
situacion no idéntica, pero si lo mas igual posible, a la que tenia antes del
acontecimiento dafioso y el medio que mejor cumple es a funcion es el
dinero™.

Asi, no cabe duda de la exacta resarcicion cuando se trata de
menoscabo patrimonial, sin embargo, cuando se refiere el dafo moral,
surge 1a interrogante de ¢ Como se prueba objetivamente el dafio moral?,
al efecto, es menester precisar que en la legisiacion civil para e! Estado
de México, el Articulo 1745, sefiala que "Independientemente de los
dafios y perjuicios, el Juez puede acordar, en favor de la victima de un
hecho ilicito, o de su familia, si aquella muere, una indemnizacion
equitativa, a titulo de reparacién moral que pagara el responsable del
hecho. Esa indemnizacion no podra exceder de la tercera parte de lo que
importe ia responsabilidad civil. Lo dispuesto en éste articulo no se
aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo 1757".

Es decir, hace depender el dafio moral del material o patrimonial,
por lo que la indemnizacién no es auténoma, asimismo el monto de la
indenmizacion que fije el Juez no puede exceder de la tercera parie del
dafic patrimonial, situacién que en nuestro derecho no debe ni puede
tener cabida, pués JEs acaso de mayor trascendencia un agravio
patrimonial que un agravio a la personalidad?, ¢De qué servira
considerar a la Reparacién del dafo, partimonial y moral, como acciones
privadas auténomas si la misma legislacion civil del Estado de México,
con conceptos bizantinos limita su ejercicio?

168 ROJINA VILLEGAS. RAFAEL, Compendio de Derecho Civil. Tomo !l Pag 137.
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La unica solucidn es reformar el Articulo 1745 del Cddigo Civil
para el Estado de México, y al efecto deberdn de tomarse en
consideracion los siguientes puntos:

a) La responsabilidad civil que provenga de un dafo moral, no
puede encontrarse condicionada a la existencia de responsabilidad civil o
penal aguna, diferente a la causada por un menoscabo extrapatrimonial.

b) Se derogue la condicion de que para que exista un dafo moral,
debe existir un dafio patrimonial.

c) Considerada como auténoma la accidn civil de reparacién del
dafio moral. no se le haga depender por cuanto a su cuantificacion
pecuniaria de la indemnizacion patrimonial.

d) Subsista la obligacién de reparar moralmente para quien haya
incurrido en responsabilidad objetiva.

Tales puntos no son de ninguna manera aventurados, sino que su
prucedencia se ha deducido ya en otras legislaciones no solo extranjeras
sino adn en nuestro territorio y para ello es preciso sefalar que ya desde
el afio de mil novecientos ochenty v dos, en & Caodigo Civil para el
Distrite Federal, el agravio moral tiene plena autonomia, no se le
condicicna a la existencia de un agravio patimonial, su cuantificacién
esta al criterio del Juzgador y existe la obligacién de reparar moralmente
en caso de responsabilidad objetiva.  En efecto, el Articulo 1916 del
Codigo Civil para e! Distrito Federal, sefiala * Por dafo moral se entiende
la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro. honor, reputacién . vida privada, configuracion y
aspecto fisico, o bien en la consideracion que de si misma tienen los
demas.

“Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararic mediante una
indemnizacidn en dinero, con independencia de que se haya causado
dafic material, tanto en responsabilidad contractual, como
extracontractual. 1gual obligacion de reparar el dafio moral tendra quien
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incurra en responsabilidad objetiva conforme al Articulo 1913, asi como el
Estado y sus funcionarios conforme al Asticulo 1928, ambas
disposiciones del presente Cédigo".

"La accidon de reparacion no es transmisible a terceros por acto
entre vivos y sdlo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accion en vida™.

"El monto de la indemnizacién lo determinara el Juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, ta situacién
econdmica del responsable y la de la victima, asi como las demas
circunstancias del caso”.

"Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro,
honor, reputacién o consideracidn, el Juez ordenara, a peticion de éstay
con cargo al responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia
que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través
de los medios infomatives que considere convenientes. En los casos en
que el dafio derive de un acto que haya tenido difusién en los medios
informativos, el Juez ordenara que los mismo den publicidad al extracto
de la sentencia, con la misma relevancia que hubiere tenido la difusién
original”.

Con esta reforma, la legislacion civil del Distrito Federal se une a
las modernas corrientes sobre reparacion del dafio moral, y al efecto de
probar objetivamente el dafio moral, en la exposicion de motivos de dicha
reforma, segin OCHOA!® | se expreso entre otras cosas: "Por tal 1azén
se estima plausible que en el primer pdrrafo del Articulo 1916 se
enumenre la hipotesis del dafio moral, con el fin de darle al Organo
Jurisdiccional pautas objetivas para determinar la existencia del agravio
de los derechos extrapatrimoniales de personalidad",

“Es cierto que se menciona que existe dificultad para demostrar la
existencia del dolor, del sentimitno herido por ef ataque a las afecciones
intimas, a la honra y a la reputacién, asi como al sentimiento de
inferioridad que provoca una desfiguracién o el detrimento del aspecto
fisico".

169 Op, Cit. Pig. 80.
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"Pero la dificultad de acreditar el menoscabo de los atributos de la
personalidad de contenido moral y de proyeccion esencial en la
convivencia y la dificultad de una determinacion exacta del detrimeto
sufrido, no puede significar que se dejen sin compensacion tales
afecciones”.

"Por ello resulta necesario establecer qué se entiende por dafio
moral , a fin de que la victima unicamente deba acreditar la realidad del
ataque: y asi el Juez no tiene por qué confrontar la intensidad del dolor
sufrido, en orden a que el propio dispositivo establece |a categoria de los
atributos de la personalidad, dignos de proteccion”.

Asi, se establece la forma como se ha de probar objetivamente la
procedencia de la indemnizacion de! dafio moral causade por un hecho
ilicito, y se deja al arbitrio del Juzgador, previo del andlisils de los
derechos lesionados y el grado de responsabilidad de los relacionados,
decretar el monto de la indemnizacién pecuniaria, pero el usc de la
facultad discrecional por parte del Juez relativa a determinar la suma de
dinero que se ha de entregar para resarcir el dafio inmaterial al
agraviado, no debe consitutir para éste un enriquecimiento sin causa.

Por ello que postufando que la Reparacion el Dafio moral y
pratrimonial, dejen de tener en el Derecho Penal el caracter de pena, su
estudio correspondera a la Victimologia; cierto es que al inicio de!
presente, se postuld que la Penologia se concentrara al estudio de la
Rebaracic’m del dafo, perc ello solo obedece en tanto se siga
considerando a dicha reparacion como pena, mds lo ideal, seria
condiserar a la misma como accion civil con caricter de objeto accesorio
de la relacion procesal penal, pero auténoma.

Para tal fin es menester reformar el Arliculo1745 de! Cadigo Civil
para e! Estado de México, para quedar en los términos en que es
manejada la Reparacién patrimonial y moral en el Codigo Civil para el
Distrito Federal, probandose objetivamente el dafio moral de tal suerte
que la cuantificacion sea facultad de Juez atendiendo a los elementos de
la misma y con aplicacion victimoldgica en el Proceso Penal,
constituyendo al ofendido como coadyuvante del Ministerio Pablico para
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demostrar el hecho delictivo y la responsabilidad del agente, y como
parte civil incorporada al proceso penal, reclamando auténomamente
dicho resarcimiento en centra del agente y aln de los que les resulte
responsabilidad objetiva mediante el incidente respectivo, y ello se
logrard solamente en tanto se aplique plenamente el principio de
oficiocidad de la accién penal, consistente en que una vez ejercitada ésta
no se pueda desistir el Ministerio Publico de la misma en el proceso
penal y asimismo, realmente se le otorgue plena facultad jurisdiccional al
Juzgador en tanto que no obstante que el Representante Social formule
conclusiones inacusatorias, e! Juzgador pueda resolver sobre la
existencia del hecho ilicito, con lo cual se apiicaria eficientemente lo
preceptuado en el Articulo 21 de Nuestra Carta Magna, cuando sefiala
que la aplicacion de las penas es exclusiva de la autoridad judicial,
respetandose con ello la divisién de paderes.

Una vez hecho lo anterior, caerdn por su propio peso la fraccién Ill
del Articulo 25 y la fraccion Il del Articulo 29, ambos del Cédigo Penal en
vigor para el Estado de México, la primera para dejar de considerar a la
Reparacién del dafio como pena y la segunda, para dejar de considerar
el monto de la Reparacién del dafio. Reclamable el resarcimiento, como
lo habiamos apuntado, unicamente cuando la victima es inocente o
culpable con culpa concurrente, ain cuando en diversa proporcién en
éste ultimo caso,

Este ultimo postulado, era ya sustentado por CARRARA!T
cuando al efecto exprasa: "Pero esta reparacion nunca se debe conceder
cuando el mismo lesionado fué causa del delito que sufrid, por su propia
culpa. Dicha idea concuerda con la dectrina que ensefia que no se debe
reparacion civil al lesionado que fué causa reprochable del propio dario.
De aqui surge la teoria de la compensacién del dolo y de la culpa,
respectivamente”.

Por ultimo, respecto del hecho de imposible reparacion del dafio
por insolvencia del agente dafioso, y la obligacion subsidiaria del Estado
de resarcimiento del dafio, no se contempla en nuestro derecho, pero ello
no implica que no sea posible, y al efecto de demostrar su procedencia,
nos cefiiremos a lo sustentado por el mas grande tratadista de deracho

170 Op, Cit. Pigs. 360 y 370.
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criminal CARRARA, quien siguiendo el criterio del Cédigo Leopoldino
sefala: "Es Gtil y justra‘la reparacion subsidiaria introducida por algunas
legislaciones, y que consiste en establecer una caja publica, cuyos
fondos se forman con las multas impuestas a los delincuentes, y a la cual
se recurre para indemnizar a las victimas de los prejuicios sufridos por los
delitos consumados por personas insolventes. No es moral gque el
gobierno se enriquezca con los delitos que no ha sabido prevenir, pero si
es moral que la sociedad, cuya proteccion tienen derecho a exigir los
buenos ciudadanos, repare los efectos de ia falta de vigilancia.
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7.4 LA OFENDIDA ANTE LA INAPLICABILIDAD PRACTICA
DEL ARTICULO 260 FRACCION II, DEL CODIGO PENAL EN
VIGOR PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
MEXICO.

No obstante lo sustentade en el inciso que antecede en donde se
demuestra el relego que ha tenido la victima del delito, ahora nos
enfrentamos a algo que es tal vez tan extenso y menos tratado, el
"derecho" de la victima para abortar en caso de due el embarazo que
presente sea resultado de una violacién.

En efecto, la fraccion I del Arttclo 260 del Codigo Penal para el
Estado de México, reconoce |a no incriminacion de la mujer gravida que
dé muerte al producto de la concepcidn cuando ésta sea resuitado de un
delito de violacién , sin embargo no establece la forma procesal para
legitimar este derecho.

Lidmese ejercicio de un derecho, no exigibilidad de otra conducta,
excusa absolutoria, etc. segn hemos antotado en el capitulo cuarto del
presente trabajo, a lo preceptuado por la fraccion en cita, no deja de ser
un reconocimiento que hace el derecho a la facultad de la mujer para
abortar en el supuesto sefialado, emperc el reconocimiento del derecho
sustantivo en la especie no es suficiente, ya que sélo es mediante el
derecho adjetivo en donde se realiza el sustantivo. Asi, la legitimacion de
la conducta de la victima de una violacidn para abortar el producto de la
cancepcion del hecho ilicito, no se encuentra regulada.

En tal panorama discurre la victima de un delito, tratando en
indagatoria de que le sea legitimado su derecho, o bien ante el Juzgador,
mientras en su seno amadriga el recuerdo de la violentacion sexual en su
persona, pero, ¢cual es la ratio real de esa fraccion?, o de otro modo,
LQué es menester reunir como requisitos para legitimar el acto de la
victima en el presente supuesto?

La respuesta a dicha cuestion tal vez pueda darse desentranando
el sentido que el legislador le did a la frase "cuando el embarazo sea
resultado de un delito de violacién”.
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Desde el punto de vista técnico, a primera vista pareceria que se
trata que, para la procedencia de la fraccion en cita es necesaria la
declaracion de Sentencia definitiva en donde se acredite plenamente el
hecho criminoso de la violacidn, sin embargo dicho criterio caeria
necesariamente por su propio peso atendiendo el ambito temporal.

Ahora bien, descartado el criterio anterior, se puede sustentar que
esta reconocida una resolucién que determina fa existencia de un delito,
como lo es la resolucion de término constitucional o auto constitucional
que refiere el Articulo 19 de Nuestra Carta Magna, en tanto obliga al
Juzgador a determinar si de autos se comprueba {a existencia del cuerpo
del delito a través de la acreditacion de los elementos materiales de la
figura delictiva, criterio que como hemos visto sustenta nuestro Maximo
Tribunal cuando refiere que la causa de impunidad que nos ocupa,
solamente se surte cuando la mujer que aborte voluntariamente se
prueba conforme a la ley, es decir, cuando se acredita por los medios
autorizados por la ley procesal, el cuerpo del delito de violacién cometido
en su agravio.

Este criterio téenico - legal, en esencia nos parece exacto pués
afectivamente desde el Auto Constitucional existe una resolucién que
determina la existencia del corpus delicti, y a partir de alli bien se podra
concluir que se justifiqgue la procedencia para legitimar un aborto en las
condiciones citadas, mas ¢en qué forma procedimental ha de realizarse?,
En nuestro concepto tal supuesto debe realizarse mediante Via incidental
cuya solicitud debera ser hecha por la ofendida o por su representante
legal o quien ejerza la patria potestad entratindose de menores,
incapaces, inimputables, etc. con vista al Representante Social adscrito y
culminado con la respectiva Interlocutoria en la que el Juzgador decidira
la procedencia de dicha peticion. A esta conclusion bien podra objetarse
que aun cuando en el Auto Constitucional se resueiva la existencia del
cuarpo del deiito de violacidn, ello no obsta para que durante el
procedimiento se demuestre la acreditacién de alguno de los elementos
que acarreen la inexistencia del cuerpo del delito, esto es, que exista
consentimiento o no haya existido violencia alguna para llegar a la
copula, y que por lo tanto se esta prejuzgando sobre la consecuencia
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legal que habra de imponerse trayendo como consecuencia el privar de la
vida a un ser en gestacién.

A esta objecion ha de responderse come lo sustenta MANZINI
cuando reftere que: El derecho penal no puede ni debe nunca estar en
pugna con el sentimiento de humanidad, E! rigor de la interpretacion y las
pedanterias doctrinarias deben ceder a las exigencias del sentimiento
comun de la razén, siendo que la ley tiene suficientes recursos para
ofrecer la manera de evitar semejantes contrastes.

Pero la cuestién no acaba alli, ahora se plantea el problema de
£como se resuelve esta misma situacion el proceso penal hasta antes de
dictarse el Auto de formal prisién?, es decir, (cémo se realiza esta
restriccién legalizada del derecho a la vida antes del auto de término?

Al efecto PERALTA SANCHEZ'"! , refiere: "Pongamos de ejemplo
un case mayudsculo ( pero posible ): una mujer de tan solo 14 anos de
edad es violada. El violador o violadores escapan y jamas son
aprehendidos. Esta mujer ( nina ) queda embarazada.

¢ Tendra derecho esta nifia, ahora potencial madre, a abortar?

Nuestra legislacion le da tal derecho; no afirmando que el acto de
abortar en tales circunstancias sea "bueno" o “malo”, simplemente no o
incrimina.

Dicha autor continua exponiendo: "Considero que tal vez la mas
grande diferencia del hombre con los animales, después de la razén, sea
{a libertad; libertad por la que no somos seres que nuestros actos sean
fruto de !a causalidad, seria aceplar |a postura fatalista o determinista,
desapareciendo l6gicamente la responsabilidad.

El querer imponer una matemnidad a esa nifia de 14 afios, es
decirle que acepte iracionalmente ademas de la violacion la maternidad.
Un derecho que exigiera esto, seria un derecho que no respetaria la
libertad de la persona”.

171 PERALTA SANCHEZ, JORGE. Pena de Muerte, Aborto y Eugenesia. Pigs. 79 y 80.
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Efectivamente, hemos evidenciado que nuestra legislacion Punitiva
no incrimina el hecho de que la victima de una violacién aborte al
producto de [a concepcion resultante de tal ilicito, sea menor de edad,
inimputable por algin padecimiento psicolégico, mayor de edad, es decir
no impdrta al derecho la condicidén biopsicosocial de la victima de la
violacién para legitimar su conducta abortiva, sino mas bien le interesa el
hecho de que quede debidamente acreditado que el producto de la
concepcion es consecuencia de una violacion y, como hemos anotado, el
reconocimiento que se hace de dicha conducta lo ha interpretado Nuestro
Maximo Tribunal sustentando el criterio de que debe estar comprobado
el cuerpo del delito de violacién para que tenga vigencia [a causa
incriminatoria que nos ocupa, lo que nos conduce a estimar que ello se
hara efectivo en el momento en que se decreta el auto de formal prision,
pero reiteramos, (Como se legitima esa conducta antes del auto de
término?. La solucion de ninguna manera es facil, ya que si la victima de
la violacion hace el pedimento legal durante el desarrolio de la
Averiguacion Previa, ,Cémo podria una Autoridad Administrativa que
carece de facultades decisorias, solamente consigna hechos y no puede
decidir sobre la existencia de una causa incriminatoria, "juzgar” la
existencia de alguna y autorizar que la victima de los hechos
denunciados pueda abortar?, considero desde luego, que el Ministerio
Piblico no debe ni puede tener esa facultad decisoria, ya que su
actuacion es sdlo la de Policia Judicial y ejercicio de la accidn penal, mas
no esta facultade para realizar una determinacién de tal magnitud, sin
embargo, es menester dejar asentado que desde el aiic de mil
novecientos ochenta y nueve, en e} Distrito Federal , el Agente del
Ministerio Publico ha resuelto en diversas ocasiones sobre la
procedencia de legitimizar un aborto consecuencia de una violacién (
como lo demostramos con las copias de diversas actuaciones que se
anexan como nimero une, y en donde por razenes obvias se borraron los
nombres de los ofendidos ) , en donde por medios institucionales se ha
llevado a la préctica el aborto en las condiciones seiialadas.

Amén de lo asentado, reiteramos nuestra postura de que el
Ministerio Publico no es la Autoridad para legitimar el derecho de la
victima para abortar, creemos que tal facultad debe residir en el Juzgador
y que éste se encuentra facultado no sélo desde al Auto Constitucional
para realizar dicha legitimacion, sino incluso en nuestro sistama vigente
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desde la resolucién del libramiento de Orden de Aprehensién, ya que
para que ésta proceda deben reunirse los requisitos previos de
motivacién y fundamentacion que sefiala e! Articulo 16 de nuestra Ley
Fundamental, en donde descanza [a razén de nuestra postura.

Sin embargo, retomemos lo que sefiala PERALTA SANCHEZ,
cuando citamos el ejemplo de [a menor violentada sexualmente y en
donde la conducta delictiva que se investiga no pueda ser imputada a
persona alguna, en esta situacion es Iégico que el Investigador no puede
realizar el acto consignatorio solicitando e! libramiento de Orden de
aprehension ya que no se puede vincular a persona alguna ta autoria
material de! hecho criminoso, de ahi que la peticion que se haga para
legitimar la conducta abortiva de la victima del delito de violacion, se hara
en la Averiguacién previa, mas como hemos concluido, el Ministerio
Publico no esta facultade para resolver sobre tal peticion y el proveer de
tal facultad al Representante Social, es desnaturalizar su esencia, y una
norma que asi lo contemple, es una norma que no puede tener cabida en
nuestro derecho, pués la solucion bien puede encontrarse en otra forma
legal, asi nos viene a la mente que el Articulo 16 de Nuestra Carta
Magna, contempla la figura del cateo. cuya Orden solo puede ser emitida
por autoridad Judicial y en donde muchas veces el propio Juez se
convierte en "auxiliar" del Organo Investigador para el perfeccionamiento
de una Averiguacion previa, ya que este Gtimo puede sclicitar al Juez
dicte Orden de Cateo para tales fines, asi se puede buscar una figura
equiparable, que deberd crear el legislador ordinario, no ya para
perfeccionar una Averiguacion, sino para que en las condiciones
sefialadas de peticion de legitimaciéon de un aborto por viclacion dentro
de la Averiguacion previa, el Investigador esté en aprtitud de que previas
las diligencias necesarias de averiguacion, en donde sea posible integrar
la existencia de un delito de violacién sin que se pueda vincular la autoria
material del ilicito a persona alguna, pueda determinar la procedencia de
remitir los autos al Organo Jurisdiccional competente para que el Juez
emita la resolucidn respectiva a la peticidn, tomando en consideracion la
determiancion del investigador en donde éste ditimo manifestara por
escrito su parecer sobre el pedimento que haga la ofendida o el
representante de la misma. Asi, no se invadirian funciones entre estas
autoridades y existiria una exacta division de poderes.
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C ONCLUSI ONTES

1.- La fraccion 1l del Articulo 260 del Cadigo Punitivo en vigor para
el Estado de México, reconoce el derecho de la victima para abortar el
preducta de la concepcion, cuando éste sea resultado de una violacion.
Esta causa de incriminacion se basa en la "no exigibilidad de otra
canducta”.

2.- Laforma procesal para legitimar el ejercicio de esta facultad de
la victima, no se encuentra regulada en nuestra legislacion.

3.~ El olvido en que se ha tenido a la victima, ha provocado la
nugatoreidad practica de la legitimacidn del aborto por causas
sentimentales y la efectiva reparacion del dafio tanto patrimonial como
moral,

4.- El Agente del Ministerio Plblico Investigador no tiene ni debe
tener facultad para legitimar la procedencia de un aborto cuando el
producto de la concepcion sea resultado de una violacion, Tal facultad se
encuentra exclusivamente en el Juzgador.

5.- A diferencia de lo sustentado por nuestro Maximo Tribunal. en el
sentido de que la causa de incriminacion que nos ocupa, se legitimiza
cuando exista resolucién judicial en donde se tenga por acreditado el
cuerpo del delito de violacién. consideramos que en nuestro sistema
vigente, no existe obstacuio alguno para considerar que el Juzgador tiene
{a facultad para resolver sobre la procedencia de la peticion de legitimar
un aborto cuando es resultado de una violacidn, desde el Auto de
Radicacion en donde resueive la procedencia del Libramiento de Orden
de Aprehension.

6.- Para legitimar la forma en que ha de realizarse procesalmente
la causa incriminatoria que nos ocupa, proponemos se realize mediante
una Tramitacion Incidental no especificada, en los siguientes casos:

a) Cuando en estado de averiguacién previa se presente la
peticién por la ofendida o su representante fegal, previas las diligencias
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necesarias que acarreen la integracion del cuerpo del delito de violacion
y no se tengan elementos para vincular la conducta delictiva a un
probable responsable, el Organo Investigador realizara determinacion en
donde expondra razonadamente su parecer sobre dicha peticion y
remitira los autos al Juez penal competente para la resolucién
interlocutoria que corresponda:

b) Cuando ejercitada la accion penal por la posible comision del
delito de violacién y librada la Orden de Aprehension o dictado el Auto de
Formal Prisién, en su caso, el Juez a peticion de la ofendida o su
representante lega! . con vista ai Ministerio Plblico adscrito, resolvera la
interlocutoria respectiva.

7.- Cumple al Juzgador el analisis juri - humano de las constancias
que se le presenten para resolver sobre la peticion para legitimar la
conducta abortiva en la causa incriminatoria que nos ocupa, tomando en
cuenta el grado de participacion de la victima en el hecho delictual, pués
como ya lo mencionaba CARRARA, esta reparacion nunca se debe
conceder cuando el mismo lesionado fué causa del delito que sufrid, por
su propia culpa.

8.- Es un error grave considerar Ia accién de Reparacién del Dafio
en dos formas diversas, una como pena cuando se ejercita contra el
procesado y otra, como Responsabilidad Civil cuando se ejercita contra
terceros obligados.

9.- La Reparacién del Dafo no puede tener el caracter de pena,
debiendo separarse ia Reparacion del Dafio de la Accién Pablica, ello
para rescatar su cardcter esencialmente civil, De tal suerte el cfendido
tendrd la calidad de parte procesal con relacién a la accion civil,
accesoria a la relacion procesal penal, con las facultades inherentes para
hacerlas valer ante el Juzgado que conozca de la causa penal y, en su
caso, ante la sede privada.

10.- Censiderada ia Reparacion del Dafio como accién civil | se
bifurcara autonomamente en patrimonial y moral, o ambas cuando sea
procedente, cuyo resarcimiento se cuantificara en atencion a las pruebas
aportadas por el ofendido en el delito, la partitipacién de la victima en el
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delito, la capacidad econémica de ofendido y obligado y las
consideraciones sociales de cada uno de ellos.

11.- La Reparacién Moral del dafio es cuantificable y el dinero en
este caso solo cumple la funcidn de Satisfaccion Equivalente y para su
procedencia debera reformarse el Articulo 1745 del Cadigo Civil para el
Estado de México, para quedar en los términos del Articulo 1916 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.

12.- El dafio moral puede probarse objetivamente y al efecto sélo
deben acreditarse:

a) La relacion juridica que vincula al sujeto activo con el pasivo o
agraviado.

b) Demostrar fa existencia del hecho u omision ilicitas que causan
el dafio moral.

13.- La Reparacion del dafic debera reclamarse incidentalmente
tanto en contra de! victimario como en contra de los terceros obligados
por responsabiiidad civil objetiva, dado el caracter de accion civil
accesoria de la penal pero autdnoma para su procedencia.

14.- Se debe conceder el derecho a la victima para demandar y
perseguir la accion de reparacion, en la cuantia y extension gue sélo el
titular de la accion puede probar y demostrar que es justa, cuya
cuantificacion sera analizada por el Juzgador atendiendo a la
participacién de la victima en el delito. concediéndose cuando la victima
sea enteramente inocente y en menor cuantia cuando la victima sea
culpabla en culpa concurrente, pero sin qua ello constituya una causa de
enriquecimiento ilicito.

15.- Dada la separacion de la Reparacién del dafio como accién
civil con la accion penal, el Juzgador al resolver en interlocutoria o en
sentencia, debera precisar si hay lugar o no a laveparacion del dafio, aun
en las que se absuelva el reo.
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16.- Debe conciderarse a [a victima del delito como coadyuvante
del Representante Social en lo que respecta a la accibn principal, pero
con facultades impugnativas en inter_locutorias y sentencias.

17.- Se debe realizar un minucioso estudio de las leyes
reglamentarias del Articulo 21 Constitucional, desentrafiandose la
verdadera naturaleza de las facultades y funciones que como Autoridad
Administrativa tiene el Ministeric Puablico Investigador, asi como las que
le son concedidas cuando se constituye como parte en el procedimiento
penal ante el Organo Jurisdiccional, negandosele en este ultimo caso las
Facultades Decisorias que se le conceden y que ponen fin al
pracedimiento, ya que cuando el Representante Sacial hace uso de estas
facultades sus actos en el procedimiento son realmente actos de
autoridad y se rompe el equilibrio de las partes en el procedimiento.

18.- La Victimologia ha de erigirse como una disciplina que se
ocupe del estudio de ia victima y la reparacién del dafio, nutriéndose con
el estudio de las disciplinas criminolégicas y con el objeto practico de la
bisqueda del grado de participacion que tuve la victima en el delito para
una adecuada individualizacion de Ia pena, asi com para establecer (a
justificacion del resarcimiento del dafo y prevenir la gestacion del hecho
victimal.
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