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INTRODUCCION

El presente trabajo profesional, no tiene como objeto realizar un estudio basado
en la historia y cronologia del beneficio legal de libertad provisional en los delitos
graves del orden comun en el Distrito Federal cuando éstos se ejecutan en grado
de tentativa, sino que su intencion es realizar un estudio doctrinario juridico y
procesal respecto a las reformas suscitadas en materia constitucional, penal y
procesal penal, ligadas a los criterios de procedencia doctrinal e improcedencia
judicial y legislativa del beneficio de referencia. Criterios que se han gestado a
raiz de las modificaciones constitucionales, adjetivas y sustantivas, a nivel federal
y local, en el periodo sexenal de nuestro expresidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, Licenciado Carlos Salinas de Gortari.

No obstante, antes de iniciar el estudio correspondiente, es menester hacer la
advertencia al lector de que los temas elegidos y que conforman el capitulado de
la presente tesis, han sido selecclonados tan especificamente que sélo pretenden
solucionar la controversia que existe entre los dos criterios y opiniones sobre la
procedencia y la improcedencia, en su caso, del beneficio constitucional de la
libertad provisional bajo caucion, cuando los delitos son calificados como graves,
segun el orden comtin del Distrito Federal, y a su vez tienen su ejecucion en
grado de tentativa o conato,

Sibien es cierto que la Constitucién Palitica de los Estados Unidos Mexicanos es
clara cuando nos dice a la letra en su articulo 20 fraccion | que ..."En todo
proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguentes garantias: |
“Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, sismpre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion
del daiio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al



inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberdn ser asequibles para el
inculpado.  En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
disminuir el monto de la caucién inicial;

El juez podra revocar la libertad provisional caundo el procesado incumpla en
forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se deriven
a su cargo en razén al proceso.”, y en el pirrafo segundo del citado articulo
agrega “..Las garantias previstas en las fracciones V, VIl y IX también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos
que las leyes establezcan; lo previsto en Ias fracciones | y Il no estara sujeto a
condicién alguna.”

La enumeracién de los delitos a los que por su gravedad la ley expresamente

prohibe conceder ese beneficio, la encontramos plasmada en el cusrto pérrafo
del articulo 268 segun la legisiacion adjetiva aplicable en el Distrito Federal que
nos indica : "Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos graves, los
siguentes: Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 pérrafo tercero;
terrorismo previsto en el articulo 139 pdrrafo primero; sabotaje previsto en el
articulo 140 parrafo primero; evasion de presos previsto en los articulos 150 con
excepcion de la parte primera del parrafo primero y 152; ataques a las vias de
comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién de menores previsto
en el articulo 201; violacién previsto en lo articulos 265, 266 y 266 bis; asalto
previsto en los articulo 286 parrafo segundo y 287; homicidio previsto en los
articulos 302 con relacién al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en
el articulo 366 exceptuando los parrafos antepeniitimo y penuitimo; robo
calificado previsto en los articulos 367 en relacién con el 370 pérrafos segundo y



tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los
articulos 372, 381 fraccion VI, IX y X, y 381 bis; y extosion previsto en el articuio
380 todos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero comun y
para toda la Republica en Materia de Fuero Federal.”

Sin embargo también se desprende de los articulos anteriormente citados que el
legisiador omite gravemente relacionarlos con el articulo 12 del ordenamiento
legal sustantivo aplicable en el Distrito Federal, es decir que los delitos graves
son nada més y nada menos que delitos consumados, y por ningin motivo hace
referencia el legisiador a los delitos graves ejecutados en grado de tentativa, que
on si representan una atenuante al momento de la individualizacién de la pena,
circunstancia que nos siembra la duda respecto de si debe proceder o no el
beneficio de libertad provisional, cuando su grado de ejecucién es el conato,
pues resulta que para el caso en que el indiciado, procesado, abogado litigante,
u otra persona soliciten el beneficio de ley en el momento procesal oportuno ante
el Juzgador o ante el Agente del Ministerio Publico, segin sean las
circunstancias peculiares del caso, y éstos a su vez nieguen tal procedencia,
quebrantarian el sagrado principio general de interpretacién del derecho penal de
proscripcion de Ia analogia que conlieva intrinsecamente el de exacta aplicacion
de la ley.

Ya una vez contemplada tal situacion por demis gravosa para la sociedad
mexicana, en e! desarrolio del presente trabajo pretenderemos Unica y
exclusivamente avocarnos al problema relativo a Ia legislacién comin aplicable
para el Distrito Federal, pues enfocarnos a los delitos federales o a los delitos
graves de otros ordenes juridicos de los estados de la Republica Mexicana,
resultaria el desarrolio de un anélisis enorme que superaria la intencién basica y
esencial de este estudio.



CAPITULO |

LA LEY PENAL, LOS PRINCIPIOS QUE LA RIGEN
Y SU INTERPRETACION

1.1. PRINCIPIOS GENERALES DE LA INTERPRETACION
DE LA LEY PENAL

Antes de iniciar e estudio procesal en razén de la procedencia o la
improcedencia del beneficio logal de libertad provisional, debemos enfocarnos a
los principios generales de la interpretacién de la ley penal; dichos principios
nos muestran las bases generales a las que toda disposicion normativa de
cardcter penal deberd apegarse en una realidad juridica, pues los principios
generales consagran maximas que contienen en si el verdadero sentimiento
humano de lo justo.
Ahora bien, tales principlos son cuatro desde el punto de vista doctrinal;

1. El de Proscripcion de la Analogia.
2. El Principlo de “in dubio pro reo”.
3. El Principio de Intrascendencia.
4, El Principio de Humanidad.

1.1.1. PROSCRIPCION DE LA ANALOGIA
En cuanto hace al principlo de proscripcion de la analogia, tomaremos el
acertado comentario del Doctor Eugenio Rall Zaffaroni, quien en su obra

titulada Manual de Derecho Penal nos dice:

Si por analogia en derecho penal se entiende completar el texto
legal en forma de entendrio como prohibiendo lo que la ley no



reprochable lo que no reprocha, o en general punible lo que no
pena, basando la conclusion en que prohibe, no justifica o reprocha
conductas similares, este procedimiento de interpretacion queda
absolutamente vedado del campo de la elaboracion cientifico-
juridica del derecho penal, Ello obedece e que sélo la ley del Estado
es la que resuelve en que casos éste tiene injerencia
resocializadora afectando los bienes juridicos del penado con la
pena, no pudiendo el juez “completar” los supuestos, Como el
derecho penal es un sistema discontinuo, la misma seguidad
juridica, que requiere que el juez acuda a |a analogia en el derecho
civil, exige que se abstenga de semejante procedimiento,’

De tal opinion se desprende que para efectos de nuestra materia, la ley penal se
debe Interpretar estrictamente al contenido de su espiritu, mas no podremos
analogar o comparar o agregar un supuesto al contenido de las leyes penales,
pues hacerlo equivaldria a romper con este principio y avocarnos a la analogia
que domina en el drea de lo civil.

Ahora bien, para efectos de este subtema, es importante hacer referencia en la
locacién de dicho principio, es decir, hay que encontrar ese espiritu humano en le
legislacion positiva para la Replblica Mexicana. En efecto, tal sentimiento de
proscripcion de la anelogia lo encontremos plasmado en el articulo 14 de nuestro
maximo ordenamiento legal, que en su pérrafo tercero nos dice:
“En los juicios del orden criminel quede prohibido imponer, por
simple enalogia y aun por mayorie de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata.”

' Eugenio Radl Zaffaroni, Manus! de Derecho Penal, Mixico, Cirdenas Editor y Distribuidor, 1986, pp 141.



Una vez encontrado tal sentimiento, pasaremos a la opinion del Doctor Carranca y
Trujillo quien en su obra denominsda Derecho Penal Mexicano nos aporta a ese
respecto lo siguiente:

Sobre la anslogia, que ofras legislaciones exiranjeras admiten en
materia civil y que mds que problema de interpretacién se ha dicho
que lo es de licitud o ilicitud de la aplicacion de la ley penal en
Casos no previstos por ella, cabe diferenciar, sin embargo, entre el
procedimiento analdgico y la interpretacion analogica. En el primero
se reconoce como delito lo que no estd seialado con el tipo; se
olvida la ley; por su psrte Is interpretacion afirma la ley misma. La
doctrina ha sotenido que debe admitirse la splicacién snalégica de
la ley cuanto se trata de causss de justificacion, excusas
absoiutorias o circunstancias atenusntes, si los motivos han
sobrepssado a los limites previstos por la misma ley , lo que no
seria sino interpretacion extensiva y favorable. En las legislaclones
totalitarias el procedimiento analégico ya hs sido reconocido; asi en
Rusia cuando se trata de is defensa del Estsdo, pues se eatablece
que en caso de ausencia en el codigo pensl de normas especificas
para algun delito particular, se conformardn las penas o iss medidss
de defensa social a aquellos articulos que contemplan delitos
andlogos por su importancis o cantidad, observéndose las reglas de
la parte general del Codigo: cuando un acto sociaimente peligroso
no estuviese expresamente previsto en el presente cédigo, el
fundamento y la extension de su responsabilidad se determinarén
conforme a los srticulos del mismo relstivos a los delitos de indole
andlogs.. El principlo de la estricta legalidsd pensi, base del
nullum crimen nulla poena sine lege, aunque muy combstido por
los que niegan el derecho liberal, debe msnienerse no obstante la
indefension soclal que en ocasiones pueda significar; pues sélo el



garantiza la libertad humana frente a las arbitrariedades del poder,
que en la aplicacion analégica de la ley penal ha encontrado un
instrumento de represion dirigido contra los adversarios politicos. La
rigidez de ese principio sblo cabria atenuarla tratindose de
excluyentes de incriminacion, siempre que se tratara de las causas
extralegales de justificacion y por cuanto en éstas no hay
antijuricidad.

Por lo que hace a nuestro derecho, |la Constitucion prohibe la
interpretacion analégica de |a ley penal consignando que no es vilida,
como tampoco le es |la por mayoria de razén (art. 14 pérr. 3 const.).

Pero es claro que, fundindose la prohibicion en el dogma
nullum crimen nulla poena sine lege, que resultaria negado de
concederse al juez |a facultad de crear delitos no tipificados
legaimente, la prohibicion constitucional sblo regird para la
interpretacion judicial, mas no para la auténtica®

Dicha interpretacion la analizaremos mas cuidadosamente en subtemas
posteriores; por el momento, y vista la opinién que antecede, entendemos que
existen dos posturas fundamentales para |a llamada proscripcion analégica en
materia penal. La primera corresponde al llamado procedimiento analégico, que
se avoca exclusivamente al contenido del articulo 14 del parrafo tercero de la
Constitucion Federal, en el que se prohibe crear tipos penales andlogos; la
segunda es la doctrinaria, que nos otorga un derecho extensivo en la analogia, en
el sentido de aplicar cierta analogia cuando se trate de causas de justicacion,
excusas absolutorias o circunstancias atenuadas, situacion que nos Interesa
peculiarmente, pues para efectos de elaboracion del presente trabajo profesional
la retomaremos miés adelante.

2 Radil Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, México, Porria, 1980, pp 178, 179.



1.1.2. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA O EL PRINCIPIO DE
“IN DUBIO PRO REO"

Tal principio debe ser analizado desde su contenido mismo, el que implica para
un juzgador; ser mejor absolver a un culpable que condenar a un inocente, hasta
llegar a los grandes excesos en que ha derivado su uso extensivo. Dicho principio
contiene en si grandes ideas, pues cuando de un sujeto no se tiene la certeza de
que si ha cometido 0 no aligun delito; desde el punto de vista juridico formal, se
deberd estar a lo mds favorable para el inculpado, es decir no se le debera
condenar sino absolver. Tales motivos son objeto de andlisis, pues omitirios en el
presente trabajo seria tasar un factor fundamental de los principios generales de
interpretacion de la ley penal. Al repecto el ya citado Doctor Zaffaroni, en su
misma obra, nos da |a siguiente opinién;

El principio de que en la duda hay que estar en favor del reo es
ampliamente aceptado en el derecho procesal penal, pero se ha
puesto seriamente en cuestion en el campo penal. En el campo penal,
el principio nos obligaria a una interpretacion siempre restrictiva de la
punibilidad. Para rechazar esta consecuencia, suele afirmarse que e!
principio “in dubio pro reo” no es una regla de interpretacion sino un
criterio de valorizacion de prueba.

A partir de! rechazo del principio “in dubio pro rec” se pretende que la
interpretacion de la ley pueda ser extensiva, literal o restrictiva en
cuanto al alcance de la punibilidad. Creemos que hay un limite
semintico del texto legal, mas allé del cual no puede extenderse la
punibilidad, pues deja de ser interpretacion para convertirse en
analogia. Dentro de los limites de resistencia de la flexibilidad
semintica del texto son posibles interpretaciones mis amplias o mas
restrictivas de la punibilidad, pero no creemos que ello pueda hacerse



a guslo, sino que debe ser conforme a ciertas pautas, como también
entendemos que el principio in dubio por reo tiene vigencia penal séio
que a condicion de que se lo aplique correctamente.

a) En principio, rechazamos la “interpretacitn extensiva®, si por ella se
entiende la inclusién de hipétesis punitivas que no son toleradas por
el limite maximo de la resistencia semantica de la letra de la ley,
porque eso seria analogia.

b) No aceptamos ninguna regla apodictica dentro de los limites
semanticos deitexto.,  Cuando se dice “donde ia ley no distingue
no se debe distinguir’, ello es correcto, pero a condicion de que se
agregue "salvo que haya imperativos racionales que nos obliguen a
distinguir’ y claro esta, siempre que la distincion no aumente la
punibilidad saliéndose de los limites del texto,

) Hay supuestos en que el andlisis de |a letra de la ley da lugar a dos
posibles interpretaciones, una mas amplia de punibilidad y otra mas
restringida... En sintesis: entendamos que el principio “in dubio pro
reo” nos seiiala la actitud que necesariamente debemos adoptar para
entender una expresion legal que tiene sentido doble o multiple, pero
puede despiazarse ante ia contradiccién de ia ley asi entendida con el
resto del sistema’

Nuestra opinién coinclde con la del citado autor, en el sentido en que no es una
regla de interpretacion sino un criterio de valorizacion de la prueba, tan es asi que
el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su Titulo
Segundo, Capitulo Décimo Cuarto, denominado “Valor Juridico de la Prusba’ y
propiamente en el articulo 247 nos indica que en caso de duda debe absolverse,

3 E. ZaMMaroni, op. cit. pp. 143, 144,



agregando en el texto mismo del citado numeral que no podra condenarse a un
acusado, sino cuando se pruebe que cometié el delito que se le imputa. Ahora
bien, tal principio llevado a la praxis, nos muestra excesos cuando los abogados
litigantes en materia penal, con el énimo de "saivar” a su defenso, hacen uso
excesivo de las llamadas contradicciones en las declaraciones del procedimiento,
aludiendo éstos a que por el hecho de no concordar una declaracién con la otra,
debera absolverae al inculpado, pues en caso de condenarlo, se afectaria el
contenido de lo dispuesto en el ya citado articulo. Asi pues concluimos que el
principio de “in dubio pro reo", se debe utilizar unica y exclusivamente cuando
exista duda fundada en que el procesado fue o no quien intervino en alguna forma
en la perpetracion del delito que se le imputa, sustendandose tal hipétesis en que
se estard a |a valoracion juridica de la prueba y no a la interpretacion juridica de
la ley. Luego entonces entendemos que es un principio general de interpretacion
de la ley penal en el sentido estricto de valoracion juridica de la prueba, y no asi
un principio de interpretacion de la ley penal en general.

Es pues este principio una méxima que para el caso que nos ocupa no tomaremos
tan en cuenta, pues desvia la idea fundamental del presente trabajo, que a
manera de recordatorio, pretende esclarecer la diversidad de opiniones y criterios
en cuanto respecta a la procedencia o la improcedencia del beneficio de libertad
provisional en los delitos graves del orden comin para la legisiacion penal
positiva para el Distrito Federal, cuando éstos son ejecutados en grado de
tentativa; sin embsrgo hubo que hacer mencién al respecto, pues éste integra uno
de los principios que rigen la interpretacion de la ley penal.

1.1.3. PRINCIPIO DE INTRASCENDENCIA O DE PERSONALIDAD DE
LA PENA

Resulta inoperante detenernos a realizar un estudio minucioso del presente
subtema, pues como ya observamos, para los efectos del presente trabajo nos



interesa estudiar a fondo el principio de proscripcion de la analogia mas que
cualquier otro principio, sin embargo es necesario hacer una referencia clara de
este principio de personalidad de Ia pena, pues de no hacerlo omitiriamos hacer
el estudio de uno de los principios generales de la interpretacion de la ley penal,
que es el objeto importante de este primer capitulo,

Como su nombre lo indica, |a pena tiene que ser exclusiva y propia del autor o de
los autores que intervienen de alguna forma en la perpetracion del delito o delitos,
segUin sea el caso, pues trascenderla a quienes no han intervenido seria de
resultados garrafales desde un punto de vista social y humano, al respecto, el
autor ya citado de la obra Manual de Derecho Penal, nos aporta lo siguente:

Nunca puede interpretarse una ley penal en el sentido de que la pena
trasciende de la persona que es autora o participe de! delito. La pena
es una medida de carécter estrictamente personal, como que es una
injerencia resocializadora sobre el penado. De alli que deba
evitarse toda consecuencia de la pena que afecte a terceros. Este
03 un principio que en el actual estado de nuestra ciencia no requiere
mayores consideraciones, pero sucedi6 lo mismo en otros tiempos en
que la infamia del reo pasaba a sus parientes, lo que era comun en
los delitos contra el soberano.*

Desde nuestro muy particular punto de vista, el principio de intrascendencia o de
personalidad de la pena es ampliamente aceptado en nuestra legisiacion positiva,
pues lo encontramos primeramente consagrado en el numeral 22 de la
Consitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual prohibe una serie
de penas fisicas, excesivas, inusitadas, trascendentales, etcétera, indicéndonos a
la letra: “Quedan porhibidas las penas de mutilacioén y de infamia, la marca, los
azoles, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la

* E. Zaaroni, op. cit. pp. 144, 145,



confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas vy
trascendentales...”, no obstante tal disposicién, en lo relativo a las penas
trascendentales, el legislador plasma tal contenido en el numeral 10 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comin y para toda la
Republica en materia del Fuero Federal, mismo que nos dice: “La responsabilidad
penal no pasa de la persona y blenes de los delincuentes, excepto en los casos

especificados por Ia ley”.

De lo anterior podemos concluir que el principio de personalidad de la pena, lo ha
acogido nuestro orden positivo en los articulos 22 y 10 de la Constitucion Federal
y del Cédigo sustantivo, respectivamente. También podemos aseverar que dicho
principio es de suma importancia para la legislacion, pues sin éste se podria
castigar la integridad fisica y patrimonial de los terceros; asimismo, para el
contenido del presente capitulo es necesario conocerlo, con la reserva de que
éste carece de valor primordial para los fines de este estudio.

1.1.4. EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD

El principio de humanidad de la pena lo encontramos plasmado, como una
garantia para el delincuente en el articulo 22 de nuestra Carta Magna, cuando
prohibe de manera determinante las penas de mutilacion y de infamia, la marca,
los azotes, loa palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales,
consagrando en favor de todos aquelios que, habiendo sido ya sentenciados,
deban cumplir las condenas correspondientes, por lo cual atiende a la prohibicién
de Ia aplicacién de penas que tiendan a menoscabar la integridad corporal, la
dignidad de la persona humana y el patrimonio de los condenados; con respecto
a las multas excesivas es de mencionarse que son aquellas que no se hallan
previstas en las leyes vigentes o positivas de nuestro pais, en cuanto hace a las
penas inusitadas y trascendentales, quedaron explicadas en el subtema que
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precede. Ahora bien, por lo que respecta a la prohibicion de confiscacion de
bienes, existen dos hipotesis de excepcion; la primera segin |a cual la retencion
de bienes del autor del delito no se estima como tal, ya que en este caso atiende
a resarcir la reparacion del daiio por via civil, cuando proviene de un ilicito de
cardcter penal y la segunda, cuando se aplica a los servidores publicos que se
han enriquecido ilicitamente o en forma inexplicable, afiadiendo en el texto del
citado articulo la prohibicion de la pena de muerte en los delitos de carécter
politco, En efecto, del texto mismo se desprende que el principioc de humanidad,
se encuentra intimamente ligado con el principio de proscripicién de la pena cruel,
que en contrario sentido seria la permisibilidad de imponer una pena racional o
humana, que presumiblemente son aquellas que contienen nuestros cédigos
sustantivos.

En relacion a ésto, vertiremos el criterio sutentado por el Doctor Eugenio
Zaffaroni, que nos muestra;

El principio de humanidad es e] que dicta Ia inconstituclonalidad de
cualquier psna o consecuencia del delito que cree un impedimento
fisico de por vida (muerte, amputacién, castracion o esterilizacion,
intervencién neuroldgica, etc.) como tambien cualquier consecuencia
juridica imborrable de! delito... Una pena puede no ser tan cruel en
abstracto, es decir, en consideracién a lo que tiene lugar en |a
generalidad de los casos, pero bien puede plantearse el problema de
que sea cruel en el caso concrelo. Esto puede suceder, por ejemplo,
si 1a mujer del criminalizado se halla enferma y los hijos abandonados
y @in recurso, si el criminalizado padece o ha contraido una grave
enfermedad o tiene proxima la muerte, si ha sufrido un accidents o
una violencia carcelaria grave, etc.
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Cabe preguntarse si en esos supuestos extremos el juez puede
exceder en menos el limite minimo de la pena (sic), adecuandola a
una cuantificacién que no sea violatoria del principio de humanidad de
las panas. Entendamos que el principio de humanidad de las penas
tisne vigencia absoluta y que no debe ser violado en los casos
concretos, es decir, que debe regir tanto la accion legislativa —lo
general-- como Ia accidn judicial —particular—, lo que indicaria que el
juez debe cuidar de no vioiarlo. Comprobados los extremos facticos
que conduciria a una violacion de tal principio en el caso concreto
entendemos que la sentencia, como acto que “dicta el derecho”
(“jurisdiccional®, de juris dictere) no puede decir lo antijuridico, o sea,
no puede violar el principio de humanidad.’

Ante esta Uitima slusion, tenemos que hacer referencia a nuestra legislacién
positiva para el Distrito Federal, pues en nuestro orden legal se prevé dicha
situacion, ampliando por lo tanto la opinién del eminente jurista, respecto a que si
en un caso extremo el juez podria exceder en menos el limite de la pena, para no
romper con el principio de humanidad de la pens, pues por lo que toca a nuestra
legislacién penal sustantiva para el Distrito Federal, no rompe con tal principio,
ello se desprende de |a lectura de los articulos 51, 52, 55 en relacion con el 60 y
demas relativos y aplicables, donde se establece la obligacion del juzgador, al
momento de aplicar Iaa sanciones, de tomar en consideracion las circunstancias
exeriores de ejecucion y las peculiares del delincuente, tomando en cuenta lo
indicado por el articulo 52 que nos dice que en la aplicacién de sanciones
penales se tendra en cuenta: 1. La naturaleza de la accion u omision y de los
medios empleados para ejecutarla, y la extension del dario causado y del perligro
corrido; 2. La edad, |a educacion, la ilustracion, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir y
sus condiciones econdmicas; 3. Las condiciones especiales en que se encontraba

% €. Zaftaronl, op. cit. pp. 145, 148.
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en el momento de la comision del delito y los demas antecedentes y condiciones
personales que puedan comprobarse, asi como sus vinculos de parentesco, de
amistad o nacidos de otras relaciones sociales, la calidad de las personas
ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren
su mayor o menor temibilidad, etc. Asi pues, para efectos de imposicién de la
pena el juzgador deberd atender a tales circunstancias y si fuera insuficiente,
también debera aplicar propiamente el principio de humanidad de |la pena, que
encontramos plasmado sin temor a equivocarnos en el articulo 55 del
ordenamiento citado, dicho numeral nos alude lo siguente; “Cuando por haber
sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su persona o por su senilidad o
su precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la
imposicion de una pena privativa y restrictiva de libertad, el juez, de oficio 0 a
peticion de parte motivando su resolucion, podré preacindir de ella o subtituirla
por una medida de seguridad. En los casos de senilidad o precario estado de
salud, el juez se apoyara en dictamenes de peritoa. De |0 anterior inferimos que
para estos casos el juzgador se encuentra posibilitado para actuar de oficio 0 a
peticion fundada de parte para imponer una pena que carezca de santido
humano, consagrandose asi el principio de humanidad de |a pena.

1.2. INTERPRETACION DE LA LEGISLACION PENAL

A manera de introducir al lector de la tesis, al aentido entrafiable de fa
interpretacién de la ley penal, hemos decidido tomar aigunas lineas del Doctor
Radl Carranca y Truijillo:

Esa estricta legalidad o estricta aplicacion de |a ley penal no obsta
para que sea posible su interpretacion, ya que interpretar no es otra
cosa que desentraiar el sentido de una cosa, y ai la ley ea confusa,
interprelaria serd aclarar su sentido y si es clara sera entender su



contenido para adecuarla al caso especifico en cuestion, referir el
precepto abstracto a la vidareal a que se aplica.  Esa busqueda y
explicacion del sentido verdadero de la norma, de la voluntad de la
ley, o sea su interpretacion, pertenece todavia a la estatica del
derecho, mientras que su dinamica es ya la aplicacién misma.®

Exactamente, como lo plantea el Doctor Carrancé es como debemos interpretar la
ley penal, desentraiiando el sentido abstracto de una ley, entendiendo su
contenido y aplicario @ un caso concreto controvertido, como es el nuestro en la
elaboracion de la presente tesis, motivo por el cual iniciaremos el estudio a través
del presente tema, con tres subtemas a saber; el primero la interpretacion de la
ley penal segln el sujeto; el segundo la interpretacion de la ley penal segun el
resultado, y por dltimo la interprelacion de la ley penal segin los medios o
métodos emplndos.' Para esclarecer los puntos anteriores hemos tomado la
iniciativa de desarrollar el siguiente cuadro sindptico:
1, PRIVADA O DOCTRINAL.

POR SU ORIGEN O POR 2. JUDICAL O JURSDICCIONAL.

LOS SUJETOS QUE LA
REALIZAN 3. AUTENTICA O LEGISLATIVA.
1, GRAMATICAL,
INTERPRETACION  POR LOS MEDIO O METO-
DE LA DOS EMPLEADOS,
LEGISLACION 2. LOGICA,

PENAL

1, DECLARATIVA,
POR SUS RESULTADOS 2, EXTENSIVA.

3. RESTRICTIVA.

4.PROGRESIVA.

® R. Camanca, op. cit. .pp 175.
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1.2.1. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL SEGUN EL SUJETO

Claramente desprendemos del cuadro sindptico anterior que la interpretacion de
la ley penal segin el sujeto se divide en tres; la primera de ellas es la llamada
privada o doctrinal, la segunda es la llamada judicial o jursdiccional y por ultimo
tenemos a la llamada auténtica o legislativa.

a) PRIVADA O DOCTRINAL.- Es aquella que, como su nombre lo indica, se
refiere a la interpretacion que realizan los particulares, es decir, es |a que realizan
los estudiosos del derecho; para efectos de esta tesis tomaremos el criterio que
sigue el Doctor Fernando Castellanos Tena en su obra titulada Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, en la que nos muestra tal estudio de la siguente
manera:

Es ia Interpretacion que de las leyes realizan los particulares; de ahi
su nombre de privada. Se le denomina doctrinal cuando es hecha por
los estudiosos del Derecho, por los doctos en la materia, ya sea
mediante tratados, articulos en revistas y perodicos o en la cétedra.
Esta forma de interpretacion es de gran utilidad, frecuentemente sirve
de guia a los juzgadores para normar su criterio, méxime cuando
procede de personas cuyos razonamientos poseen capacidad de
convencimiento.’

igualmente coinciden las opiniones del Doctor Carranca y la Licenciada
Amuchategui Requena cuando nos dice el primero de ellos:

; F;;mndo Castellanos Tena, Lineamientos Elementalos de Derecho Penal, México, Porria, 1986, pp.
5,86.



Se distinguen tres clases de interpretacion segun el sujeto: doctrinal, -
auténtica y judicial. La primera, operando mediante la investigacion de
Jos juristas, no tiene por si influencia sino a través de las otras dos.?

Al respecto, la maestra mencionada supra abunda:

Tambén se e conoce como interpretacion privada, porque la realizan
los particulares, Otros la llaman cientifica, cuando lievan a cabo los
estudiosos de! derecho y los doctrinarios por medio de su obra escrita
o de la palabra oral (conferencias, discursos, céitedras, etcétera).’

Como hemos observado, los tres autores citados coinciden en que la
interpretacion privada de la ley penal es la que realizan los particulares y en su
caso los estudiosos del derecho, pues bien, una vez que ha quedado explicado el
tema al que nos avocamos, pasaremos al estudio de |a interpretacion judicial de la
ley penal.

b) JUDICIAL O JURISDICCIONAL.- Es aquella que es realizada por los
tribunales y consite en la interpretacion legal que hacen los jueces, respecto de
los juicios que conocen dentro de su @mbito competencial, al respecto vertimos el
criterio del Doctor Castellanos Tena, quien de su obra ya citada desprendemos:

La llevan a cabo los jueces y tribunales en su diaria tarea de impartir
justicia. Para lograrla, generaimente toman en cuenta la interpretacion
legisiativa, si existe, y la doctrinal, si la hay, asi como su propio
critero, resultando una interpretacion sui generis.'

Al respecto, el Doctor Carrancé y Trujillo, opina en razén a la interpretacion
doctrinal y judicial conjuntamente lo siguente;

* R, Carancé, op. cit. pp. 175.
® \rma Griseida Amuchategui Requena, Derecho Penal, México, Harla, 1993, pp. 24.
'° F. Castellanos op, cit. pp. 86,
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La interpretacion judical y la doctrinal pueden ser de varias especies,
segin los medios elegidos. Se dislingue entre interpretacion
gramatical y teleoldgica. La primera fija la connotacion de las
palabras en sus acepciones comun y técnica y el contenido de las
oraciones gramaticales, precisando ademas la referencia al tiempo de
nacimiento de la ley, pues asi se descubre su voluntad sobre este
punto cabe decir que el cadigo penal ha sido interpretado conforme a
la connotacién més usual de las palabras en el medio filoldgico
mexicano y no segln la Academia de la Lengua. Como la connotacion
de las palabras conduce a la de las oraciones, todas las partes de
éstas son materia de analisis.

En cuanto a la interpretacion teleoldgica, se vale de los varios
elementos que permiten establecer la voluntad de la ley, incluso del
elemento gramatical, a fin de fijar su auténtico sentido. Para ello
acopia los elementos histéricos y sociologicos que constituyeron
como la atmosfera en que nacié la ley; los trabajos preparatorios, que
le dieron gestacion; el Derecho comparado cuando sus preceptos
arrancan de otras |egislaciones; los precedentes jurisdiccionales y la
doctrina.""

De los razonamientos vertidos con anterioridad y para los fines especificos de
este tema, hay que hacer hincapié en un factor importante, siendo éste el que nos
menciona el Doctor Carrancad en el sentido estricto de interpretacion judicial y
doctrinal, pues éste nos muestra como dicha interpretacion debera ser gramatical
y teleoldgica; entendiéndose por gramatical la acepcion comun y técnica de las
oraciones gramaticales y por teleclogica el establecimiento de la voluntad de la
ley, incluso absorbiendo el elemento gramatical a fin de fijar su auténtico sentido,

"' R, Carrancé, op. cit. pp. 177.
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es pues de gran importancia lo indicado ya que para el estudio que
posteriormente perfeccionaremos nos interesa, toda vez que para los objetivos de
esta tesis los necesitaremos para interpretar el fin auténtico del articulo 268 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Para reforzar las ideas anteriores, incluiremos en este estudio la opinion de la
Licenciada Amuchategui Requena, quien en su obra Derecho Penal, nos vierte la
siguiente idea: '

También conocida como jurisdiccional o forense, es la que llevan a
efecto los juzgadores (juez, magistrado o ministro), con el fin de
aplicarse la norma juridica a los casos concretos y con justicia de
manera que desentrafien el verdadero sentir del legislador cuando
cred la norma."”

¢) AUTENTICA O LEGISLATIVA.- Por lo que hace a esta clasificacion, la
entendemos como aquella que hace el legislador, respecto de las normas que
formula, haciendo esta interpretacion en el texto mismo de la ley 0 en su caso en
otro escrito por separado; para efecto de dejar esclarecido este tépico, tomamos
en consideracion la certera opinion del Doctor Castellanos Tena:

La emite el propio legislador para precisar el sentido de las leyes que
dicta. Puede ser contextual o posterior, segin se haga en el mismo
texto legal o en otro expedido después; es decir, formula normas
aclaratorias de otras en el mismo cuerpo legal, o bien en una ley
diferente alusiva a la que pretende desentrafiar."

12 G, Amuchategul, op. cit. pp. 24.
" £, Castellanos op. cit pp. 86,



Alrespecto la Licenciada Amuchategui coincide de la siguente manera:

También se le conoce como legislativa y es la que realiza el legisiador
para precisar o aclarar la significacion de la norma juridica."

Asi, ambos autores coinciden en que la legisiativa se refiere a la que realiza el
legisiador respecto a las normas,

1.2.2. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL SEGUN EL RESULTADO

Ahora entraremos al estudio sobre la interpretacion de la ley penal segun el
resultado que produce, siguiendo en lo que respecta la opinién del Doctor
Castelianos Tena, que de su obra multicitada se desprende lo siguiente:

Seguin este criterio, la interpretacion puede ser declarativa, extensiva,
restrictiva y progresiva,

a) DECLARATIVA, Es declarativa si, a juicio del intérprete las
palabras usadas en el texto significan exactamente {o que su
entendimiento idiomatico, o sea cuando descubre que la ley dice
precisamente lo mismo que expresan las palabras empleadas “Es
declarativa —segun Villalobos--, cuando sdlo expresa el significado
estricto de la disposicion. Porte Petit, por su parte afima: ‘La
interpretacion es declarativa, estricta o lata, cuando se establece la

conformidad de |a letra de la ley con la voluntad de ésta”.'

' G. Amuchategui, op. cit. pp. 24.
'* Citado por F. Castellanos, op. cit. pp. 87.



b) EXTENSIVA. Es extensiva, si el intérprete concluye que las
palabras empleadas en el precepto expresan menos que la voluntad
de la ley; el intérprete descubre que es més amplio el dmbito de la
disposicion. En la interpretacién extensiva se amplia el significado
estricto de las palabras empleadas, para lograr que coincida con lo
que se quiso expresar, pero que no lo dicen claramente los vocablos
utilizados (minus dixit quam voluit). En la interpretacién extensiva no
se pretende ir més allé de la voluntad de ia lay, sino descubrirla, a
pesar de que en un sentido estricto las palabras dicen menos de lo
que se pretendi6 expresar con ellas. ‘Es extensiva cuando
comprende, por referirse al espiritu de la ley y no sélo a su forma
literal, casos, circunstancias, elementos o condiciones que en un rigor
gramatical pudiera creerse que no estin expresados en el precepto.'®

Para Porte Petit “la interpretacion es extensiva, cuando se extiende el
texto de Ia ley a la voluntad de ésta * y niega el criterio de Ruggiere
que estima la interpretacion extensiva como una verdadera y propia
integracion de las normas.

¢) RESTRICTIVA. Cuando segun el intérprete las plabras empleadas
en la ley expresan mas de lo que significan, se habla de una
interpretacion restrictiva (potius dixit quam voluit). “Es restrictiva
cuando se descubre que las palabras tienen mayor vaguedad o
amplitud de la que conviene a la intencion o a la mente de la ley y se
desecha todo lo que no corresponde a estas lltimas, aun cuando en
los términos impropios o descuidados del precepto pudieran caber."”
Manuel Pavén Aparicio lo define como “aquella que reduce el alcance

10
" |bidem,

Citado por F. Castellanos, op. cit. pp. 88,
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del precepto legal por considerar que la letra tiene un significado
menor del que aparenta, '®

d) PROGRESIVA. ‘Atiende a elementos cambiantes de cultura, de
costumbres y de medio social, comprendidos en ia ley o supuestos
por ella, y evoluciona de acuerdo con esos factores, aun cuando la
redaccién del precepto permanezca inaiterada.® Para Porte Petit
consiste an ‘adecusr el texto de ia ley a las necesidades
imperantes.”

A su vez Griselda Amuchategui Requena coincide de ia siguente forma:

‘Por sus resuliados. La interpretacion puede ser declarativa,
extensiva, prograsiva o restrictiva.

Declarativa. En is interpretacion declarativa coincide ia voluntad de
ia ley con la letra de ésta, de modo que existe identidad entre el texto
literal y i@ intencion del legislador.

Extensiva. En la interpretacion extensiva, la intencion de la ley es
mayor que lo expresado en el texto, de manera que la letra es mds
restringida que la voluntad legal. El intérprete debera encontrar lo que
la ley quiere decir, sin excederse en su interpretacion,

Restrictiva. La interpretacion restrictive es lo contrario de la
extensiva, de modo que el texto legs! no expresa mis que lo
pretendido por el legislador. La letra va mas alla de la voluntad legal.

'8 Citado por F, Castellanos op. cit. pp 88,

* Ibidem..
B pidem.
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Progresiva. Algunos autores |a llaman también interpretacion
evolutiva, como Porte Petit, quien al respecto expresa: ‘La
interpretacion progresiva o evolutiva consiste en adaplar o adecuar el
texto de la ley a las necesidades importantes.”* Una norma que no se
adapia a los cambios sociales s anacrénica, obsoleta y por tanto
ineficaz.”

De ia interpretacién de la ley psnal segln el resultado y propiamente del tema
que nos ocupa, hay que hacer hincapié en la seccion relativa a la extensividad,
pues ésta nos impone que debemos atender a las palabras empleadas en Ia ley
cuando expresan mis de lo que significan, esto es que se deben tomar en
consideracién las palabras empleadas dentro del texto legal, mis no agregar
palabras que no se encuentran en el texto mismo de ia isy, pues para el caso de
hacerlo, estariamos completando el texto legisiativo y como ya lo observamos en
ol tema relativo a los principios generales de la interpretacion de ia ley y mis
espacificamente en el tema relativo a la proscripcion de la analogia, eato
debemos eliminario del campo de la elaboracién cientifica-juridica del derecho
penal, pues en caso de no hacerio, estariamos contraviniendo, por un lado la
opinién del Doctor Zaffaroni que ya una vez aceptamos y por el otro |a opinién del
Doctor Carranca, en el sentido en que la doctrina ha sostenido que debe admitirse
la aplicacién de !a analogia de la ley cuando se trate de causas de justicacion,
excusas absolutorias o circunstancias atenuantes, si los motivos han sobrepasado
a los limites previstos por la ley misma, situacién que mis adelante retomaremos
en capitulos posteriores y en la conclusion misma de este trabajo, pues ahondar
mis en el tema, implicaria que el lector desviara su atencién a temas que no han
sido expuestos todavia,

2 Citado por G. Amuchategui op. cit. pp. 26.
2 |bidem.
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1.2.3. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL SEGUN LOS
METODOS EMPLEADOS

Para efectos de este Ultimo tema emplearemos nuevamente el certero criterio del
Doctor Castellanos Tena, pues resulta muy didactico para el lector:

De acuerdo con este punto de vista, la interpretacion puede ser
gramatical y iégica o teleolégica.

a) GRAMATICAL. Consiste en atender exclusivamente al estricto
significado de las palabras empleadas por el legislador al expedir el
texto legal.

b) LOGICA Correctamente debe denominarsele teleolégica y tiene
por objeto determinar el verdadero sentido de ia ley, mediante el
anilisis del texto legal, por el estudio de la exposicién de motivos y de
las actas de los trabajos preparatorioa. Procura descubrir la atmésfera
en donde naci6 la ley a la vida juridica, para desentraiiar el fin que
persigue. ‘Para hacer ese descubrimiento --dice Villalobos—, del fin
perseguido por una ley y dar su justo sentido a las palabras
empleadas en ella, se ha recomendado siesmpre un método histérico
que consiste en ponerse en las mismas condiciones en que se
produjo la disposicién, a fin de advertir la neceaidad que provocé su
expedicion, el mal que traté de remediarse, el hecho social que quiso
impulsar, mantener o prevenir, el interés que debié ampararse
juridicamente, las leyes o doctrinas que sirvieron de modelos o de
inspiracion y ain el sentido usual que tenian las palabras o frases
empleadas. Todo ello contribuira a trazar la linea directriz hacia el fin
que se propuso la ley de que se trate y hacia la exacta interpretacion
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de la misma."® Para esta interpretacion finalista o teleoldgica deben
tenerse presentes, segun la anterior transcripcion, los factores
sociologicos, éticos, politicos e historicos, en consonancia con el
Derecho comparado.

La interpretacién l6gica o teleocidgica debe hacerse, naturaimente, en
forma sitemitica; por tanto es preciso atender a todo e ordenamiento
juridico y no sélo a la norma que se interpreta, la cual forma parte de
un cuerpo de leyes y éste, a su vez del ordenamiento total. E! derecho
es uno solo y en él hay armonia perfecta. En caso de aparente
contradiccion de unas normas con otras, debera tenerse presents la
jerarquia de Ias leyes.*!

Ahora, por ser una nueva clasificacion |a propuesta por la Licenciada
Amuchategui Requena y vista la innovacién que plantea, s de suma importancia
tal vertimiento en este irabajo:

‘Por el método La interpretacion puede ser histérica, gramatical,
i6gica, sistemética o analdgica.

Histérica. La interpretacion historica consiste en que la norma debe
entenderse en relacién con el momento en que se cred, considerando
las circunstancias sociales, politicas y econémicas prevalecientes en
ol lugar y momento de su creacion y, por Gitimo, entender el por qué y
para qué de su origen

Gramatical. La interpretacion gramatical, conocida también como
interpretacion filolégica o literal, consiste en esclarecer la norma.

2 Citado por F. Castelianos, op. cit. pp. 86, 87.
2 Inidem.



segun ej sentido estrictamente literal de la disposicion. Se trata de
encontrar el significado de la norma por medio de las palabras
empleadas, precisando su significacion y connotacion dentro de la
gramatica.

Légica. La interpretacion ldgica también llamada interpretacion
teleolégica o racional, parte de un analisis historico, de modo que, en
cierta manera, se funden la interpretacién historica y ia ldgica.
Consiste en revisar las circunstancias importantes en el momento en
que se cred la norma, conocer |la exposicion de motivos respectiva,.y
saber bajo cuéles factores se desenvolvia la sociedad en aquel
momento.

Sistemiética. La interpretacion sistematica implica conocer y
comprender todo el cuerpo legal a que pertenece la norma por
interpretar, para no considerarla aisladamente.

En dicha interpretacion deben tenerse en cuenta las doctrinas,
corrientes y escuelas que ejercieron influencia en la norma y la
orientacion juridica del Estado.

Analoégica. La interpretacion analogica consiste en interpretar la
norma de manera que se recurra a hormas o casos similares entre si,
a fin de desentraiiar su sentido®

Desde luego, como podra observarse de las siguentes opiniones, la Licenciada
Amuchategui, nos da tres nuevas clasificaciones dentro de este rubro, siendo
éstas; la histdrica, la analégica y 1a sistematica, sin embargo caber hacer mencion
que el doctor Castellanos Tena las contempla en el rubro de “Ldgica".

» G, Amuchategul, op. cit. pp. 24, 25.
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En efecto, seleccionamos este tema como Ultimo del capitulo pues marca la
vertiente de opiniones respecto a la procedencia o la imporcedencia del beneficio
de libertad provisional en los delitos graves del orden comun, cuando éstos son
ejecutados en grado de tentativa.

Por un lado tenemos el camino de interpretacion de |a ley penal segun el sujeto y
el resultado, bajo los rubros de doctrinal o privada y extensiva, respectivamente,
que nos indican que tenemos que interpretar la ley en el caso que nos ocupa
como privados, pues somos particulares, es decir, estamos obligados, segun la
doctrina, a hacer el analisis en forma privada; en cuanto a la extensiva, ésta nos
dice que podemos ampliar el significado estricto de las palabras empleadas en el
texto legal, mas no completar los textos legales, pues si lo hacemos rompemos
con el principio de proscripcion de la analogia que ya hemos aludido.

Ahora bien, por el otro lado nos encontramos en la interpretacion de la ley penal
segun el sujeto y por el método empleado, por lo cual, del tema relativo a la
interpretacion de la ley penal seguin el sujeto, tenemos que en la clasificacion
auténtica o legisiativa, es la que hace el legisiador respecto de las normas que
formula, haciéndose dicha interpretacion en el texto mismo de la ley o en su caso
por escrito separado, pues bien ese escrito separado nos canaliza a la
interpretacion de la ley penal segun los métodos empleados y como ya vimos, nos
conduce a la clasificacion “Légica”, que determina el verdadero sentido de la ley
mediante el andlisis del texto legal mediante el estudio de la exposicion de
motivos y actos de los trabajos preparatorios. Esto es en si el tema de
controversia por la diversidad de criterios y opiniones entre la procedencia o la
improcedencia del beneficio legal de libertad provisional, tema en el que
ahondaremos mas en el ultimo capitulo de este trabajo y que expondremos con
claridad en las conclusiones, pues por el momento tenemos que estudiar otros
temas para poder llegar a la parte medular de nuestro tema de tesis,



CAPITULON
EL DELITO
21. DELITO
2.1.1 DELITO (CONCEPTO JURIDICO FORMAL)

Este segundo capitulo pretende esclarecer al lector la definicion juridico formal
de lo que es el delito, mas no buscar una definicion filoséfica con validez
universal, fincada en valores inmutables, pues es de sabido que una definicion
de este tipo variaria segun la vida social temporal y juridica de los pueblos; sin
embargo, tomaremos exclusivamente como referencia la conceptualizacion de
algunos juristas para luego entrar en la definicion que constituye el objeto
primordial de este tema.

Primeramente tomaremos Ia definicion del jurista Carrara, genuino
representanie de la Escuela Clasica, defini6 el delito asi: la
infraccion de la ley del estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente
daiioso.

Para Carrara, el delito no es un hecho sino un “ente juridico”, esto
s, una infraccion a la ley, una contradiccién entre la conducta y la
ley.® Por ahora no nos detendremos a analizar la concepcion
Carrariana de delito, sino mencionaremos brevemente la nocion
sociolégica del delito, por lo cual comentaremos sobre la escuela
positiva y su méximo representante Rafael Garéfalo;

 cltado por Miguel Angel Cortés Ibarra, Derecho Penal, México, Ed. Cardenas Editor y Distribuldor,
1087, pp. 119,120,



La escuela positiva sostuvo en sus postulados la concepcion del
delito como “Hecho natural®, resultando de causas antropofisicas y
sociales, Rafael Gardfalo, el jurista de esta tendencia doctrinal,
construyo la definicion de delito natural, entendiendolo como “La
violacion de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en
la medida media indispensable para |a adaptacion del individuo a la
colectividad”. Con esta definicion pretendié encontrar una nocion
inalterable del delito valedera en todo lugar y tiempo.?’

Una vez comentadas las anteriores conceptualizaciones de lo que se ha
tratado de definir como delito, entraremos al estudio propio de la
conceptualizacion juridico formal del delito, ésta la encontramos plasmada en
el articulo séptimo del Codigo Penal sustantivo para el Distrito Federal, que
nos dice: ‘Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales...”,
definicion sustancial demasiado pobre, pues ésta no incluye dentro de la
definicion los elementos que constituyen la esencia misma del acto delictivo,
fundando su nocidn como delito, en el cardcter punible del Estado, al decir que
sancionan la leyes penales. Desafortunadamente la definicion es muy
pobre, sin embargo ahondaremos un poco con el comentario del profesor
Ignacio Villalobos:

Definicion jegal o formal.— Sin embargo, a generalizar ese concepto del delito
han contribuido algunas legislaciones que declaran oficlaimente: *Delllo es el
acto u omision que sancionan las leyes penales’. La palabra “delito”, deriva del
supino delictum del verbo delinquere, a su vez compuesto de linquere, dejar, y el
prefijo de, en la connotacién peyorativa, se toma como linquere viam o rectam
viam: dejar o abandorar el buen camino. Por eso Camara dijo que el delito es,
esencialmente, una Infraccién; separacién dei camino y de la disciplina razados
por el Derecho; transgresion de las disposiclones que regulan el orden social. Y
si nuestro primer ordenamiento penal, del ailo 1871, definid el delito como "ia
infraccién voluntaria de una ley penal, haclendo lo que ella prohibe o dejando de
hacer lo que manda®, era fiel a |a significacion del vocablo y a ia importancia que
Carrara dio al elemento especifico del delito por definir, afirmando con frase
enfatica que el delito no es una acclién (elemento acromatico que comesponde

2 M. A. Cortés, Op. Cit. pég. 120, 121,
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por igual a un crimen que a una conducta ejemplar) sino una infraccién por ser
este dato de antijuricidad o que io identifica y lo distingue; io que hace que el
delito sea tal y no otra cosa...

A mediados de diclembre de 1828, se puso en vigor un efimero intento de
legislacion positiva que definia el delito como “la lesién a un derecho protegido
legalmento por una sancion penal®; pero en 2 de junio del aflo siguente habria
sido necesario ordenar su reforma y en agosto de 1931 se aprob6 el nuevo
Cadigo Penal. La reciente experiencia vivida con las leyes de 1929 debia
quebrantar el fervor por las doctrinas que lo inspiraban, pero mds o menos ocuita
seguia cultivandose su admiracion y acaso ain se queria ostentar como audacia
y rebeldia el mantener sus postulados, duplicidad que desgraciadamente habria
de traducirse en inevitabele confusion respecto a puntos ireductibles en que no
es posible conciliar lo contradictorio y respecto a los cuales el nombre de
*eclecticismo” no puede amparar sino indecision y falta de sistema definido,

Por lo demas, decir que el delito es el acto u omision que sancionan las leyes
penales, sugiere de inmediato la cuestion de saber por qué lo sancionan o cual
es la naturaleza de ese acto para merecer los castigos o las sanciones penales,
con la cual estaremos de lleno nuevamente en aquello que se quiso evitar: ia
infraccion del orden juridico.

En otros términos; el camblo de palabras adopatado abandona la naturaleza
intrinseca del delito que se trata de definir, que es precisamente su antijuricidad y
su voluntariedad, su oposicion al derecho, su cardcter de infraccion del mismo,
para usar una perifrasis y hacer una referencia extrinseca, circunstacial y
consecuente; una especie de sugerencia a distancia que no puede tener ventajas
técnicas en ningln caso, pero mucho menos en una definicion; si bien permite,
caracterizando el acto sdlo por sus consecuencias penales, que sean otros los
que se compromentan en las inferencias inevitabies de antijuricidad y
voluntariedad. A tanto equivaldria desechar 1a definicion que se diera del
presidente de una repubiica, como jefe del poder ejecutivo, para decir que es el
hombre con quien colaboran los secretarios y a quien hace honores |a guardia de
palacio.”?

Corresponde ahora analizar las ideas del profesor Francisco Gonzélez de la
Vega quien opina al respacto en su Cédigo Penal Comentado:

% Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, México, Editorial Porriia, 1990, pp. 203, 204, 205.



E! dogma de legalidad —-nadie puede ser castigado sino por los
hechos que la ley previamente ha definido como delitos, no con
otras penas que las en ella establecidas estan (nullum crimen nulla
poena sine lege)--, se encuentran consagrado en el articulo 70.,
que no es sino corolario de las garantias consignadas en el ariculo
14 constitucional.

AuUn cuando la mayor parte de los Codigos no se preocupan por
definir el delito en general, nuestra legislacion, siguiendo la
tradicién espafiola, ha creido prudente hacerlo, Asi el Cédigo
Penal de 1871, articulo 4o. decia; Delito es; La infraccion
voluntaria de una ley penal haciendo lo que ella prohibe o dejando
de hacer lo que manda, El de 1928, articulo 11, decia: Delito es:
La lesion de un drecho protegido legalmente por una sancion
penal,

Mas til que definir formalmente el delito resulta el andlisis juridico
de su sustancia intrinseca. Generalmente los autores sefalan las
siguientes caracteristicas genérices: a) Es un acto humano
entendido por é! conducta actuante u omisa (accion u omision); b)
tipico, es decir previsto y descrito especialmente en la ley; ¢)
antijuridico, o sea, contrario al derecho objetivo por ser violador a
un mandato o a una prohibicion contenidos en las normas juridicas;
d) imputable, entendiéndose aqui por imputabilidad la capacidad
penal referida al sujeto; e) culpable, en cualquiera de las formas del
elemento moral o subjetivo (intencionalidad o imprudencial): f)
punible, amenazado con la aplicacion de una pena; y g) conforme a
sus condiciones objetivas de punibilidad, porque, en ocaciones,
aparte de la reunion de los anteriores elementos, el legislador exige
que se cumpla un requisito externo a la accion criminal para que se
integre la figura perseguible,

* Francisco Gonzilez de la Vegs, £/ Cédigo Penal Comentado, México, Editorial Porria, 1994, pp. 11,
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No obstante las acertadas opiniones que preceden, es menester cerrar este
tema con el criterio del Doctor Francisco Pavon Vasconcelos,

Aunque en algunos Cédigos se ha pretendido dar una definicién
del delito, como en el del Distrito Federal, en el cual se le hace
consistir en el acto u omision que sancionan las leyes penales
(articulo 7), tal concepto es puramente formal al caracterizarse por
la amenaza de sancién a ciertos actos y omisiones, otorgéndoles
por ese Unico hecho el cardcter de delitos. Los propios autores del
Cédigo de 1931 han admitido lo innecesario de la inclusién del
precepto definitario, por no reportar utilidad aiguna y por el
inconveniente de ser, como toda definicion, una sintesis
incompleta.*

En conclusién podemos decir que el contenido del articulo 70. del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la
Repiblica en materia de fuero federal, es incompleta desde el punto de vista
juridico, pues se refiere a las figuras tipicas que traen como consecuencia una
sancién de cardcter penal, en resumen, no es la definicién juridica de io que es
delito, sino la mencion de que es un ilicito penal, por lo cual merece una pena.
Por lo que hace a la teoria del delito, que propiamente contiene los elementos
esonciales del delito, sélo hacemos mencidén de ésia, ya que ahondar en el
tema no es el objeto de ésta tesis y desviaria la atencion del lector, no
obstante para finiquitar este tema, nos quedaremos con la definicion que nos
da el Codigo penal sustantivo; “E/ acto u omisiin que sancionan las leyes
penales’, pues para efectos de este trabajo, resulta irrelevante pretender crear
un concepto con valores inmutables de lo que significa el delito en la sociedad
mexicana, quedéndose como consecuencia, un tema de suma importancia
para estudios posteriores.

% Erancsico Pavon Vasconcelos, Manus! de Derscho Penal Moexicano, México, Editorial Porria, 1991,
pp. 164, 165.
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2.2. CLASIFICACION DE LOS DELITOS

De Ia clasificacion de los delitos resulta un estudio importante, toda vez que
nuestro ordenamiento doctrinal y legal de los ilicitos penales implica una de las
base fundamentalea del tema a resolver; ahora bien, los doctrinarios no se han
puesto de acuerdo en la creacion de un criterio uniforme para la clasificacion
en general de los delitos, no obstants, por nuestra parte pretenderemos
edecuar las diveraas clasificaclones en un cuadro uniforme y conciso, para
concordarias a laa nuevas reformas de le legisiacion suatantiva y adjetiva del
Distrito Federal, asi como la ya conocidas reformas en materia constitucional,
pues como ya aludimos en la introduccion del trabajo, s6lo nos avocaremos a
la fegisiacién comiin en el Diatrito Federal y a aquellas en donde sutentan su
base constitucional, pues abarcar a otras legisiaciones de Ila Republica
Mexicana, superaria la intencién bésica de este estudio,

Iniciaremos tal clasificacion de la siguente manera; 1. Delitos en funcién a su
gravedad, 2. Delitos segun la forma de la conducta del agente, 3. Delitos por
su resultado, 4. Delitos por el Daflo que causan, 5. Delitos por au duracion, 6.
Delitos por el elemento interno o culpabilidad, 7. Delitos simples y complejos,
8. Delitos unisubsistentea y plurisubsistentes, 9. Delitos unisubjetivos y
plurisubjetivos, 10. Delitos por la forma de su persecucién, 11. Delitos
comunes, federales, oficiales y militares, 12. Delitos por su clasificacion legal.

2,2.1. DELITOS EN FUNCION A SU GRAVEDAD

Segln se desprende de la clasificacion del Doctor Fernando Castellanos Tena,
la clasificacion de los delitos en funcion a su gravedad es la siguiente:

Tomando en cuenta la gravedad de las infracciones penales, se
han hecho diversas clasificaciones.  Segun una division bipartita
se distinguen los delitos de las faltas; la clasificacion tripartita habla



de crimenes, delitos y faltas o contravenciones. En esta division se
consideran crimenes los atentados contra la vida y los derechos
naturales del hombre; delitos, las conductas contrarias a los
derechos nacidos del contrato social, como el derecho de
propledad; por faltas o contravenciones, las infracciones a los
reglamentos de policia y buen gobierno.

En México carecen de importancia estas distinciones, porque los
Cadigos Penales sdlo se ocupan de los delitos en general,...la
represion de las faltas se abandona a disposiciones administrativas
aplicadas por autoridades de ese caracter.”

De lo anterior desprendemos que la clasificacion bipartita distingue delitos de
faltas y la tripartita distingue entre crimenes, delitos y faltas, las primeras
consideradas como aquellas violaciones a la ley que lesionan derechos
naturales como la vida, la libertad, etc..., de los segundos, los entendemos
como aquellos que violan los derechos derivados del contrato social y del
Gltimo como aquellas infracciones cometidas contra los reglamentos de policia
y buen gobierno.

Sin embargo esta clasificacion doctrinal se vuelve inttil para los motivos de
este estudio, por lo cual haremos una nueva clasificacion, tomando en cuenta
las reformas consitucionales y del fuero comun en materia penal procesal, toda
vez que |a fraccion | del articulo 20 de la Consitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos fué reformada segun decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 3 de Septiembre de 1993, y fe de erratas al decreto
citado, publicado en el mismo diario el dia seis.

Asi es, antes de fundar los motivos que influyeron en la determinacion de crear
una nueva clasificacion de los delitos en funcion a su gravedad, plasmaremos

3'F, Castellanos, op. cit, pp. 135.



KX]

el texto anterior a la reforma consititucional citada; la fraccion | del articulo 20
en su parrafo primero nos decia

En todo juicio del orden criminal tendré el acusado las siguentes
garantias: fraccién |. Inmediatamente que lo solicite seré puesto
en libertad provisional bajo caucién, que fijara el juzgador,
tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad
del delito que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo
sus modalidades; merezca ser sancionado con pena cuyo término
medio antmético no sea mayor de cinco afios de prisién, sin mds
requisito que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion de
la autoridad judicial, u oforgar otra caucion bastante para
aseguraria, bajo responsabilidad del juzador en su aceptacion.

Pues bien, de este texto solamente se tomaria en cuenta para obtener la
libertad la circunstancia personal y la gravedad del delito imputada al probable
responsable, considerando el término medio aritmético del delito, es decir
sumando la minima y la maxima del delito imputado y dividiendolo entre dos y
por consecuencia el resultado no debia ser mayor de cinco afios, mas no hacia
distincion de cuales eran los delitos graves, sino mas bien se basaba en el
término aritmético para clasificarlo como grave, situacion que a raiz de las
reformas trae como resultado que el legislador innove en el texto mismo de la
fraccion | de) articulo en comento, quedando de la siguiente manera:

En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguentes
garantias: |. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera
otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando se
garantice el monto estimado de la reparacién del dafio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al
inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio.
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En efecto tal innovacion acarrea como consecuencia la creacion de delitos
graves que la ley expresamente clasifica, quedando dicha clasificacion
plasmada en el cuarto parrafo del articulo 268 segln la legislacion adjetiva
aplicable en el Distrito Federal (Reformado por el Articulo Tercero del Decreto
publicado en “Diario Oficial” de 10 de enero de 1994, en vigor el primero del
febrero del mismo ailo), para quedar como sigue:

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos
graves, los siguentes: Homicidio por culpa grave previsto en el
articulo 60 parrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139
parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo 140 pérrafo
primero; evasién de presos previsto en los articulos 150 con
excepcion de la parte primera del parrafo primero y 152, ataques
a las vias de comunicacién previsto en los arﬂéulos 168 y 170,
corrupcion de menores previsto en el articulo 201, violacién
previsto en lo articulos 265, 266 y 266 bis, asalto previsto en los
articulo 286 parrafo segundo y 287, homicidio previsto en los
articulos 302 con relacion al 307, 313, 315 bis, 320 y 323;
secuestro previsto en el articulo 366 exceptuando los parrafos
antependltimo y penditimo; robo calificado previsto en los articulos
367 en relacion con el 370 péarrafos segundo y tercero, cuando se
realice en cuakjuiera de las circunstancias sefaladas en los
articulos 372, 381 fraccion VIll, IX y X, y 381 bis, y extosion
previsto en el articulo 390 todos del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal.

Pues hien, para efectos de este trabajo tomaremos en cuenta para clasificar a
los delitos en funcion a su gravedad, los mencionados anteriormente y
clasificaremos, vistos los textos anteriores, de la siguente manera; La
clasificacion de los delitos en funcion a su gravedad tendra dos vertientes; la
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primera; son delitos graves, los contenidos en el articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. En segundo lugar: son delitos
no graves todos los demas por exclusion.

Una vez comprendido esto, nos tomamos el atrevimiento de hacer el siguiente
cuadro sindptico, desde luego desechando la clasificacion de los delitos en
funcién de su gravedad del eminente jurista Fernando Castellanos Tena, para
quedar como sigue:

CLASIFICACION DE LOS DELITOS EN FUNCION A SU GRAVEDAD

1. Homicidio por culpa grave. (Art. 60 pérrafo tercero C.P.D.F,)
2, Terrorismo. (Art. 139 pérrafo primero C.P.D.F.)
3. Sabotaje, (Art.140 pérrafo primero C.P.D.F.)
4. Evasitn de Presos (Arts, 150 (con excepcién de Ia parte primera
del pérrafo primero), 152 C.P.D.F.)
S. Ataques a las vias de comunicacién (Art. 168, 170 C.P.D.F.)
6. Corrupcién de menores (Art. 201 C.P.D.F,)

DELITOS GRAVES 7. Violacion (Arts, 265, 266, 266 bis C.P.D.F.)

(Art. 268 C,P.P.D.F.) 8, Asalto (Arts. 286 pirrafo segundo, 287 C,P.D.F.)
9, Homicidio (Arts, 302 en relacién o) 307, 313, 315-bis, 320, 323
C.PDF)
10.Secuestro (Art. 366 exceptuando los pirrafos antepeniitimo y
peniltimo C,P.D.F.)
11. Robo Calificado (Arts, 367 en relacién con ¢ 370 pirrafos
segundo y tercero cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias seiialadas en los articulos 372, 381, fraccion VIII,
y 381-bis C.P.D.F)
12, Extonisién (Art. 390 C.P.D.F.)

DELITOS NO GRAVES. Todos los no previstos en el articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
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2.2.2. DELITOS SEGUN LA FORMA DE LA CONDUCTA DEL
AGENTE

De dicha clasificacion nos avocaremos nuevamente a la opinion doctrinal del
Doctor Castellanos Tena, pues éste nos resulta bastante didactica, no sin
antes mencionar al lector que hablaremos de otras opiniones.

SEGUN LA FORMA DE LA CONDUCTA DEL AGENTE. Por la
conducta del agente, 0 como dicen algunos autores, segun la
manifestacion de voluntad, los delitos pueden ser de accion y de
omision, Los de accion se comenten mediante un comportamiento
positivo; en ellos se viola una ley prohibitiva. Eusebio Gomez
afirma que son aquellos en los cuales las condiciones de donde
deriva su resultado, reconocen como causa determinante un hecho
positivo del sujeto. En los delitos de omisidn el objeto prohibido es
una abstencion del agente, consistente en la no ejecucion de algo
ordenado por la ley. Para el mismo Eusebio Gomez, en los delitos
de omision, las condiciones de que deriva su resultado reconocen,
como causa determinante, la falta de observancia por parte del
sujeto de un precepto obligatorio. Debe agregarse que los delitos
de omision suelen dividirse en delitos de simple omision y de
comision por omision, también llamados delitos de omision
imporpia.

Los delitos de simple omision, o de omision poropiamente dichos
consisten en la falta de una actividad juridicamente ordenada, con
independencia del resuitado material que produzcan, es decir, se
sanciona por la omisién misma; tal es el caso previsto en el articulo
400, fraccion IV, de nuestro Cédigo Penal, que impone a todos la
obligacion positiva de auxilar a las autoridades para la averiguacion
de los delitos y para la persecucion de los delincuentes.
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Los delitos de comision por omision, o impropios delitos de
omision, son aquellos en los que el agente decide no actuar y por
esa inaccion se produce el resultado material. Para Cuello Calén,
consiten los falsos delitos de omision en la aparicion de un
resultado delictivo de caracter positivo, por inactividad, férmula que
se concreliza en la produccion de un cambio en el mundo exterior
mediante la omision de algo que el Derecho ordenaba hacer.
Como ejemplo del delito de comision por omision, se cita el de la
madre que, con el deliberado propdsito de dar muerte a su hijo
recien nacido, no lo amamanta, produciendose el resultado letal. La
madre no ejecuta acto alguno, antes bien, deja de realizar lo
debido.

En los delitos de simple omisién, hay una violacion juridica y un
resultado puramente formal, mientras en los de comision por
omisién, ademas de la violacién juridica se produce un resuitado
material. En los primeros se viola una ley dispositiva; en los de
comision por omision se infringe una dispositiva y una prohibitiva.”

Para Francisco Pavon Vasconcelos --tomando la opinion de Porte Petit--los
delitos de accion se constituyen cuando la conducta se maifiesta a través de
un movimiento corporal o conjunto de movimientos corporales voluntarios y los
delilos de omision se constituyen cuando la conducta consiste en una
actividad, en un no hacer de caracter voluntario, desde luego estas opiniones
coinciden y por lo tanto la de nosotros.

Por nuestra parte, hicimos el siguente cuadro con el fin de ilustrar la
clasificacion que estamos analizando, asi como para su mayor entendimiento:

% £, Castellanos, op. cit. pp. 135, 136, 137.
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CUADRO SINOPTICO DE LA CLASIFICACION DE LOS DELITOS
SEGUN LA FORMA DE LA CONDUCTA DEL AGENTE

1. DELITOS DE ACCION.- Hecho positivo que viola una

ley prohibitiva.
SEGUN LA FORMA
DE LA CONDUCTA 2, DELITOS DE OMISION.- Iecho negativo consistente
DEL AGENTE. en no ejecutar algo ordenado por laley, se divide en dos:

a) Simple Omisién.- No hacer lo que Ia ley obliga a
hacer, trayendo como consecuencia um resultado
formal y violando una ley dispositiva.

b)Comisién por Omisién.- Dejar de bacer lo que e
derecho ordena hacer, trayendo como
consecuencia un resultado material y violando uns

ley dispositiva y una prohibitiva.

2.2.3. DELITOS POR SU RESULTADO

Los delitos segun el resultado que producen son formales y materiales; los
primeros son aquellos en que se sanciona la conducta del agente, dicha
conducta puede ser de accion o de omision, por lo cual no producen un
resultado externo, agotindose el tipo a la mera actividad o inactividad del
agente; en cuanto se refiere a los segundos, son aquellos en los cuales se
requiere para su integracion que se produzca un resultado de tipo material u
objetivo. Al respecto, Miguel Angel Cortés opina:

Segun el resultado los delitos se dividen en: formales o de mera
actividad y materiales o de resuitado material.

8) Delitos Formales.- En esta clase de delitos la realizacion de la
conducta agota integramente el tipo penal, sin producir un
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resultado material externo, perceptible a los sentidos. Por ejemplo:
el allanamiento de morada.

b) Delltos Materiales.- Son aquellos que para su integracion
requieren la produccion de un resultado material. Por ejemplo:
homicidio, lesiones, darios.”

Coincide la opinidn de Irma Griselda Amuchategui, ya que al respecto dice:

Segin la consecuencia derivda de la conducta tipica, el delito
puede ser:

8) Formal, de accién o de mera conducta. Para la integracion del
delito, no se requiere que se produzca un resultado, pues basta
con realizar la accién (omision) para que el delito nazca y tenga
vida juridica, por ejemplo, portacion de arma prohibida.

b) Material o de resuitado. Es necesario un resultado, de manera
que la accién u omisién del agente debe ocasionar una alteracion
en el mundo , por ejemplo, lesiones y fraude.™

Para mayor comprension del lector, desarrollamos el siguente cuadro
sindptico:

CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR SU RESULTADO

1. FORMAL.- Agotan el tipo penal sin producir
resultados materiales.

POR SU RESULTADO
2, MATERIAL.- Agotan el tipo penal produciendo un
resultado material u objetivo.

: M.A. Cortés, op. cit. pp.168.
G. Amuchategul, op. cit. pp. 58.



40

2.2.4. CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR EL DANO QUE
CAUSAN

Estos delitos se refieren al dafio sufrido por el pasivo del delito y se dividen en
dos vertientes fundamentales, la primera conocida como delitos de “lesion”,
mismos que causan un dafio cierto y efectivo en el bien juridico tutelado por la
disposicién normativa de caracter penal; en cambio, la segunda vertiente se
refiere a los que se conocen como delitos de “peligro”, considerados como
aquellos que pretenden causar un peligro al bien juridicamente tutelado por la
norma penal. En cuanto a esta clasificacion, tenemos el punto de vista del
Doctor Castellanos Tena, quien nos aporta lo siguiente:

Con relacion al dafo resentido por la vicitima, o en razén del bien
juridico, los delitos se dividen en delitos de lesion y de peligro. Los
primeros, consumados causan un daiio directo y efectivo en intereses
juridicamente protegidos por la norma violada, como el homicido, el
fraude, etc; los segundos no causan dafio directo a tales intereses,
pero los ponen en peligro, como el abandono de personas, la omision
de auxilio. E| peligro es la situacion en que se colocan los bienes
juridicos, de la cual deriva la posibilidad de causacién de un daio.*

Resulta necesario esquematizar tal clasificacién para mayor entendimiento al
lector:

1. DELITOS DE LESION.- Causan un daiio cierto y efectivo en ¢}
bien juridico tutelado por la norma penal.

DELITOS POR

EL DANO QUE

CAUSAN
2, DELITOS DE PELIGRO.- Amenazan causar un daiio, al bien

juridico tutelado por la norma penal.

3F, Castellanos, op. cit. pp. 137
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2.2.5. CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR SU DURACION

Tal clasificacion la encontramos contenida en nuestra legislacion positiva en
las fracciones |, Il y Il del articulo 7 del Codigo Penal para el Distrito Federal,
que en el parrafo segundo del citado numeral nos dice: “El delito es: |
Instantaneo, cuando la consumacion se agota en el misrno momento en que se
han realizado todos sus elementos constitutivos; il. Permanente o continuo,
cuando la consumacién se prolonga en el tiempo, y lil. Continuado, cuando
con unidad de propdsito delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo
precepto legal.”

Por su duracién. Los delitos se dividen en instantdneos,
instantdneos con efectos permanentes, continuados y
permanentes.

Nuestra Ley Penai reformada (segin Decreto publicado el 13 de
enero de 1984), en su articulo 7 sdlo alude a tres especies de
delitos en funcion a su duracién; instantaneo, permanente o
continuo y continuado.

INSTANTANEO. La accion que lo consuma se perfecciona en un
solo momenlo. “El caracter de instantaneo --dice Soler--, no se lo
dan a un delito los efectos que él| causa sino la naturaleza de la
accion a |a que la ley acuerda el caracter de consumatoria.”® El
delito instantaneo puede realizarse, mediante una accion
compuesta de varios actos o0 movimientos. Para la calificacion se
atiende a la unidad de la accion, si con ella se consuma el delito no
importando que a su vez, esa accion se descomponga en
actividades muitiples; el momento consumatorio expresado en la
ley da la nota al delito instantaneo. Existe una accién y una lesion

* Citado por el F. Castellanos, op. cit. pp.137, 138,
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juridica, El evento consumativo tipico se produce en un sdlo
instante, como el homicido y el robo,

Actuaimente la fraccion | del articulo 7 lo define asi: “Instanténeo,
cuando la consumacion se agota en el mismo momento en que se
han realizado todos sus elementos constitutivos.”’

Amuchategui lo resume:

instantdneo. El delito se consuma en el momento en que se
realizaron todos sus elementos; en el mismo instante de agotarse
la conducta se produce el delito, por ejemplo el homicidio®

Por nuestra parte concluimos que los delitos instantdneos son aquelios que se
consuman mediante la realizacion de una conducta momenténea, agoténdose
todos los elementos constitutivos del tipo con esa realizacion.

INTANTANEOS CON EFECTOS PERMANENTES. Siguiendo la clasificacién
de Castellanos:

instanténeos con Efectos Permanentes. Es aquel cuya conducta
destruye o disminuye el bien tutelado, en forma instanténea, en un
so6lo momento, pero permanecen las consecuencias nocivas del
mismo. En el homicldio, por ejemplo, se destruye
instanténeamente el blen juridico de la vida y ia supresion del
mismo, consecuencia de la conducta, perdura para siempre; en las
lesiones, el bien juridico protegido (la salud o la integridad
corporal), disminuye instantaineamente como resuitado de la
actividad humana, pero la alteracdn en la salud permanece por un
detrimento en el tiempo,

37 £, Castellanos, op. cit. pp. 138,
3 G, Amuchategui, op. cit. pp. 60,



CONTINUADO. En este delito se dan varias acciones y una sola
lesion juridica. Es continuado en la conciencia y discontinuo en la
ejecucién. Con razén para Carrara la continuidad en este delito
debe buscarse en la discontinuidad de la accién. Se dice que el
delito continuado consiste: 10, Unidad de resolucion; 20. Pluralidad
de acciones (discontinuidad en la ejecucién); y, 3o0. Unidad de
lesion juridica. Como ejemplo puede citarse el caso del sujeto que
decide robar veinte botellas de vino, mas para no ser descubierto,
diariamente se apodera de una, hasta completar la cantidad
propuesta.

Segun Alimena, en el delito continuado las varias y diversas
consumaciones no son mis que varias y diversas partes de una
consumacion sélo mientras para Soler este delito se comente
cuando una sola resolucion delictiva se ejecuta por medio de varias
acciones, cada una de la cuales importa una forma aniéloga de
violar la ley.

Nuestro cddigo penal no hacia referencia al delito continuado;
ahora con las reformas de 1984 lo define en la fraccion Il del
articulo 7; expresa: Continuado cuando con unidad de propésito
delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto
legal.*

Se produce mediante varias conductas y un solo resultado; los
diversos comportamiento son de la misma naturaleza, ya que van
encaminados al mismo fin. Asi, se dice que hay pluralidad de
conductas y unidad de resultado, por ejemplo la vendedora de una
casa de modas que cada dia roba alguna prenda, hasta completar
un ajuar de novia.*

% £, Casteltanos, op. cit. pp. 138, 139.
“ G. Amuchategui, op. cit. pp. 60
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Resumiendo, el delito continuado es aquel en que con unidad de propdsito y
pluralidad de acciones se viola una misma disposicion juridica, es decir que
con la Unica intencion de cometer un ilicito penal, se realizan varias conductas
encaminadas a lesionar el mismo bien juridico tutelado por el estado,

PERMANENTE.- Continuando con la temdtica de Castellanos Tena, nos
aporta:

Sebastian Soler lo define en los términos siguentes: Puede
hablarse de delito permanente s6lo cuando la accion delictiva
misma permite, por sus caracteristicas, que se la pueda prolongar
voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idénticamente
violatoria del Derecho en cada uno de sus momentos. Para
Alimena existe el delito permanente cuando todos los momentos de
su duracion pueden imputarse como consumacion. Permanece no
el mero efecto del delito, sino el estado mismo de la consumacion,
a diferencia de lo que ocurre en los delitos instanéneos de efectos
permanentes. En el delito permanente puede concebirse la accion
como prolongada en el tiempo; hay continuidad en la conciencia y
en la ejecucion; persistencia del proposito, no del mero efecto del
delito, sino del estado mismo dé la ejecucion; tal es el caso de los
delitos privativos de la libertad como el rapto, el plagio, etc.

Actuaimente |la ley después de identificar al permanente con el
continuo, menciona que existe cuando la consumacion se prolonga
on el tiempo. (art. 7 fraccion Ill),

Alimena con fines exclusivamente didacticos, expresa que el delito
instantaneo, es instantdneo con la conciencia e instantaneo con la
ejecucion; el continuado es continuado en la conciencia y
discontinuo en la ejecucion y, el permanente, es continuado en la
conciencia y continuado en la ejecucion, El mismo tratadista
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expresa que el delito instantdneo puede representarse
graficamente por un punto (.); el continuado con una sucesion de
puntos (...); y, el permanente , con una raya horizontal (—). Para
Soler el elemento accion puede presentar tres aspectos diversos
con relacién al tiempo: a) Desarrollarse y perfeccionarse en un
momento relativamente corto, y entonces se estd en presencia del
delito instanténeo, como en el homicidio; b) Desenvolverse sin
solucién de continuidad en una forma idénticamente antijuridica,
déndose en ello el delito permanente como el rapto; y, finaimente,
c) Consistir en una serie discontinua de acciones parciales que
mutuamente se intregran, formando entre todas una sola agresion
de conjunto al Drecho, y eso sucede en el continudo.

Porte Petit enumera como elementos del delito permanente: a) una
conducta o hecho; y, b) una consumacion mas o menos duradera.
A su vez el segundo elemento comprende tres momentos a saber:
@) un momento inicial identifcado con la compresion del bien
juridico protegido por la ley; b') un momento intermedio, que va
desde la comprension del bien juridico hasta antes de ia cesacién
del estado antijuridco; y, ¢') un momento final, coincidente con la
cesacion del estado comprensivo del bien juridico.*'

Por nuestra parte concluimos que los delitos permanentes son aquellos en que
una vez que los realiza el activo del delito, éste se prolonga en el tiempo por la
propia voluntad del agente y en perjuicio del bien juridico tutelado por la
disposicion normativa de caracter penal.

' F, Castellanos, op. cit. pp. 139, 140.
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2.2.6. CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR EL ELEMENTO
INTERNO O CULPABILIDAD

Para el estudio de este tema, los delitos se clasifican segun el elemento
interno o culpabilidad en: dolosos, culposos y preterintencionales; cabe
destacar que la Gitima clasificacion desaparecio de nuestro Cddigo Penal
sutantivo para el Distrito Federal, al ser reformado el articulo 8 por decreto del
21 de diciembre de 1993, publicado en el Diario Oficial el dia 10 de Enero de
1994, quedando como sigue: “Las acciones y omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.” Desapareciendo asi de nuestro
Cédigo Ia figura de la preterintencionalidad, que @ nuesira manera de ver no
debié haber desaparecido pues ésta implicaba que el activo fuera mas alla del
resuitado querido; sin embargo para efectos de este tema, la estudiaremos
brevemente por consideraria una clasificacién doctrinal importants, no sin
antes aplaudir la nueva idea del legisiador al desaparecer la clasificacion de
intencionajes y no intencionales o de imprudencia y plasmar en su lugar a las
figuras penales de dolo y culpa, pues ahora con la nueva reforma se puede
entender claramente si la intencionalidad del activo es dolosa o culposa.

Pues como ya observamos los delitos pueden ser dolosos y culposos; en
cuanto a los primeros podemos decir que son aquelios que como dice nuestro
codigo en comento en el reformado articulo 9; “obra dolosamente el que
conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo como posible el
resultado tipico, quiere y acepta la realizacion del hecho descrito por la ley”;
en cuanto a los segundos dice: “obra culposamenie el que produce el
resultado tipico, que no previé siendo previsible o previé confiando en que no
se produciria, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado, que debia y
podia observar segun las circunstancias y condiciones personales...”, de tal
reforma tomaremos el acertado comentario de Gonzalez de la Vega:

La nueva reforma viene a definir el actuar doloso previniendo con
una mayor precision los elementos constitutivos del tipo, que son el
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2.2.6. CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR EL ELEMENTO
INTERNO O CULPABILIDAD

Para el estudio de este tema, los delitos se clasifican segin el elemento
interno o culpabilidad en: dolosos, culposos y preterintencionales; cabe
destacar que la Ultima clasificacion desaparecié de nuestro Cédigo Penal
sutantivo para el Distrito Federal, al ser reformado el articulo 8 por decreto del
21 de diciembre de 1993, publicado en el Diario Oficial el dia 10 de Enero de
1994, quedando como sigue: “Las acciones y omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.” Desapareciendo asi de nuestro
Codigo Ia figura de la preterintencionalidad, que a nuestra manera de ver no
debi6 haber desaparecido pues ésta implicaba que el activo fuera més alla del
resultado querido; sin embargo para efectos de este tema, la estudiaremos
brevemente por considerarla una clasificacion doctrinal importante, no sin
antes aplaudir la nueva idea del legislador al desaparecer la clasificaciéon de
intencionales y no intencionales o de imprudencia y plasmar en su lugar a las
figuras penales de dolo y culpa, puas ahora con la nueva reforma se puede
entender claramente si la intencionalidad del activo es dolosa o culposa,

Pues como ya observamos los delitos pueden ser dolosos y culposos; en
cuanto a los primeros podemos decir que son aquellos que como dice nuestro
codigo en comento en el reformado articulo 9: “obra dolosaments el que
conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo como posible el
resultado tipico, quiere y acepta la realizacién del hecho descrito por la ley";
en cuanto a los segundos dice: “obra culposamente el que produce el
resultado tipico, que no previd siendo previsible o previé confiando en que no
se produciria, en virtud de la violacién a un deber de cuidado, que debia y
podia observar segun las circunstancias y condiciones personales...”, de tal
reforma tomaremos ei acertado comentario de Gonzélez de la Vega:

La nueva reforma viene a definir el actuar doloso previniendo con
una mayor precision los elementos constitutivos del tipo, que son el



intelectual y el volitivo premitiendo distinguir con claridad por parte
del juzgador, lo que debe ser el dolo directo y el dolo eventual y por
otra parte por lo que se refiere a la junta se ha agregado el
elemento “previsible’ que no se encontraba antes de la reforma,
permitiendo al juzgador distinguir en los casos especificos y
concretos la culpa con la prevision o consciente y la culpa sin
prevision o en forma inconsciente a efecto de la individualizacion
de la pena en su momento, de acuerdo con las circunstancias y
condiciones parsonales del activo,

En virtud de la Reforma al articulo 16 Constitucional que ahora
establece la acreditacion de los slementos que integran el tipo
penal, y en el que se modificé el vocablo “cuerpo del delito®
consideramos que no debe confundirse el concepto de “tipo penal’
con el de “cuerpo del delito” ya que el primero sus slementos son:
a) conducta o hecho, b) tipicidad, c) antijuricidad, d) culpabilidad, e)
punibilidad; Mientras que el segundo la Suprema Corte de Justicia
de |a Nacién lo ha decidido como: “el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretaments por |a ley, sjemplo en e! caso de
" robo que lo son o eran: 1. Apoderamiento, 2. Cosa Mueble, 3. La
cosa Ajena, 4 El Apoderamiento sin derecho y 5. E! apoderamiento
sin consentimiento. A mayor abundamiento en las Reformas del 10
de Enero de 1994 tanto al Cddigo de Procedimientos Penales, en
Materia Comun para el Distrito Federal como en Materia Federal se
ha establecido “El Ministerio Piblico acreditard los elementos del
tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad
del inculpado como base del ejercicio de la accion; y la autoridad
judicial, a su vez, examinaré si ambos requisitos estén acreditados
en autos. Dichos elementos son los siguentes:

47



I. La existencia de la correspondiente accion y omision y de la
lesién o, en su caso, el peligro @ que ha sido expuesto el bien
juridico del protegido;

Il. La forma de intervencion de los sujetos, activos; y
Ill. La realizacién culposa o dolosa de la accion omisién.

Asimismo se acreditara, si el tipo lo requiere:; a) las calidades del
sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad de la
accién y omision; c) El objeto material; d) Los medios utilizados; e)
Las circunstancias de lugar, tismpo y modo y ocasion; f) Los
elesmentos normativos; g) Los alementos subjetivos especificos y h)
Las demds circunstancias que la ley prevea (arts. 122 y 168
respectivamente).

. Por ofra parte nos parece infortunada la redaccién del articulo 8o.
en su primera parte que establece que "obra dolosamente el que,
conociendo los elementos del tipo penal o previniendo como
posible resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del hecho
descrito por la ley”, ya que consideramos que no es posible que
conozca en forma plena los elementos del tipo penal por todos los
gobernados, pues si bien es cierto que la ignorancia de la ley a
nadie le beneficia, es injusta la redaccién en comento.

Siendo la preterintencionalidad una forma especial del dolo en la
que el agente, proponiéndose causa un mal menor, realiza uno
mayor distinto a su deseo original, por ejemplo, quiere lesionar y
causa la muerte.*

2 F.Gonzalez de la Vega, op. cit. pp. 20, 21, 22,
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Pues bien, en los delitos por el elemento interno o de culpabilidad, Griselda
Amuchategui nos hace la siguente clasificacion, llamindolos delitos de
intencionalidad:

La intencién del activo determina el grado de responsabilidad
penal; es algo subjetivo en ocasiones dificil de probar. Asi el delito
puede ser:

8) Doloso Intencional. Cuando el sujeto comete el delito con la
intencion de realizario. Se tiene la voluntad y el dolo de infringir la
ley;

b) Culposo, imprudencial no intenclonal. E| delito se comete sin
la intencion de cometerlo; ocurre debido a negligencia, falta de
cuidado, impravisién, imprudencia, etc, por ejemplo el homicido,
lesiones y daiio en propiedad ajena con motivo del trénsito de
vehiculos.

¢) Preterintencional o uitraintencionsl. E| agente desea un
resultado tipico, pero de menor intensidad o gravedad que el
producido, de manera que éste ocurre por imprudencia, por ejemplo
el sujeto activo quiere lesionar a alguien y lo mata.®

2.2.7. CLASIFICACION DE LOS DELITOS SIMPLES Y
COMPLEJOS

Algunos autores como Miguel Angel Cortés Ibarra los clasifican como delitos
en razon a la indole de la infraccién, dividiendo ésta en Simples y Complejos
de la siguente manera;

4 6. Amuchategui, op. cit. pp. 58, 59.
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a) SIMPLES.- Son aquellos en los cuales la infraccion es unica.
Ejemplo: homicidio, daiios, lesiones, robo, etc.

b) COMPLEJOS.- Son aquellos en los cuales la figura juridica
consta de la unificacion de dos infracciones, cuya fusion da
nacimiento a una figura delictiva nueva, superior en gravedad a las
que la componen, tomadas aisladamente. Por ejemplo; delito de
robo en lugar cerrado. El allanamiento de morada, que es un delito
menor se subsume en el robo, integrando una nueva figura
agravada en su penalidad.*

Como ya dijimos, diversos autores encuadran esta clasificacion bajo otro rubro,
tal es el caso de Griselda Amuchategui:

Por su estructura. Este criterio hace alusion al tipo de afectacion
producida al bien tutelado. Asi se tiene;

a) Simples.- Cuando el delito producido sdlo consta de una lesion,

b) Complejo.- Cuando el delito en su estructura consta de mas de
una afectacion, y da lugar al surgimiento de un delito distinto y de
mayor gravedad, por ejemplo, ia violacion tiene una penalidad
como delito simple, pero si la comete un ascendiente sera
agravada (algunos creen, erroneamente que hay concurso de
volacion e incesto, cuando en realidad se trata sélo de violacion
agravada, pues el incesto, implica la voluniad de ambos sujetos
para cometerlo).”

“ M. A, Cortés, op. cit. pp. 170
“ G. Amuchategul, op. cil. pp. 59.



Por su parte Castellanos Tena nos dice:

En funcién de su estructrua o composicion, los delitos se clasifican
en simples y compiejos. Liamanse simpies aquelios en los cuales
la lesion juridica es Unica, como el homicidio. En eiios la accion
determina una lesion juridica inescindibie. Delitos Compiejos son
aquelios en los cuales la figura juridica consta de la unificacion de
dos infracciones, cuya fusion da nacimiento a una figura delictiva
nueva, superior en gravedad a las que la componen, tomadas
aisiadamente, Edmundo Mezger, por su parte, estima que el delito
compiejo se forma de la fusién de dos o mas.

No es io mismo delito compiejo que concurso de delitos. En ei
deiito complejo la misma ley en un tipo crea el compuesto como
delito Unico, pero en el tipo intervienen dos o mas delitos que
pueden figurar por separado;, en cambio, en el concurso, las
infracciones no existen como una sola, sino separadamente, pero
@s un mismo sujeto quien las ejecuta.

E!l delito de robo puede revestir las dos formas, es decir, es dable
considerarlo como delito simpie, cuando consiste en el mero
apoderamiento de bienes muebies ajenos, sin derecho y sin
consentimiento de la persona autorizada para disponer de los
mismos con arreglo a la ley; pero el Cédigo Penal vigente erige en
el articulo 381-bis, una caiificativa (agravadora de ia penalidad del
robo simple) para el robo cometido en casa habitada; formese asi
un tipo circunstanciado que subsume el robo y el allanamiento de
morada, delitos que poseen vida independiente; mas si el licito
patrimonial de referencia se realiza en lugares habitados o
destinados para habitacion no es dable aplicar las penas del

L1
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allanamiento de morada, sino precisamente las correspondientes a
la figura compleja.*

2.2.8. CLASIFICACION DE LOS DELITOS UNISUBSITENTES Y
PLURISUBSISTENTES

La clasificacion de unisubsistente y plurisubsistente se refiere basicamente a
la accién o las acciones del activo en la perpetracion del delito, al respecto
Francisco Pavén Vasconcelos comenta:

El delito es unisubsitente cuando la accion se agota en un solo
acto; es plurisubsistente cuando la accién requiere, para su
agotamiento, de varios actos, El acto dispositivo en el abuso de
confianza integra la accion por ser tal delito de acto Unico; en el
homicidio se puede privar de la vida mediante varios actos, pero
también con un solo acto, Si la accion se agota mediante un solo
movimiento corporal, el delito es unisubsistente; si la accién
permite su fraccionamiento en varios actos el delito sera
plurisubsistente.

El interés de ésta clasificacion se estima orientado a distinguir, (0 a
obtener cuando menos un criterio valido) los delitos que admitenla
tentativa de los carentes de un proceso ejecutivo, asi como para
resolver el problema del tiempo y del lugar de comision del delito.
Se considera a los delitos unisubsitentes no susceptibles de
tentativa, como sucede en el abuso de confianza, delito en el cual
el puro acto dispositivo consuma la conducta ilicita, A pesar de
ello, ese criterio no es absoluto, pues siendo cierto que en algunos
casos resulta acertado, en otros no es eficaz.  Asi por ejemplo
sucede tratandose del delito de robo, recogido en el articulo 367

“ F, Castellanos, op, cit. pp. 141, 142,
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del Cddigo Penal, en que la accion constitutva es el
apoderamiento, pues a pesar de ser en algunos casos un delito de
acto Unico, unisubsistente, admite sin embargo la tentativa.

Porte Petit, al referirse a esto delitos, expresa que es un delito
unisubsistente aquel que se consuma en un solo acto y
plurisubsistente cuando se consuma con varios actos.  Aqui
insistimos en distingulr el acto de la accion, ya que podemos estar
frente a un delito unisubsistente, constituido por una accion, y ésta
por tanto, por un acto o ante un delito plurisubsistente iguaimente
constltuido por una accion, y ésta a su vez por varios actos. Enel
primer caso, el acto forma la accion, y en el segundo, los actos la
constituyen también, o sea, en este caso la accidn fue susceptible
de fraccionamlento,”

Como lo considera el maestro Fernando Castellanos Tena en su obra titulada
Lineamientos Elementales de Derecho Penal:

Por el numero de actos integrantes de la accion tipica, los delitos
se denominan unisubsistentes y plurisubsistentes; los primeros se
forman por un solo acto, mientras los segundos constan de varios
actos. Expresa Soler que en el delito plurisubsistente, a diferencia
del complejo, cada uno de los actos integrantes de una sola figura
no constituye, a su vez un delito autonomo. Asi, sigue diciendo,
para imputar el ejercicio ilegal de la medicina es preciso que la
actividad imputada conste de varios hechos homogéneos, pues
para la existencia del delito es requerida la habitualidad. El delito
plurisubsistente es el resultado de la unificacion de varios actos,
naturalmente separados, bajo una sola figura; el complejo, en
cambio, es el producto de la fusion de dos hechos en si mismos

47 F, Pavén, op. cit. pp. 233, 234,
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delictuosos,  El delito plurisubsistente es fusion de actos; el
complejo, fusion de figuras delictivas,

Para algunos penalistas, tanto extranjeros como nacionales, el
delito plurisubsistente se identifica con el llamado "de varios actos”,
sean éstos idénticos o no; en tales condiciones, un mismo delito se
da unas veces mediante diversos actos y otras con uno solo, como
ocurre con el homicidio, cuyo elemento cbjetivo puede manifestarse
en un movimiento Unico o por varios y el conjunto acarrea el
resultado letal. Nosotros, siguiendo a Soler, sdlo conslderamos
plurisubsistente el delito que comporta en su elemento objetivo una
repeticion de conductas similares que aisiadamente no devienen
delictuosas, porque el tipo se coima del concurso de ellas. De
acuerdo con este punto de vista, el homicidlo siempre es
unisubsistente, mientras el contemplado por la fraccion | del
articulo 171 es plurisubsistente: “Al que viole dos o mis veces los
reglamentos o disposiciones sobre transito o circulacion de
vehiculos, en lo que se refiere a exceso de velocidad®, porque
cuando esa violacion ocurre una sola vez, no se integra el tipo y,
en consecuencia, no se conforma el delito.*®

2.2.9. CLASIFICACION DE LOS DELITOS UNISUBJETIVOS Y
PLURISUBJETIVOS

Como su nombre lo indica, tal clasificacion atiende al nimero de sujetos que
intervienen en la perpetracion del delito, quedando como delitos unisubjetivos,
aquellos que son perpetrados por un solo sujeto y entendiendo a los
plurisubjetivos como aquellos en que intervienen varios sujetos.

“ F. Castellanos, op. cit. pp. 142, 143,
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De acuerdo con la cantidad de agentes que deben intervenir en el delito, éste
puede ser.

a) UNISUBJETIVO.- Para su integracion se requiere un solo sujeto
activo,

b) PLURISUBJETIVO.- Para su configuracion se requiere la
concurrencia de dos o més sujetos. Por ejemplo: adulterio, incesto.

2.2.10. CLASIFICACION DE LOS DELITOS POR SU FORMA DE
PERSECUCION

Esta clasificacion se refiere a la forma en que los drganos del Estado
procederén en contra del inculpado, son dos: de oficio y de querelia necesaria;
la primera se refiere a la denuncia que formula cualquier persona, haciendo
del conocimiento del agente del ministerio pulblico los hechos que
presumiblemente constituyen algin delito, en estos casos el odrgano
investigador iniciard los procedimientos de investigacion forzosaments; en
cuanto a la querella necesaria, ésta solo procedera a pelicion de parte
legitima, es decir procederd mediante los hechos que haga del conocimiento al
agente del ministerio publico, quien considere haber sido lesionado en su
esfera juridica, con la diferencia de que aqui la legislacion permite al
querellante, proceder o no en conlira del activo, ademis se caracteriza porque
en eslos casos procede el perdon al ofendido por parte del quereilante o de
quien represente sus derechos.

Pues bien, los delitos por su forma de persecucion o por su procedibilidad o
persegubilidad, Griselda Amuchategui, en su obra titulada Derecho Penal, nos
dice:



Se refiere a la forma en que debe procederse en conira el
delincuente, a saber:

a) De Oficlo.- Se requiere la denuncia del hecho por parte de
cuaiquiera que tenga conocimiento del delito, La autoridad debera
proceder conira el presunto responsable en cuanto se entere de la
comisién del delito, de manera que no sdlo el ofendido puede
denunciar la comision del delito.

La mayoria de los delitos se persiguen de oficio, en cuyo caso no
procede el perdon del ofendido.

b) De Querella Neceaaria.- A diferencia de los anteriores, éste
s6lo puede perseguirse a peticion de parte, o sea, por medio de
querella del pasivo o de sus legitimos representantes.

La situacion anterior se presenta en funcién de la naturaleza tan
delicada y personal del delito. La ley deja a criterio de la propia
vicitima proceder o no contra el delincusnte, pues en algunos
casos la consscuencia llega a tener una afectacion casi tan grave
como el propio delito, a veces incluso mayor, Por su naturaleza,
procede el perdon del ofendido y cabe destacar que la minoria de
los delitos son perseguibles por querella de la parte ofendida.

La regla para saber si un delito se persigue de oficio o por querella
os |a siguente: cuando se persigue por querella de parte, el propio
precepto legal lo indica, ya sea en el mismo articulo donde se
define el delito o en ofro; en cambio los delitos perseguibles de
oficio no tienen dicho sefialamiento de manera que al ser omisa
esa prescripicion, se entiende que son perseguibles de oficio.*®

“ G. Amuchategul, op. cit. pp. 80, 61.
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No obstante la facilidad con que lo expone Griselda Amuchategui, tomaremos
reiterativamente la opinion del Doctor Castellanoa Tena, pues como ya
aludimoa, resulta por deméa didéctica para el lector:

Como una reminisencia del periodo de la venganza privada, se
conserva en las legislaciones un grupo de delitos que sélo pueden
perseguirse si asi lo manifiesta el ofendido o sus legitimos
representantes. Estos delitos son llamados probados o de querella
necesaria, cuya persecucion sélo es poaible si se llena el requisito
previo de la querella de la parte ofendida. Manuel Rivera Silva .-
entre otros-- opina que no deben existir delitos perseguibles segun
el criterio de los ofendidos: el Derecho Penal, tan sblo debe tomar
sn cuenta intereses socialss y, por lo mismo, no abrazar
situaciones que importen intereses de carécter exclusivamente
particular. Si el acto quebranta la armonia aoclal, debe perseguirse
independientemente de que lo quiera o no la parte ofiendida y ai
por cualqueir razdn vulnera Unicamente intereses perticulares, eae
acto debe dssaparecer del catélogo de los delitos para ir a
hospedarae a oira rama del Derecho.

La razén por la cual se mantiene en las legisiaciones estoa delitos
perseguibles por querella de la parte ofendida, se basa en la
conaideracion de que, en ocasiones, la persecucion oficiosa
acarrearia a la victima mayores dafios que la misma impunidad del
delincuente,

Los delitos perseguibles de oficio son todos aquellos en los que la
autoridad, previa denuncia, esté obligada a actuar, por mandato
legal, persiguiendo y casitgando a los responsables, con
independencia de la wvoluntad de los ofendidos.
Consecuentemente, en los delitos perseguibles de oficio no surte
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efacto alguno el perdon del ofendido, a la inversa de lo que ocurre
on los de querelia necesaria.

La mayor parte de los delitos se persiguen de oficio y sdlo un
reducido nimero a peticion de la parte agraviada. Enire éstos
pueden citarse o) adulterio, el estupro, el rapto (hoy derogado), el
abuso de confianza, etc.”

2.2.11. CLASIFICACION DE LOS DELITOS COMUNES,
FEDERALES, OFICIALES, MILITARES Y POLITICOS

Esta clasificacion resulta por demés importante para el desarollo de este
capitulo, pues al tama que nos ocupa, diferenciaremos cuales son los delitos
comunes y cuales los federales, a su vez realizaremos un nuevo cuadro
sindptico en relacion a cudles son los delitos graves comunes, pues sin aste
ultimo tama resultaria irralevante haber hecho tal estudio, no obstante hemos
da racordar al lector que lo que se pretende con este estudio, es graficar la
diversidad de critarios respecto a la procedencia o la improcedencia dal
beneficio legal de libertad provisional en los delitos graves del orden comun
para al Distrito Federal, cuando dichos delitos son ejecutados an grado de
tentativa.

DELITOS COMUNES Y FEDERALES

Para comenzar {a clasificacion da los delitos comunes y faderales, tomaremos
la opinién de Castellanos Tena:

Los delitos comunes constituyen la ragla general, son aquelios que
se formulan en las leyes dictadas por las legislaturas Jocales; en
cambio, los federales se establecen en Jas leyes expedidad por el
Congreso de la Unién.  Por carecer el Distrito Federal de Poder

% F, Castelinos, op. cit. pp. 144,
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Legislativo propio, el mismo Congreso Federal legisla en materia
comun (interna en el Distrito), equiparandose --cuando ejerce estas
funciones-- a la Cémara local de las Entidades Federativas.”

En efecto, existe una confusion entre las competencias federales y las locales,
para diferenciar cuales delitos son los comunes y cuales son los federales en
el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comin
(aplicacién comin en el Distrito Federal en los émbitos de competencia que
fijen las leyes a los juzgados penales comunes) y para toda la Repiiblica en
Materia Federal.(aplicacion federal en los ambitos de las competencias que
fijen las leyes a los juzgados ponales federales.), pues a este respecto nos
comenta Francisco Gonzdlez de la Vega

Teniendo un cardcter mixto, importa fijar las reglas determinadoras
de las competencias de los tribunales comunes y de los federales.
Las reglas generales contenidas en el Libro | no ofrecen dificultad
de diferenciacién porque, por su propio cardcter de generalidad,
son aplicables a los delitos de ambos fueros.

En materia de delitos en particular se presenta el problema de su
distincion en federales o del orden comin. Para resolverlo, las
normas primordiales nos las proporciona la constitucion a saber:

a) Por regla general, el conocimiento de los delitos compate a las
autoridades comunes de los Estados de la Repuiblica y del Distrito
Federal, porque nuestro sistema federal esta basado en el principio
de que a la federacién corresponde sblo las facultades
expresamente determinados en la constitucién. Las facultades que
no estén expresamente determinadas en esta constitucién a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados (art.
124 Constitucional).

% F, Castelinos, op. cit. pp. 144, 145,



b) El catdlogo general de facultades federales esta incluido en el
articulo 73 Consitucional, que determina las atribuciones
reservadas al Congreso de la Union; su fraccion XXI lo autoriza:
Para definir los delitos y faltas contra la federacién y fijar los
castigos que por elios deban imponerse.

c) Corresponde a los tribunales de la federacion conocer: |. De
todas las controversias del orden civil o criminal que se suciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales, o con motivo
de los tratados celebrados con las potencids extranjeras...(Parte
del articulo 104 constitucional). En lo que concierne a este ultimo
precepto, adviértase que en materia criminal no cabe aplicar el
principio de que cuando la materia federal sélo afecte intereses
particulares, aparte de las autoridades de la Federacién podrén
conocer tamblén, a eleccion del actor, los jueces y tribunales del
orden comun, dado que el Derscho penal es una rama del Derecho
Publico y su aplicacion interesa en forma fundamental a la
colectividad; en consecuencia, las violaciones delictivas federales
son de la exclusiva competencia del fuero federal.

d) En materia penal los jueces de distrito con jursidiccién en la
maleria, de acuerdo con la fraccién | del articulo 51 de la Ley
Orginica del Poder Judicial de |a Federacién, conocerén: | De ios
delitos del orden federal: a) Los previstos en las leyes federales y
en los tratados; b) Los seiialados en los articulos 20. a 50. de
Cédigo Penal; c) Los oficiales o comunes cometidos en el
extranjero por los agentes diplomiticos, personal oficial de las
legaciones de la replblica y cénsules mexicanos, d) Los
comentidos en las embajadas y legaciones extranjeras; e) Aquellos
en que la federacién sea sujeto pasivo; f) Los comentido por un
funcionario 0 empleado federal, en ejercicio de sus funciones o con

60



61

motivo de ellas; g) Los cometidos en contra de un funcionario o
empleado federal, en ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas; h) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de un
servicio publico federal, aunque dicho servicio este descentralizado
0 consesionado; |) Los perpetrados en contra del funcionamiento
de un servicio publico federal o en menos cabo de los bienes
afectados a la satisfaccion de dicho servicio, aunque éste se
encuentre descentralizado o consecionado; j) Todos aquelios que
ataquen, dificulten o imposibiliten el ejercicio de alguna facuitad
reservada a la Federacion.®

(Es nuestro deber aclarar que el articulo citado ya no corresponde a la Actual
Ley Orgénica del Poder Judicial Federal ya que elo rdenamiento citado fue
abrogado por el articulo tercero transitorio de la nueva ley, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, el dia 26 de Mayo de 1995.)

Desde luego, 8i nos basamos en lo que dice el articulo 124 de nuestro méximo
ordenamiento legal, comprenderemos que una de las facultades que no esta
expresamente concedida a los funcionarios federales y por lo tanto se
encuentran reservadas a los Estados, es aquella que e! articulo 73 del mismo
orden legal alude: “El Congreso tiene facultad: fraccién XXI.- Para definir los
delitos y faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban
imponerse;” por lo tanto en sus facultades Constitucionales el Congreso ejerce
a través del articulo 51 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién
la competencia de los Juzgados de Distrito en materia penal, en cuanto hace a
delitos federales y por exclusion los reservados a los Estados quedarian
comprendidos en otro rubro, y por ende, a la competencia de los juzgados
penales del fuero comun,

Cabe aclarar al lector que desarrollamos un cuadro sindptico de los delitos
graves del orden comin para el Distrito Federal, pues elaborar un cuadro

52 £, Gonzilez de la Vega, op. clt. pp. 3, 4.
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sinoptico de los delitos del orden comiin resulta irrelevante para las finalidades

esenciales de esta tesis profesional.

CLASIFICACION DE LOS DELITOS GRAVES DEL ORDEN COMUN EN EL

DELITOS GRAVES
(Art. 268 C.P.P.D.F.)

DISTRITO FEDERAL

1. Homicidio por culpa grave, (Art. 60 pérrafo tercero C.P.D.F,)
2, Corrupcién de menores (Art. 201 C.P.D.F.)

3. Violacién (Arts. 265, 266, 266 bis C,P.D.F.)

4. Asalto (Arts. 286 pérrafo segundo, 287 C.P.D.F.)

S, Homicidio (Arts. 302 en relacién al 307, 313, 315-bis, 320, 323
C.P.DF,)

6.Secuestro (Art. 366 exceptuando los pirrafos antepeniltime y
peniltimo C.P.D.F.)

7. Robo Calificado (Arts, 367 en relacién con ¢l 370 pirrafos
segundo y tercero cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias selaladas en los articulas 372, 381, fraccién VIII,
IXy X, y 381-bis C.P.D.F.)

8. Extorsién (Art. 390 C.P.D.F.)

Resulta de capital importancia desarrollar un cuadro sindptico de los delitos
federales, pues fuera de este rubro se entienden comprendidos los delitos del
orden comn para el Distrito Federal,
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CLASIFICACION DE LOS DELITOS FEDERALES

(Art. S0 Ley Orgénica del Poder Judicial de Ia Federacion)
a) Los previstos en las Jeyes federales y en los tratados.
b) Los seiialados ¢en los articulos 20, a S0. de Cédigo
Penal para ¢l Distrito Federal en matria del fuero comiin y
para tods Ia Repuiblica en materia del fuero federal.
¢) Los cometidos en ¢l extranjero por
los agentes diplomiticos, personal oficial de las legaciones de
Ia repiiblica y cémules mexicanos,
d) Los cometidos en las embajadas y legaciones
extranjeras.
¢) Aquellos en que Ia federacién sea sujeto pasivo,
f) Los cometidos por un servidor piblico o empleado federal,
en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas.
g)Los comentidos en contra de un servidor piblico o
empleado federal, en ejercicio de sus funciones o con metivo
de ellas,
b) Los perpetrados con motivo del funcionamiento de wn
servicio piblico federal, sunque dicho servicio esté
descentralizado o concesionado.
I) Los perpetrados en contra del funcionamiento de un
servicio publico federal 0 en menoscabe de los bienes
afectados a Ia satisfaccién de dicho servicio, sumque éste se
encuentre descentralizado o concesionsdo.
§) Todos aquellos que ataquen, diiculten o imposibiliten o
ejercicio de alguna facultad reservada a Ia Federacién. .
k) Los sedalados en e articulo 389 del Cidi‘o Penal, cuando
se prometa o s¢ proporcione un trabajo en dependencis,
organismo desentralizado o empresa de participacién estatal
del Gobierno Federal.
1) Los cometidos por o en contra de funcionarios electorales
federales o de funcionarios partidistas en los términos de Ia
fraccién 11 del articulo 401 del Cédigo Penal,



DELITOS OFICIALES Y MILITARES

En cuanto a los delitos oficiales, los mencionaremos someramente, pues
resultan de poca importancia; ya que son aquellos cometidos por un empleado
o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones y como ya vimos, estos
dalitos son federales, al respecto comenta Castelianos Tena:

Los delitos oficiales son los que comete un empleado o funciorario
publico en el ejercicio de sus funciones (mejor dicho en abuso de
allas).®

En cuanto a los delitos militares, comenta Ignacio Villalobos:

Son delitos del orden miiitar aqueilas infracciones que afectan la
disciplina del Ejército: bien porque directamente signifiquen su
dasconocimiento y violacién o bien porque alguna circunstancia de
tiampo, de lugar, de persona o de ocasién, haga qua un delito
comun quebrante a la vez los deberes o las especiales
prarrogalivas y necesidades de! Instituto Militar (articulo 57 del
Cédigo de Justicia Miiitar),

Las preocupaciones de momento, al expedirse nuestra Consitucion
de 1917, se reflejan en el articulo 13 da dicho Cuerpo de Leyes
qua, por una parte, aceniia la restriccion del fuero dal guerra
iniciada por ley de 22 de noviembre de 1855, circunscribiéndolo,
como se ha dicho, a los deiitos y faltas contra la disciplina militar; y
por otra elimina toda posibilidad de que un paisano pudiera ser
objeto de abusos y atropelios, a la sombra de un fuero mas rigido y
menos estorbado por garantias y limitaciones técnicas, declarando’
que “los tribunales militares en ninguin caso y por ningun motivo

% F, Castellanos, op. cit. pp. 145.
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podrén extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan
al Ejército,”

2.2.12. DELITOS POR SU CLASIFICACION LEGAL

Para este capitulo resulta de importancia remitimos al Libro Segundo del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda
la Republica en Materia del Fuero Federal, pues este libro nos da la
clasificacion legal como sigue:

1.- Delitos contra la seguridad de la nacion.

2.- Delitos contra el derecho internacional.

3.- Delitos contra la humanidad.

4.- Delitos contra |a seguridad publica.

5.- Delitos en materia de vias de comunicaclon y de
correspondencia.

6.- Delitos contra la autoridad.

7.- Delitos contra la salud.

8.- Delitos contra la morai publica.

9.- Revelacion de secretos.

10.- Delitos cometidos por servidores publicos.

11.- Delitos cometidos en |a administracién de justicia.
12.- Responsabilidad profesional.

13.-.Falsedad.

14.- Delitos contra la economia publica.

15.- Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual.
16.- Delitos contra el estado civil y bigamia.

17.- Delitos en materia de inhumaciones y exhumaciones.
18.- Delitos contra la paz y seguridad de las personas.
19.- Delitos contra la vida y la integridad corporal.

), Villalobos, op. cit. pp. 223,



20.- Delitos contra el honor.

21.- Privacion de fa libertad y de otras garantias.

22.- Delitos en contra de las personas en su patrimonio.

23.- Encubrimiento.

24.- Delitos electorales y en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos,
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CAPITULO I
LOS GRADOS DE EJECUCION DEL DELITO

El estudio de este tercer capitulo resulta importante para el objeto de este tema,
toda vez que orientaré al lector en los distintos grados en que se ejecutan los
delitos; asi mismo comprende el andlisis completo que hace el delincuente en la
participacion de los ilicitos penales; partiendo por lo tanto desde su idelizacion,
hasta la consumacién misma del ilicito penal,

3.1. ITER CRIMINIS

El lter Criminis, es la senda a través de |la cual camina el delincuente para
cometer un delito, esta fase comprende dos elapas; una psicoldgica y otra fisica;
la primera pertenece al mundo de las ideas o al mundo interno y la segunda
pertenece al mundo fictico o al mundo externo, al respacto el jurista Eugenio Raul
Zaffaroni opina:

En el delito doloso no se pena solo |a conducta que liega a realizarse
totaimente o que produce el resultado tipico, sino que la ley prevé la
punicion de la conducta que no liega a llenar todos los elementos
tipicos, por quedarse en una etapa anterior de realizacion.

Por supuesto que esa etapa anterior debe haber alcanzado clerto
grado de desarrollo para que pueda considerarsela tipica, pues de lo
contrario se perderia toda seguridad juridica. Tengamos en cuenta
que el delito se inicia cronologicamente como una idea en la mente .
del autor, que a través de un proceso que abarca la concepcion (idea
criminal), la decision, la preparacion, la ejecucién, la consumacion y el
agotamiento, llega a afectar el bien juridico tutelado en la forma
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descrita por el tipo. Este proceso o camino, que va desde la
concepcion hasta el agotamiento del delito, se llama iter cnminis. No
todo el iter criminis puede ser penado, porque de ser asi, |la seguridad
juridica se desbarataria puesto que estariamos penando la idea, el
pensamiento mismo, es decir, etapas que son puramente internas del
autor, lo que violaria el elemental principlo juridico de que el
pensamiento no puede soportar ninguna pena (cogitationis poenam
nemo patitun).*

En razén al propio iter Criminis, Carlos Fontén Balestra, en su obra titulada,
Tratado de Derecho Penal nos aporta el siguiente razonamiento:

El hecho delictuoso se genera en la mente del autor y se exterioriza
en actos, hasta llegar al total agotamiento del delito, Este proceso
psicofisico es denominado desde la época de los “pricticos”, iter
criminis.

En ese espacio que va desde la idea a la consumacion, se distinguen
cuatro etapas; a) la idea; b) los actos preparaforios; c) los actos de
ejecucion; d) la consumacion.

Las ideas y con ellas la decision del delito, no son punibles:
cogitationis posnam nemo patitur. Vimos, al ocupamos de la
definicion del delito, que es esa una de las funciones de garantia que
se logran al concebir el delito como accion,

En cuanto al delito consumado, excluido por definicién de la tentativa,
se caracteriza por su adecuacion directa a una figura delictiva: la
tentativa, en cambio, es alcanzada por obra de la norma en la que se

$*E. Zaffaroni, op, cit. p. 639
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prevé la ampliacion de los tipos para llegar a la punicién de acciones
que solo concretan parcialmente el tipo objetivo del delito.
Descartadas las ideas y la consumacién del concepto de tentativa, por
los distintos motivos sefalados, restan los actos dirigidos a la
consumacion del delito, sin lograrlo. Pero esa caracteristica as propia
fanto de los actos preparatorios como de los de ejecucion. La
diferencia entre unos y otros significa tanto como distinguir el acto
impune del punible, puesto que sdlo los actos de ejecucion constituye
tentativa. Por otra parte es preciso diferenciar los actos de ejecucién
que sblo concretan parcialmente la accién tipica, de los que la
cumplen en su totalidad, Este distingo entre actos de tentativa y actos
de consumacidn ~que son también actos ejecutivos-- implica
determinar la aplicacion de la pena fijada para el delitc o la que
corresponde a la escala de reduccién prevista para la tentativa en los
codigos que, como el argentino, adoptan en este punto un criterio
objetivo.

En la distincion de esas tres situaciones radica uno de los problemas
més arduos que presenta el estudio de Ia tentativa.”

También lomaremos la sabia opinién del maestro Rall Carrancd y Trujillo, en su
obra tituiada Derecho Penal Mexicano;

Fases del iter criminalis.- En el iter criminalis, o sea, segin los
pricticos italianos del siglo Xiil en adelante, el camino que recorre el
delincuante para dar vida al delito, pueden advertirse dos fases: la
interna o psiquica y la externa o fisica, En la vida de} delito concurren
una actividad mental y una muscular. A la primera pertenece la idea
criminosa (motivo, deliberacién y resolucién);, a la segunda, la

% Carlos Fontdn Balestrs, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, Argentina, Editorial Abelardo-Pervot, 1980, p. 374, 375.
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manifestacion de la idea (proposicién, conspiracién, induccion), la
preparacion, los actos ejecutivos (tentativa) y los de consumacion.
Salvo en los delitos formales e instantaneos, como el de injurias, en
que no caben mas que la idea criminosa y la fase externa de
consumacion, todos los aspectos de cada una de ambas fases se
ofrecen mis o menos completamente en todos |os delitos, si bien no
se dan todos ios momentos de cada aspecto, pues sdlo cuando el
dolo es deliberado y no de impetu pueden distinguirse con relativa
nitidez fases y momentos,*”

En efecto, todos los juristas coinciden en que ol /ter Criminis es e camino que
recorre el sujeto delincuents, o, si se prefiere liamarle el activo del delito, en la
perpetracion para la consumacién del delito, de este camino se desprenden dos
fiugrss a saber: una fase interns o psiquica y otra fase externa o factica, de la
primera podemos decir que alin no se exterioriza la conducta del hombre para la
comisién del delito y de la segunda decimos que es aquélia en la que el activo de!
delito ejecuta los actos en ei mundo real para que se produzca el resultado tipico
previsto por la ley.

Para un mayor ahondamiento hemos dividido este capitulo en tres temas; el
primero se ocuparé dal #er criminis, el segundo de la tentativa y el lltimo de la
consumacion del delito,

3.1.1. FASE INTERNA DEL ITER CRIMINIS
Tal fase interna del delincuente, se refiere por regla general a |a idealizacion del

sujeto en la que concibe, delibera y resuelve para la materializacion de! delito, a
osto e llamaremos fase Interna del iter criminls; al respecto Francisco Pavon

$' R Carvanci, op. cit. p. 639.



U

Vasconcelos en su obra titulada Breve ensayo sobre la Tentativa, nos hace la
siguente referencia:

El primer fenomeno (ideacién) se produce al surgir en la mente del
sujeto la idea de cometer un delito,

Esta primera fase se encuentra precedida de varios momentos
siempre necesarios. Como ya lo observé Enrique Ferrl, si el curso de
los sentimientos y de las ideas se agota pasivamente o se neutraliza
con los sentimientos o ideas opuestas que tienen caracter inhibitorio,
la idea queda como emocion intima y posteriormente como recuerdo
sin llegar a ser decision volitiva tendiente a una actuacion exterior y
material; pero, si las fuerzas inhibitorias no son bastantes, el proceso
psiquico de las sensaciones entra a formar parte del sentimiento,
determinando una idea delictuosa.®

Puede suceder que la idea sea rechazada en forma definitiva o bien,
suprimida en principio, surja nuevaments, iniciéndose la llamada
deliberacion. Por ésta se entiende el proceso psiquico de lucha entre
la idea criminosa y aquellos factores de cardcter moral o utilitario que
pugnan contra ella. La deliberacion supone por tanto, facultad de
determinar |a voluntad libremente, pues el antagonismo surgido entre
la idea criminal y los factores seiialados, hacen preciso en el sujeto la
plena capacidad de discernimiento y auto determinacion.

Entre el momento en que surge la idea criminal y su realizacion puede
transcurrir un corto tiempo o un intervalo mayor, segtn sea el impetu
inicial de ella y |a calidad de |a lucha desarrolia en el psique de sujeto,
pero si en éste persiste la concepcion criminosa, después de haberse

**Citsdo por Francisco Pavén Vasconcelos, Breve Ensayo Sobre la Temutiva, Méxcio, Editorial Porrua, 1982, p. 10,



agotado el conflicto psiquico de la deliberacién, se ha tomado ya la
resolucion de delinquir,

La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues siendo
inexistente la materializacén de la idea criminal en actos o palabras,
es imposible Ia lesion de algun interés prolegido penaimente; mientras
la idea delictuosa permanece en lo intimo de la conciencla, no se da
infraccion alguna al orden juridico. El Derecho regula, esenciaimente,
relaciones entre personas y por elio el pensamiento no delinque,
principio consagrado en la formula Cogitationis poenam nemo patitur,
recogida en el Libro Il de la Séptima Partida, en su Titulo 31, que
proviene de la mds vigorosa tradicion juridica romana (Ulpiano, 1. 18
D. 48, 19).%
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No obstante lo anterior, asi plantea el maestro Castellanos Tena el tema que nos

ocupa:

La fase Interna abarca tres etapas o periodos; idea criminosa o
ideacion, deliberacién y resoluclon.

IDEA CRIMINOSA O IDEACION.- En la mente humana aparece la
tentacion de delinquir, que puede ser acogida o desairada por el
sujeto. Si el agente ie da albergue, permanece como idea fija en su
mente y de ahi puede surgir la deliberacion.

DELIBERACION.- Consiste en la meditacion sobre la idea criminosa,
en una ponderacién entre el pro y el contra. Si la idea resuta
rechazada, es anulada en la mente misma, pero puede ocurrir que

% F. Pavén, op. cit. p. 10, 11,



salga triunfante. En la deliberacién hay una lucha entre la idea
criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales inhibitorias.

RESOLUCION.- A esta etapa corresponde la intencién y voluntad de
delinquir. E! sujeto, después de pensar lo que va a hacer, decide
llevar a la prictica su deseo de cometer el delito; pero su voluntad,
aunque firme, no ha salido al exterior, sélo existe como propésito en
la mente. ‘

El problema de la incriminacién de las ideas. En frase que se ha
hecho célebre decia Ulpiano; “Cogitationis poenam nemo patitur”
(nadie puede ser penado por sus pensamientos) y Rossi, el ilustre
clésico, afirmaba: “El pensamiento es libre, escapa a la accién
material del hombre; podrd ser criminal, pero no podré ser
encadenado...Por ia amenaza de un castigo lo unico que se lograria
hacer, es que la manifestacion del pensamiento fuera mucho més
rara; se disminuiria el nimero de los imprudentes para acrecentar el
de los malhechores. Esto es cubrir las chispas para tener el placer de
asistir al incendio.™  Por su parte Francisco Carrara, el insigne
clésico, sostiene que el ejercicio de la justicla esta delegado en virtud
de la ley del orden, a la autoridad soclal, para que sean protegidos los
derecho del hombre, gracias a una coaccion eficaz; pero los derechos
del hombre no se ofenden con actos internos; la autoridad humana no
puede mandar sobre las opiniones y sobre los deseos. Los
pensamientos, sin comeler abusos, no pueden tenerse como delitos.
La defensa del orden externo sobre la tierra corresponde a la
autoridad; la tutela del orden interno sélo a Dios. Y cuando se dice
que la Ley Penal no ha de castigar los pensamientos, se quiere
significar que se sustrae a su dominio toda la serie de momentos que

“ Citado por F. Castellanos, op. cit. pp. 284, 285,
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integran el acto interno: pensamiento, deseo, proyecto y
determinacién, mientras no hayan sido llevados a su ejecucion.’’

A lo anterior s6lo agregaremos que la incriminacion de las ideas
equivaldria a una radical invasion al campo propio de la moral,
desentendiéndose entonces el Derecho de su mision especialisima y
esencial, a saber; armonizar las relaciones puramente externas de los
hombres en vista a la convivencia y a la cooperacion indispensables
en la vida gregaria.®?

Por su parte Miguel Angel Cortés Ibarra opina:

Fase Interna.- EI sujeto, generaimente antes de ejecutar
materiaimente la conducta delictiva, concibe, delibera y resueive, Es
la ideacion, deliberacion, y resolucién, las sucesivas etapas del
proceso intimo.

En la primera, ol sujeto se representa mentaimente ia realizacién
criminal; surge en é| la idea delictiva. Una vez concebida se presenta
la deliberacién, ésta se caracteriza por el sostenimiento de una lucha
interna entre la idea malvada y los factores de solidaridad social que
la rechazan,

Una vez agotado el perido de contienda, el sujeto toma la decision de
delinquir. Esta es la resolucion: es el triunfo de la idea criminal sobre
los factores de convivencia social que se oponian.

4 Citado por F. Castellanos, op. cit. p. 285.

< Thidem.
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En nuestro derecho, se ha mantenido el principio de la impunidad de
las ideas, que se ha consagrado en la formula “Cogitationis poenam
nemo petitur®, Se considera que ningln episodio de la fase interna
entraiia lesion o peligro a un interés juridicamente tutelado. Es
imposible objetivizar un dafio efectivo sin la manifestacion externa
que se revela en actos de fundamental cariz mateial. El proceso
interno aislado puede afectar profundamente altos principios de
moralidad, pero nunca causar el quebrantamiento de bienes juridicos,

A pesar de lo expuesto, existe o que Jiménez de Asia llama “Zonas
intermedias entre la fase interna y la externa® y que a nuestro criterio
pertenecen a la fase externa por constituir verdaderas resoluciones
manifestadas. Su opinion se justifica en especiales razones de
seguridad o prevencion. Tales son los delitos de conspiracién,
amenazas, provocacién de un delito. Comete el delito de amenazas;
“I. Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un mal en
su persona, en su honor, en sus bienes o en sus derecho o en la
personal, honor bienes o derechos de alguien con quien esté ligado
por algun vinculo, y Il al que por medio de amenazas de cualquier
género trate de impedir que otro ejecute lo que tiene derecho a
hacer”. (Art. 282 CP). EI delito de conspiracién se tipifica respecto a
aquellos que resuelvan "de concierto cometer uno o varios de los
delitos del presente titulo (Delitos contra la seguridad de la nacién ) y
acuerden los medios de llevar a cabo su determinacion® (Art, 141
C.P.). El dispositivo 209 del mismo ordenamiento legal contiene el
llicito de “Provocacién de un Delito y Apologia de éste o de algin
Vicio."” Al que provoque publicamente a cometer un delito o haga la
apologia de éste o de algun vicio se le aplicarén prision de tres dias a
seis meses y multa de 5 a 50 pesos, si el delito no se ejecutare; en
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caso contrario, se aplicara al provocador la sancién que le
corresponda por su participacion en el delito cometido.

En estos tipos delictivos se sanciona el propdsito externado por poner
en peligro un bien juridicamente tutelado.

No se incrimina la fase interna, sino la manifestacion del propdsito
criminal que es constitutivo del ilicito penal.

Es propiamente el acto exteriorizado mediante movimentos corpérecs
o expresiones verbales, lo que se pune, por poner en peligro bienes
que la propia ley procura salvaguardar.®

Para dejar esclarecido este tema, realizamos el siguiente cuadro sindptico:

IDEA CRIMINOSA O IDEACION.

FASE INTERNA DELIBERACION.
RESOLUCION,
ITER CRIMINIS
MANIFESTACION.
FASE EXTERNA PREPARACION.
EJECUCION.

3.1.2. FASE EXTERNA

De la fase externa, podemos decir que es aquella que da inicio al término de la
Uitima resolucion, es decir, una vez que el sujeto activo decide lievar a cabo su

“ M.A. Contés, op. cit. pp. 397-399,
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abominable resolucion, ésta pasa del mundo de las ideas, al mundo de lo factico.
De la fase externa, podemos distinguir tres grandes rubros; el primero de ellos
conocido como la manifestacion; es decir cuando la idea delictucsa surge del
interior del activo; este rubro todavia no trasciende juridicamente, ya que el activo,
s6lo manifiesta su voluntad en delinquir o invitar a ello y por lo tanto hay forma de
castigarlo juridicamente, salvo los casos conocidos como zonas intermedias entre
la fase interna y la externa que plantea Jiménez de Asua; en cuanto al segundo,
se le conoce como la preparacion y consiste en los actos preparatorios que
realiza el activo para la perpetracion del delito; sin embargo, estos actos no son
sancionables juridicamente, a menos que por si solos constituyan ya una
infraccion a la ley penal, y por ultimo la ejecucion, que consiste en cumplimentar
la intencion primordial del sujeto delincuente, a su vez éste abre dos caminos; uno
la tentativa y el otro la consumacién misma del delito. Es importante aclarar estos
dos uitimos temas, por lo que los estudiaremos uno a uno para su mejor
entendimiento.

Al respecto Francisico Pavén Vasconcelos dice:

Cuando la resolucién criminal se exterioriza a través de la realizacion
de actos materiales, estamos ya dentro de ia fase externa u objetiva
del delito; penetramos a lo que algunos autores denominan el proceso
ejecutivo del delito. Para Maggiore tal proceso comprende: a) la
preparacion; b) la ejecucién; y c) la consumacién. La ejecucion puede
ser subjetivamente completa y objetivamente imperfecta, en cuyo caso
se habla de delito frustrado; subjetiva y objetivamente incompleta o
imperfecta en el que se habla de delito tentado, tentativa o conato.®

Iniciaimente se adopté la clasificacion bipartita, diferenciandose entre
delito consumado y tentativa, sin distinguir, en cuanto a ésta, si los

# Citado por Francisco Pavon Vasconcelos, Mumal de Derecho Penal, México, Editorial Porrua, 1991, pp. 470, 471.
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actos realizados agotaban o no subjetivamente el delito. Mas tarde los
clasicos italianos, con fino sentido analitico, distinguieron la tentativa
(conato) del delito frustrado, sefialando como cardcter de aquel su
imperfeccion respecto a la actividad ejecutiva, al contrario de la
frustracion, en donde el sujeto realiza todos los actos subjetivamente
necesarios para producir el resultado, sin que éste llegue a verificarse
por causas ajenas a su voluntad.*®

La mayoria de los autores y de los Cddigos modernos han
abandonado ya esta concepcion tripartita (tentativa-delito frustrado-
delito consumado) para volver a la antigua clasificacion bipartita
(tentativa-delito consumado), distinguiendo ahora entre la tentativa
acabada y la inacabada.®

E! eminente jurista Fernando Castellanos Tena, en su obra titulada Linemientos
Elementales de Derecho Penal, opina:

Comprende desde el instante en que el delito se hace manifiesto y
termina con la consumacién. La fase externa abarca; manifestacion,
preparacion y ejecucion.

Manifestacion. La idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el
mundo de relacion, pero simplemente como idea o pensamiento
exteriorizado, antes existente sélo en {a mente del sujeto.

La manifestacion no es incriminable. Por excepci6n, existen figuras de
delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestacién ideolégica. El
articulo 262 del Cddigo Pena!l sanciona al que amenace a otro con

“ F, Pavéa, op. cit p 170.
“ Ibidem. p. 470.



causarle un mal en su persona, en su honor o en sus derechos, o0 en
la persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien esté ligado
con algun vinculo. En este caso y en algunos otros, la manifestacion
consuma o tipifica el ificito; normalmente, sin embargo, no integra
delito. Nuesta Constitucion establece como garantia que la
manifestacion de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion
judica) o administrativa, a menos que ataque a la moral, los derechos
de tercero, perturbe el orden piblico o provoque algin delito. (Art. 6
Constitucional.)

Preparacion. Los actos preparatorios se producen despés de la
manifestacion y antes de la ejecucion. Dice Jiménez de Asta que los
actos preparatorios no constituyen la ejecucion de) delito proyectado,
pero se refieren a éi en la intencién del agente.”

Sebastidn Soler los define como aquellas actividades por si mismas
insuficientes para mostrar su vinculacién con el propésito de sjecutar
un delito determinado y para poner en peligro efectivo un bien juridico
dado.*

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza
inocente en si mismos y pueden realizarse con fines ilicitos o
delictuosos; no revelan de manera evidente el propdsito, la decisién
de delfinquir. Con razén para Cuello Calon, en el acto preparatorio no
hay todavia un pincipio de violacion de la norma penal. Ei delito
preparado es un delito en potencia, todavia no real y efectivo, El
pensamiento es casi unanime en el sentido de (a no punicion de
dichos actos. Por excepcion, nuestro Codigo sanciona algunos que

¥ Citado por F. Castellanos, op. cit. p. 286.
# fbidem, p. 286.
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por si mismos agotan el tipo relativo, mas no significa que al erigirlos
la ley en delitos, permanezcan como actos preparatorios, habida
cuenta de que los comportamientos colman los tipos correspondentes,
pero intrinsecamente poseen la naturaleza de verdaderos actos
preparatorios; tal es el caso del articulo 256 al establecer sanciones
para los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz, ganzuas,
armas o cualquier otro instrumento que dé lugar para sospechar su
proposito de cometer un delito. (es importante aclarar al lector que el
articulo que cita el Doctor Castellanos, fue derogado por reforma
publicada en el Diario Oficial el dia 30 de Diciembre de 1991). Este
precepto, sea dicho de paso, ademas de anacrénico, rompe con el
principio de igualdad, porque los potentados portadores de los
instrumentos sefalados, jamas pueden cometer el delito de
referencia.

Ejecucién. El momento pleno de ejecucion del delito, puede ofrecer
dos diversos aspectos: tentativa y consumacion. Se llama
consumacion a la ejecucién que reune todos los eiementos genéricos
y especificos del tipo legal.®

Una vez entendido que la fase externa no es punible salvo via de excepcion, sino
hasta su ejecucion que ésta a su vez se divide en manifestacion, preparacion y
ejecucion, siendo la ultima de éstas punible por nuestra legislacién penal,
pasaremos al estudio relativo a la tentativa y después a la consumacion misma
del delito.

% F. Castellanos, op, cit. p. 287,
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3.2, TENTATIVA
3,211, CONCEPTO

El presente tema abarcara el concepto de la tentativa, mias adelante, hablaremos
de la tentativa que fundamenta nuestra legislacion penal positiva para el Distrito
Federal; por el momento, tomaremos el estudio que hace Jiménez Huerta al
respecto:

La figura de la tentativa, cual violaclon en grado inferior de la norma
incriminadora, se encuentra l6gicamente --dice Vannini-- sélo en la
concepclon realista del delito: fuera de semejante concepcién no
existe puesto para ella. No existe puesto para la tentativa alli donde
un sistema penal conciba el delito de otro modo que como una
particular ofensa causada a un determinado bien juridico por un
comportamiento culpable. Sélamente cuando el delito se ha entendido
realisticamente, esto es, como violacién de un bien o protegido por la
norma, es concebible la consideracion juridica de un culpable
comportamiento del bien juridico que no llega a inferir la ofensa
prohibida por la norma misma.”

Es necesario, para que pueda entrar en funcién, que la figura tipica
que trata de ampliar admita una ejecucion graduada, susceptible de
quedar incompleta en alguno de los momentos de su realizacién. No
puede, por tanto, ontolégicamente entrar en funcién en aquellas
figuras que se consuman por un solo acto, esto es, en los delitos
unisubsistentes, o sea, en aquellos que no admiten un
fraccionamiento de la conducta en diversos actos, sélo en orden al los

" Citado por Mariano Jiménez Huerts, Derecho Penal Mexicano, Tomol, México, Editorial Porrua, 1972, p.229.



delitos plurisubsistentes entra, pues, en juego el dispositivo de la
tentativa,..”'

Para determinar el dmbito objetivo del dispositivo de la tentativa es
preciso partir, en cada caso concreto, de la base tipica, como punto
de origen. La base tipica representa la idea de! delito perfecto, o
léuse; del que, por considerarse consumado, es objetiva y
abstractamente tipificado en la ley;” pues si el dispositivo de la
tentativa tiene como ratio amplificar el tipo penal, obvio es que
forzosamente ha de partirse del concreto tipo que se trata de ampliar;
si asi no fuere, se perderia la forzosa conexion conceptual que tiene
que existir entre la figura tipica y el dispositivo legal que hace posible
eosta amplificacién. La amplificacién tipica que se logra en virtud de
este dispositivo, no acrecienta el tipo en todos aus elementos, sino
que, cubriendo la funcion para que fue creada, alarga solo su
contorno y dimension temporal, ya que capta otros momentos de la
propia conducta antijuridica del sujeto activo, diversos y anteriores al
consumativo que el tipo recoge.”

El dispositivo de la tentativa tiene su limite maximo en la imagen del
delito perfecto o consumado que se recoge en la base tipica del
concreto dalito. Su émbito conceptual se ubica con anterioridad a
dicha base. Y como también en el universo filoséfico de las esencias
todo tiene principio, el dispositivo de |a tentativa presenta asimismo
un limite minimo, a modo de conceptualizar la frontera en la que
finaliza esta temporanea amplificacion.™

" Citado por M. Jiménez, op. cit. p. 230.
" Ibidem, p. 233,

" Ibidem.

™ Ibidem, pp. 229, 233,
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Respecto a la tentativa, Miguel Angel Cortés Ibarra opina:

Hay tentativa cuando se realizan actos encamienados objetiva y
subjetivamente a la consumacion de un delito, si éste no se produce
por la invasion de causas interruptas, externas y ajenas a la voluntad
del agente. Para Carrara la tentativa es un delito imperfecto, incluso,
que no agota los substanciales elementos materiales y subjetivos
necesarios para la consumacion. El delito presenta una degradacion
on la fuerza fisica, porque no estd perfecta la ofensa a la ley
(Carrara).

La genérica nocion de tentativa se desmembra en los siguentes
slementos:

10. Intencién de cometer un delito, En la tentativa el agente debe
realizar su conducta con propésito criminal, de aqui la imposibilidad
de presentarse este instituto en los delitos culposos o
preterintencionales, aunque Mezger lo admita.

20. Actos enderezados materiaimente a ejecutar un delito (elemento
objetivo). La conducta debe, directa y adecuadamente, dirigirse a
darle realidad integra a un delito. Aqui se plantea el problema del
delito imposible que oportunamente analizaremos.

30, Intervencion de causas ajenas a la voluntad del agente ya que
impiden el acaecimiento del resultado dafioso; por ejemplo: la llegada
de una persona que sorprende al ladron; o la accion del extrafio que
desapodera del puiial al agente en los momentos precisos en que
éste se lanzaba contra su vicitima amenazadormente. E| desistimiento
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y el arepentimiento son capitulos incluidos en este fundamental
elemento.™

Del asentamiento de Mariano Jiménez Huerta, hay que resaltar que no todos los
delitos admiten la tentativa; solamente admitirdn la tentativa aquellas figuras
tipicas que admiten en su ejecucion una graduacion al momento de su
realizacion,

No todos los delitos graves del orden comun para el Distrito Federal son
suceptibles de esta graduacion o de ejecutarse en grado de tentativa; en cuanto
toca a Miguel Angel Cortés Ibarra, hay que resaitar tres momentos:; 1. La intencion
del activo en cometer un delito (exclusivamente delitos dolosos), 2.Los actos
ejecutacos materiaimente deben ser encaminados a ejecutar el delito. (elemento
objetivo) y, 3. Intervencion de causas ajenas a la voluntad del agente en la
realizacion del delito. Hay que hacer mencion al lector que estos temas los
retomaremos al finalizar el capitulo, asi mismo haremos un cuadro sinéptico de
los delitos graves del orden comin en el Distrito Federal que son suceptibles de
ejecutarse on tentativa,

3.2.2. LA TENTATIVA ACABADA

Se habla de tentativa acabada o delito frustrado, cuando el agente
emplee todos los medios adecuados para cometer el delito y ejecula
los actos encaminados directamente a ese fin, pero el resuitado no se
produce por causas ajenas a la voluntad.™

Cuando el autor ha concluido los actos corporales del caso para
producir el resultado, de modo que para la realizacion ya sélo

™ M.A. Cortés, op. cit. pp. 400, 401,
™ F. Castellanos, op. cit. p. 291,
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importan acontecimientos que estan mas alla de la accién, tenemos
entonces la tentativa concluida.

Seiiala Frank y con é Mezger, que la distincién entre tentativa
acabada o inacabsda sélo podré hacerse en relacion con el plan del
autor, pues la misma conducta externa puede constituir tentativa
acabada o inacabada, segun que el autor entienda su actividad ya
concluida o entienda su actividad ya concluida o entienda que exige
aun continuarse.”

Los autores coinciden en que la tentativa acabada es aquella que por algunos
autores también es conocida como delito frustrado; consiste en que el agente
activo del delito realice todos los actos necesarios y que éstos a su vez los
encamine al resultado tipico prohibido por la ley, sin que tenga vida por causas
ajenas a la voluntad del activo. Si bien este tema resulta relevante en la praxis,
para este estudio resulta necesario mencionarlo y no tan importante es ahondar
en él,

3.2.2.1.LA TENTATIVA ACABADA PROPIA

Asi mismo, en cuanto a la frustracién, puede distinguirse entre la
propia, en la que se realizan todos los actos de ejecucion, pero el
resultado no se consuma por causas ajenas (p.e. administrar un
veneno, pero |a oportuna intervencion médica impide la muerte).”

En efecto, la tentativa acabada propia no es mis que una modalidad de la
tentativa acabada que consiste en la ejecucion idonea de los actos materiales por
parte del sujeto activo, para la reslizacion tipica prohibida por la ley, sin embargo

" C, Fontan, op. cit. pp. 392, 393.
™ R. Carranci, op. cit. p. 642.



86

estos actos son impedidos por una causa ajena de la voluntad de} agente, es
decir, es acabada objetivamente e incompleta subjetivamente.

3.2.2.2. LA TENTATIVA ACABADA IMPROPIA O
IMPOSIBLE
La impropia o imposiblees aquélia en que.
..realizandose también todos los actos de ejecucion, el resultado es
imposible por una radical imposibilidad (sic) (p.e. administrar un
abortivo a una mujer no embarazada,..La frustracion impropia es
también llamado delito imposible.”

No obstante haber producido el inicio de un comportamiento
finalisiticamente encaminado a la realizacién de un delito, puede
acontecer que dicho comportamiento devenga atipico por ser
inadecuado para aicanzar el resuitado propuesto, ora debido a la
inconcurrencia factica de alguno de los elementos que conforman la
figura tipica, ora debido ala imposibilidad causal de la accion.

Con un criterio estrictamente formal puede ya afirmarse que a
extramuros del circulo de las acciones tipicas, hallanse aquellas
conductas que temporal, espacial, personal u objetivamente se
emprenden --como subraya Beling-- fuera del mundo circundante que
integra el contenido del tipo... Pero aparte y al unisono de esta
imposibilidad formal a que se acaba de hacer mencion, existe una
imposibilidad ontoidgica. Si la razon de la incriminacion de Ia
tentativa radica en la necesidad de extender la proteccion que los
tipos otorgan a determinados bienes juridicos, a aquellos actos que
implican un peligro de lesion, se perfila conceptuaimente el

™ R, Carancd, op. cit. p. 642,
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pensamiento de que tan sélo es punible |a tentativa racionaimente
peligmu.°° Entre los penalistas modernos, Hippel considera que
como la tentativa presupone el peligro objetivo de realizacion del
concreto delito, sélo es punible si, segun un recto juicio basado en las
condiciones que subsistian en el momento del hecho, la realizacion
del delito era posible; *' Ranieri arguye que si la tentativa es punible
porque pone en peligro un bien juridico, esto delimita la tentativa
punible de la no punible, ia cual se tiene cuando el bien juridico no es
puesto en peligro;*® y, finaimente Bettiol sefala que como lo que
cuenta es asegurar la integridad y el mantenimiento de los bienes
individuales y sociales contra todo peligro de lesion efectiva o
potencial, se reacciona contra el acto idéneo realizado con intencién
de causar ofensa a un bien juridico.*

En resumen, esta clasificacion de la tentativa se refiere a los actos realizados que
no tienen la capacidad de poner en peligro o estd imposibilitado para lesionar el
bien juridico tutelado por el Estado.

3.2.3. LA TENTATIVA INACABADA

También es conocida como delito intentado y se refiere a todos aquellos actos
que encamina el sujeto para producir un resultado tipico, sin embargo, el
resultado no se consuma en su realizacion porque el sujeto activo omite por error
0 por alguna causa externa o aniloga realizar el acto que daria el triunfo a su
actuer criminoso, el maestro Fernando Castellanos los explica:

 Citado por M. Jiménez, op. cit. p 252.
" [bidem, p 253,

2 Ibidem.

% Ibidem.



En la tentativa inacabada o delito intentado, se verifican los actos
tendientes a la produccion del resultado, pero por causas extraiias, el
sujeto omite alguno (o varios) y por eso el evento no surge; hay una
incompleta ejecucion, v. gr.: si se tiene ya atada a la vicitma y se le
esta haciendo Ingerir un toxico preparado de antemano, mas de
pronto se presenta un tercero y rompe el recipiente, impidiendo asi
que beba todo el contenido. Se dice que el delito intentado no se
conuma ni subjetiva, ni objetivamente; en tanto el frustrado se realiza
subjetiva pero no objetivamente; por ejemplo, cuando alguien
administré veneno en cantidad suficiente para causar la muerte, pero
ésta no ocurrio por causas ajenas a su voluntad, como la inesperada
intervencion del médico.®

El tema de la tentativa no puede concluirse sin antes hacer referencia a la

legislacion penal sustantiva para el Distrito Federal, la cual en su articulo 12 nos

dice:

Existe tentativa punible cuando la resolucion de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos
que deberian producir el resultado u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a la voluntad
del agente.

Para Imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta,
ademds de |o previsto en el articulo 52 el menor o mayor grado de
aproximacion al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide la
consumacién del delito, no se impondré pena o medida de
seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de

 F. Castellanos, op. cit. pp. 289, 290.
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aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que
constituyan por si mismos delitos.”

El articulo 12 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en su primer parrafo nos
indica que: “habrd tentativa punible cuando la resolucién de cometer un delito se
exterioriza®, esto implica la fase externa del iter criminis y porpiamente dicho a la
preparacion de la fase externa, esto quiere decir que |a realizacion debe ser total
o parcial; punlendo por tanto la tentativa acabada (concebida como propia)y la
Inacabada (en la conceptualizacion que estudiamos.). El segundo pérrafo se
refiere a ia imposicion de la pena, tomiéndose en cuenta el grado de aproximacion
a la consumacion del delito.

En cuanto al lltimo parrafo, éste se refiere a ia tentativa acabada impropia, pues
seria imposible que produjera el resultado tipico, y en cuanto al desistimiento que
alude el parrafo en comento; como no hay bien juridico afectado, seria imposible
punirlo. Ahora bien, si se derivan otras conductas posiblemente punibles, serén
sancionadas de manera auténoma,

Es cierto que no todos ios delitos graves de la legislacion penal positiva para el
Distrito Federal tienen la posibilidad consumarse con su sola aparicién en la vida
juridica y como consecuencia no todos pueden presentar el nivel de conato, sin
embargo existen delitos que si pueden presentar en su realizacion el grado de
tentativa y segin nuestro estudio son los siguientes;

DELITOS GRAVES DEL ORDEN COMUN PARA EL DISTRITO FEDERAL
QUE PUEDEN PRESENTARSE EN GRADO DE TENTATIVA,

1, Corrupcién de menores (Art. 201 C.P.D.F.)
2. Violacién (Arts. 265, 266, 266 bis C.P.D.F.)
3, Asalto (Arts, 286 pirrafo segundo, 287 C.P.D.F.)
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4, Homicidio (Arts. 302 en relacién al 307, 313, 315-bis, 320, 323
C.P.DF)

5. Secuestro (Art. 366 exceptuando los pérrafos antepeniltimo y
peniltime C.P.D.F.)

6. Robo Calificado (Arts. 367 en relacién con el 370 phrrafos
segundo y tercero cuando se realice en cualquiera de Ias
circunstancias seiialadas en los articulos 372, 381, fraccién VI,
IXy X, y 381-bis CP.D.F.)

7. Extorsién (Art. 390 C.P.D.F.)

3.3. CONSUMACION DEL DELITO

Por consumacion debemos entender el triunfo de la mente criminosa en el mundo
fictico y ésta consiste en la produccion del resultado tipico que ocurre en el
momento preciso de dafar o afectar el bien juridico tulelado por el estado, sin
embargo existen limites para la tentativa, entendiendo a estos limites como la
consumacion.

Al respecto el insigne jurista Eugenio Radl Zaffaroni aporta:

La consumacion como limite de Ja tentativa.- Hay tentativa desde que
se inicia la ejecucién hasta que se consuma el delito. Con la
consumacion termina toda posibilidad de tentativa. La determinacién
del momento en que tiene lugar la consumacion puede ser
problematica en algunos casos particulares, pero elio no impide su
determinacion, teniendo en cuenta los elementos de cada lipo de que
se trate.



Hay tipos en los que es problematico determinar el momento
consumativo, como el hurto, que ha dado lugar a diversas teorias que
se estudian en la parte especial. La determinacion del momento
consumativo es un claro problema de la parte especial, a la que
remitimos.

Aqui debemos aclarar que por la forma de consumacion suelen
distinguirse (o8 tipos en instantaneos y permanentes. Se llama delito
instantaneo al que tiene sélo un momento consumativo y permanente
al que tiene un estado consumativo, es decir, que la consumacion se
mantiene en el tiempo como sucede en el secuestro. No es el
resultado lo que se mantiene, sino |a consumacién misma.

De cualquier manera, la circunstancia de que estos tipos tengan una
prolongacién temporal de [a consumacion, no les quita que también
tengan un momento consumativo (el momento en que se priva de
libertad al secuestrado), a partir del cual ya esta consumado el delito
y termina la tentativa.®®

3 E. Zaffaroni, op. cit. pp. 644, 645,
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CAPITULO WV

LIBERTAD PROVISIONAL

El objeto de este capitulo es esclarecer al lector los conceptos doctrinarios y
procesales de la libertad, la libertad provisional bajo caucién y la libertad
provisional bajo protesta, asi como la forma procedimiental en que se puede
obtener el beneficio legal referido, adecudndolo a las reformas procesales
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el dia 10 de Enero de 1894, y
desde luego a aquellas reformas constitucionales publicadas en el mismo diario
el dim 3y 6 de Septiembre de 19893, en cuanto se refiere el articuio 20 fraccion |
de nuestro maximo ordenamiento legal.

4.1. LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION

Primeramente tenemos que dejar en claro 1a confusion que existe entre caucién
y fianza, figuras del derecho que cominmente se confunden en la prictica de
los tribunales de justicia de io penal; la primera es sinonimo de garantia y se
utiliza como género, es decir la caucién es el género que se utiliza para
denominar cualquier garantia; en términos generales cuando nos referimos a
caucién (género), implicara una garantia accesoria para el cumplimiento de una
obligacion principal;, ahora bien, la fianza es una especie del género y si el
género es la caucién, la especie sera cualquier otra figura juridica que derive de
ésta, por lo tanto, las especies seran (articulo 552 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal):

1.- Depdsito en efectivo,

2.- Fianza personal

3.- Prenda

4.- Hipoteca otorgada por el inculpado o tercera persona

5.- Fideicomiso de garantia formalmente otorgado
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En conclusion tenemos que la denominacién de caucién es el género y sus
especies cualesquiera otras que se desprendan de dicho género.

4.1.1, CONCEPTO

Entendamos a la libertad bajo caucién como aquel derecho consagrado en el
articulo 20, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que se otorga a cualquier sujeto que se encuentra sometido a los
procedimientos penales, para obtener su libertad, cuando no se trate de delitos
graves asi especificados por la ley y se garantice el monto estimado de la
reparacion del daiio mas las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado.

Resulta por demas importante hacer la mencion en cuanto al contenido del
articulo 20 fraccion | de la Constitucion Federal, que fue reformado a partir de la
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién el dia 3 de Septiembre de 1993
y 6 de septiembre de 1993, es decir que tal'reforma realmente entro en vigor a
partir del dia 6 de Septiembre de 1994, segun se desprende de la fe de erratas
que se publicaron en e citado Diario Oficial el dia 6 de septiembre de 1993 con
respecto al decreto de que se trata.

Asi pues el texto anterior a la reforma decia:

En todo juicio del orden criminal tendré el acusado las siguentes
garantias:
l. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad
provisional bajo caucion, que fijara el juzgador, tomando en
cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo sus
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, sin més
requisito que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion



de la autoridad judicial, u otorgar otra caucién bastante para
asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su
aceptacion,

La caucion no excedera de la cantidad equivalente a la
percepcién durante dos aflos del salano minimo general vigente
en el lugar en que se cometié el delito. Sin embargo, la
autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del delito, las
particulares circuntancias del inculpado o de la victima, mediante
resolucién motivada, podré incrementar el monto de la caucién
hasta la cantidad equivalente a la percepcién durante cuatro
affos del salano minimo vigente en el lugar en que se cometio el
delito.

Si el delito es intencional y representa para su autor un beneficio
econémico o causa a la victma un darfio y perjuicio patrimonial, la
garantia seré cuando menos tres veces mayor al beneficio
obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastaré que se
garantice la reparacion de los daflos y perjuicios patrimoniales, y
se estard a lo dispuesto en los dos pérrafos anteriores;...

Con la nueva reforma del 3 y 6 de Septiembre de 1993, el texto queda como
sigue:

En todo proceso de orden penal, tendré el inculpado las siguentes
garantlas:
I. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la
libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice
el monto estimado de la reparacién del dafio y de las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no
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se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberén ser
asequibles para el inculpado. En circuntancias que la ley
determine, /a autoridad judicial podré disminuir el monto de la
caucion inicial;

El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado
incumpla en forma grave con cualquiera de las obligaciones que
en términos de ley se deriven a su cargo en razén al proceso....
Las garantias previstas en las fracciones V, Vil y IX también
serdn observadas durante la averiguacion previa, en los términos
y con los requisitos que las leyes establezcan; lo previsto en las
fracciones | y Il no estaré sujeto a condicién alguna.....,

Es pues importante la inovacion del texto del articulo en comento ya que
establece los siguientes puntos de importancia;

1. Ya no se habla de “los juicios del orden criminal® y de “garantias del
acusado”, estos son sustituidos por una redaccion mas técnica, hablandose
ahora de “proceso del orden penai’ y de “garantias del inculpado”.

2. Anterior a la reforma, se podia obtener la libertad provisional bajo caucidn,
tomando en cuenta las circunstancias personales y la gravedad del delito que
se imputaba al inculpado, cuando dicho delito, incluyendo sus modalidades
mereciera ser sancionado con pena cuyo término medio aritmético no fuera
mayor de cinco afios de prision, En la reforma se innova diciendo que el juez
debera otorgarle (al inculpado) la libertad provisional bajo caucién, simpre y
cuando garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se
trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder
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este beneficio. Es pues de suma importancia la nueva redaccién del legisiador,
en el sentido victimolégico, cuando habla ya de reparacion del dafio, sanciones
pecuniarias y delitos graves, ya que asi podremos saber claramente cuando
procede o no el beneficio constitucional de referencia; por ofro lado, el pasivo
del delito queda garantizado en su esfera patrimonial afectada por la comisién
del deiito, siempre que exista dicho perjuicio patrimonial. De igual forma el
articulo en comento exciuye la responsabilidad del juzgador en la aceptacion de
la garantia y delimita claramente e} pardmetro en el cual se podré desplazar el
juez para conceder o negar tal beneficio.

3. Asi es, pricticamente desaparece la que a nuestro parecer consideramos
*caucién subjetiva’, cuando se refiere a cantidades equivalentes a la
perecepcion del salario minimo general vigente del lugar en donde se cometo el
delito, estableciéndose que el monto y la forma de la caucién, deberan ser
asequibles para el inculpado y en circunstancias especiales Ia reduccion de la
caucion inical.

4. En cuanto aludian fos Gltimos dos parrafos del texto anterior en comento,
intencionalidad, preterintencionalidad e imprudencialidad, resulta por demas sin
importancia, ya que con la clasificacion de delitos graves sabemos cuales son
intencionales graves y cuales son imprudenciales graves y por io tanto,
sabemos que éstos no procede tal beneficio; en cuanto a la figura de
pretrintencion, ésta desaparecio de nuestro orden legal positivo y por lo tanto es
irrelevante comentaria.

S. Lo que si resuita importante comentar es fo que agrega el segundo parrafo
de) articuio en comento, cuando nos dice que lo previsto en las fracciones | y ||
no estard sujeto a condicion aiguna. Estableciendo por lo tanto una garantia
ampliada en las leyes procedimentales para el Distrito Federal que en su
momento analizaremos.

Como resultado conceplual, entendemos al beneficio legal de libertad
provisional bajo caucién como aquel beneficio constitucional que se otorga a
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cualquier inculpado que se encuentre sujeto a un proceso penal, consistente en
obtener su libertad cuando se garantice el monto de la reparacion del daiio, las
sanciones pecuniarias que puedan imponerse y no se trate de delitos graves,
distinguiéndose de este concepto los siguentes elementos:

1.- Es un beneficio Constitucional que no se encuentra sujeto a
condicion alguna, salvo las propias condiciones constitucionales y las
reglamentarias de las leyes secundarias.

2.- Dicho heneficio se refiere a la libertad de un sujeto que se
encuentra inmiscuido en un proceso penal y por exclusion no se otorga
en algun otro proceso legal.

3.- Para obtener tal beneficio se debe exhibir caucion bastante que
garantize el monto estimado de la reparacion del daiio, las sanciones
pecuniarias que podrian imponerse y que no se trate de delitos graves
que asi califique la ley secundaria.

4.1.2. MOMENTO PROCEDIMENTAL EN QUE PUEDE
SOLICITARSE

Es de capital importancia para nosotros decir que |a reforma publicada en Diario
Oficial de la Federacion el dia 10 de Enero de 1994, viene a revolucionar toda la
esquematizacion que se tenia en materia de libertad, pues con dicha reforma
encontramos que el momento procedimental en que puede solicitarse el
beneficio legal de libertad provisional bajo caucién es el contenido en el pérrafo
primero del numeral 556 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, cuando nos dice: “Todo inculpado tendra derecho durante la
averiguacion previa y en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional
bajo caucién, inmediatamente que lo solicite, si se reinen los siguientes
requisitos:...”; lo anterior en relacion con el articulo 557 del mismo orden legal
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que alude: “La libertad bajo caucion podréa pedirse en cualquier tiempo por el
acusado, por su defensor o por el legitimo representante de aquél” Asi pues
interpretamos en sentido privado que el beneficio referido se puede solicitar en
cualquier tiempo durante la fase de averiguacion previa y el proceso judicial,
(desde la fijacion del proceso -auto de radicacion o cabeza del proceso- hasta
después que dicte sentencia en el tribunal de alzada) cuando se reunan los
requisitos establecidos por la Constitucion (garantice el monto estimado de la
reparacion del dafio, mds las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado y no se trate de delitos que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio).

Al respecto y en sentido mas amplio opina el insigne jurista Jesus Zamora-
Pierce, en su obra titulada “Garantias y Porceso Penal’ lo siguiente:

En cuanto al momento procedimental en que sea pertinente
solicitar y obtener la libertad, el texto constitucional es claro, mas
s contrariado por la ley secundaria y la préctica de los tribunales.
En efecto, en los términos del articulo 20 fraccion |, resulta que ia
liberacion del inculpado debe ser inmediata, esto @s, no se
supedita a ningln otro acto procesal, con la salvedad de que sélo
puede discernir el juez, que supone, simplemente, la iniciacion del
procedimiento judicial, lo cual ocurre cuando se dicta el auto de
radicacion, de inicio o cabeza del proceso. Por ello, carece de
fundamento el sistema de nuestros codigos procesales, conforme a
los cuales la libertad caucional procede hasta el momento en que el
inculpado ha rendido su declaracion preparatoria (arts. 290,
fraccién Il CPPDF y 154 CFPP). Dado que el juez puede tomar la
declaracion preparatoria hasta cuarenta y ocho horas después de
que el procesado queda a su disposicion, durante ese lapso éste
se ve impedido para solicitar y obtener |a libertad caucional, como
podria hacerlo conforme a la Constitucion. Debemos sedalar que
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los jueces, en la practica de los tribunales, atienden siempre a la
disposicion procesal, con olvido de la norma constitucional,®

4.1.3. SUJETOS PROCESALES FACULTADOS PARA
SOLICITARLA

Los sujetos facuitados para solicitar la libertad provisional bajo caucion son
aquelios a que se refiere el articulo 557 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, esto es: el acusado, el defensor o el legitimo
representante del acusado; sin embargo. no existe impedimento alguno para
considerar que cualquier persona interesada puede solicitar tal beneficio, pues
si estamos a la maxima que nos dice; lo que no esta prohibido esta permitido,
aceptamos que cualquier persona podra solicitarlo y conforme io establece el
articulo en comento dice que “podra ser solicitada®, mds no es restrictivo el
numeral si nos alude “debera ser solicitada’, pues para el caso de que alguien
tramite la libertad del inculpado y ésta sea negada por no ser alguna de las
personas referidas en el numeral referido, violaria el espiritu esencial de la
Constitucion en el articulo 20 fraccién primera, pues éste establece un derecho
amplisimo en beneficio del inculpado.

Los sujetos procesales facultados para solicitar la libertad
caucional, son: ol procesado, acusado o sentenciado y el defensor;
empero, no existe ningin impedimento para que la gestion, en el
orden seiialado, la lleva a cabo cualquier persona. Piénsese en el
margen amplisimo que en este aspecto seiiala la Constitucion; de
tal manera que, todo formulismo encaminado a entorpecer la
gestion pertinente para hecer efectiva esa garantia, seria contrario
al espiritu mismo de nuestra Carta Juridica fundamental,®’

" Jesiis Zamors-Picrce, Garuntias y Proceso Penal, México, Editorial Porriia, 1993, p.181.
n Gtil;mo. Colin Sdachez Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, México, Editorial Pormia, 1990 P
526, 527.



4.1.4. CASOS EN QUE PROCEDE

Para determinar en qué casos procede el beneficio de libertad provisional bajo
caucién, debemos remembrar cudles son los delitos en que se permite tal
beneficio y por consacuencia cudles son los delitos que la ley prohibe conceder
tal beneficio; asi pues para que proceda el beneficio de referencia, debe
hacerse alusion a los delitos graves:

CLASIFICACION DE LOS DELITOS EN FUNCION A SU GRAVEDAD

1. Homicidio por culpa grave. (Art. 60 péarrafo tercero C.P.D.F.)

2. Terrorismo. (Art. 139 parrafo primero C.P.D.F.)

3. Sabotaje. (Art.140 parrafo primero C.P.D.F.)

4. Evasion de Presos (Arts. 150 (con excepcion de la parte primera
del parrafo primero), 152 C.P.D.F.)

5. Ataques a las vias de comunicacion (Art, 168, 170 C.P.D.F.)

6. Corrupcion de menores (Art. 201 C.P.DFF.)

7. Violacion (Arts. 265, 266, 266 bis C.P.D.F.)

8. Asalto (Arts. 286 pérrafo segundo, 287 C.P.D.F.)

9. Homicidio (Arts, 302 en relacion al 307, 313, 315-bis, 320, 323
C.PDF)

10.Secuestro (Art. 366 exceptuando los pérrafos antepenlitimo y
pentitimo C.P.D.F.)

11. Robo Calificado (Arts. 367 en relacion con el 370 parrafos
segundo y tercero cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias seilaladas en los articulos 372, 381, fraccion VIll, y
381-bis C.P.D.F.)

12. Extorisién (Art. 380 C.P.D.F.)

De los anteriores delitos entendemos que no procede el beneficio de libertad
provisional bajo caucion y por exclusién, procederé en lodos los demas casos,
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empero este tema no lo podemos cerrar sin antes recordar al lector que no
todos estos delitos son suceptibles de aplicacion a este trabajo profesional,
pues lo que tratamos de esclarecer es cudles son los casos en que procede, si,
pero adecuado al caso del orden comin en el Distrito Federal cuando se
ejecutan en grado de conato, por lo tanto tenemos que sefialar los delitos
graves para la legislacion penal del Distrito Federal;

CLASIFICACION DE LOS DELITOS GRAVES DEL ORDEN COMUN EN EL
DISTRITO FEDERAL

1. Homicidio por culpa grave. (Art. 60 parrafo tercero C.P.D.F.)

2. Corrupcion de menores (Art. 201 C.P.D.F.)

3, Violacion (Arts, 265, 266, 266 bis C.P.D.F.)

4, Asalto (Arts, 286 parrafo segundo, 287 C.P.D.F.)

5. Homicidio (Arts. 302 en relacion al 307, 313, 315-bis, 320, 323
C.P.D.F)

6.Secuestro (Art. 366 exceptuando los pirrafos antepenilitimo y
pentitimo C.P.D.F.)

7. Robo Calificado (Arts. 367 en relacion con el 370 parrafos segundo
y tercero cuando se realice en cualquiera de las circunstancias
seilaladas en los articulos 372, 381, fraccién Vill, IX y X, y 381-bis
C.P.D.F.)

8, Extorision (Art. 380 C.P.D.F.)

En efecto, fuera de esta clasificacion, no podemos englobar a ningun otro delito,
pues para el tema que nos ocupa, todos los demas delitos permiten el beneficio
de libertad provisional bajo caucion, empero, hay que recordar que tal beneficio
puede obtenerse en cualquier tiempo (durante la averiguacion previa y dentro
del proceso) y fuera de los casos especificados anteriormente.
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4.1.5. TRAMITACION DE LA LIBERTAD

La tramitacién de la libertad provisional bajo caucién, la encontramos contenida
en el Titulo Quinto, Seccion Segunda, Capitulo ll, Articulo 556 y siguentes del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es decir que ésta se
tramitard, segun el codigo adjetivo, de manera incidental, sin embargo nosotros
decimos que tal formalidad es incomprensible, pues ésta es solicitada en la
practica del procedimiento penal de manera verbal y excepcionaimente por
escrito, pues bien, para poder tramitar tal libertad, debemos reunir algunos
aspectos que la propia ley contempla.

En primera debemos llenar los requisitos que exige el articulo 20 fraccion | de
nuesta Constitucion Federal, y como el propio orden juridico dice:
*Inmediatamente que lo solicite, el juez deberé otorgarie la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion
del dafio y de las sanciones pecunianas que en su caso puedan imponerse al
inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente
prohiba conceder este beneficio”. Asi es, no establece formulismo alguno para
tramitar tal beneficio ante el juez y maxime cuando en el parrafo segundo,
segunda parte del citado articulo dice: “.../o previsto en las fracciones | y Il no
estard sujeto a condicién alguna.” Igualmente refuerza y amplia la garantia el
articulo 556 del Cédigo Adjetivo diciendo: *Todo inculpado tendré derecho
(garantia ampliada) durante la averiguacién previa y en el proceso judicial, a ser
puesto en libertad provisional bajo caucién inmediatamente que lo solicite, si se
reunen los siguientes requisitos:..” En efecto no hay formula exacta para
tramitar dicha libertad, solamente si se reunen los requisitos Constitucionales y
procedimentales, es pues necesario decir cuales son esos requisitos; los
primeros quedaron expresados en las lineas que anteceden y los segundos
segun la ley adjetiva aplicable son:
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| Que garantice el monto estimado de la reparacién del daiio; (igual
que lo exige la ley fundamental) y agrega: Tratindose de delitos
que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion no podra ser menor del que resulte aplicindose las
disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo;

Il Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponérsele; (igual que lo exige la ley
fundamental).

il Que otorgue caucion para el cumplimiento de las obligaciénes
que en términios de ley se deriven a 8u cargo en razdn del praceso
(garantia personal de su libertad, a través de alguna de las formas
de caucién que estudiamos al inicio del tema: flanza personal,
prenda, hipoteca, fideicomiso de garantia, depésito en efectivo).

IV Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos
en el parrafo Ultimo del articulo 268 de este cédigo (También
quedaron expresados anteriorments).

También se puede tramitar el beneficio de la libertad provisional bajo caucion
durante la averiguacion previa en los terminos que establace el articulo 574-bis
del ordenamiento adjetivo aplicable que a la letra nos dice; *Lo previsto en este
Capitulo sera aplicable en lo conducente a la libertad bajo caucién que otorgue
el Ministerio Publico en averiguacion previa."; ahora bien, resulta necesario
hablar un poco de la forma incidental que prevé el Codigo adjetivo aplicable,

Aunque ya hayamos estudiado que no existe formula exacta para tramitar la
libertad caucional, plasmaremos las ideas de Garcia Ramirez y Adato de lbarra,
quienes en su obra titulada Prontuario del Proceso Penal Mexicano nos aportan:



*La libertad caucional puede solicitarse en cualquier momento
procedimental. Esto quiere decir que podra hacerse en primera o
segunda instancis, y ain después de haberse pronunciado
sentencia por el Tribunal de Apelacion, cuando sea solicitado
amparo directo® (Colin Sénchez, Derecho p. 534). De los términos
del articulo 20, fraccion I, C., se sigue que la liberacion del
inculpado debe ser inmediata, esto es, no se supedita a ningln otro
acto procesai, con la salvedad de que sdlo puede discernirla el
juez, cosa que supone simplemente, |a iniciacion del procedimiento
judiciai, lo cual se plantea con el auto de radicacion, de inicio o
cabeza de proceso. Por ello, carece de fundamento el sistema de
nuestros Cadigos, que posponen la caucionai hasta el momento en
que el inculpado ha rendido su declaracién preparatoria (articulos
290, fraccion II, Cdf., y 254 Cf.),*® manteniendo asi |a solucién que
en su hora acogié el articulo 263 del Cdf. de 1880, que hoy dia no
tiene razdn de ser. “La solicitud de libertad provisional bajo caucion
puede formularse con eficacia en cualquier fase del procesc:
primero o segunda instancia; en ésta , tiene caso cuando el fallo
del inferior impuso una pena que no excede de cinco afios, a pesar
de que la penalidad abstracta correspondiente al delito pudiera
tener una media aritmética superior a dicho tiempo® (Garcia
Ramirez, Curso, p. 408). Ademds, “aun cuando la libertad
provisional, bajo caucion se encuentra enclavada entre los
incidentes, no se tramita por separado del procedimiento principal,
Esto asi en virtud de que en caso contrario tal vez se vuinera la
celeridad que la Constitucion ha querido imponer al otorgamiento
de ese beneficio® (Garcida Ramirez, curso, p. 411). “La libertad
provisional bajo fianza o caucion que se concede a una persona en

 El anticulo 290 del Cédigo de Procedimientos Pensles para el Distrito Feders), fué reformado por el articulo
segundo del decreto de 22 de Diciembre de 1990, publicado en ¢l Diario Oficial de ls Federacidn de 8 de Enero de
1991, después fué reformado por el articulo tercero del decreto publicado en Diario Oficial de la Federacion de 10
de Enero de 1994, en vigor el primero de febrevo del mismo ailo, pars quedar como sigue en el pirrafo que slude el
autor: “Si ¢} indiciado no hubiese solicitsdo su libertad bajo caucion en averiguscion previs, se le haré saber
nucvamente de ese derecho en Jos términos del articulo 20 fraccion I de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y del anticulo 566 de este codigo.
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tanto en el proceso se discute la responsabilidad en que incurrié o
on que pudo haber incurrido, tiene dos aspectas; uno, el de orden
conatitucional, consignado como garantia en la fraccion | del
articulo 20 de nuestro Cddigo Politico, y otro, el procesal, que no
conaiste en olra cosa, més que en la simple regulacion que la ley
hace de aquella garantia” (Perez Palma, Guia, p. 422).*

4.2. LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO PROTESTA

Antea de iniciar el tema relativo a |a libertad provisional bajo proteata, hay que
aclarar al lector que a raiz de las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 10 de Enero de 1994, ha canbiado el esquema de la libertad,
por lo tanto los textos y opiniones que se toman no estdn actualizadoa, sin
embargo por nuestra parte los actualizaremos a los textos vigentes y daremos la
explicacion que a nuestro parecer es méa adecuada.

4.2.1. CONCEPTO

La libertad bajo protesta, también llamada “protestatoria®, es un
derecho otorgado (por las leyes adjetivas) al procesado, acusado o
sentenciado por una conducta o hecha, cuya sancion es muy leve,
para que, previa satisfaccion de ciertos requiaitoa legalea y
mediante una garantia de caracter moral, obtenga su libertad
provisional,

En contra posisicion a la libertad caucional, ia libertad provisional
bajo protesta no es una garantia consagrada por fa Constitucion
Politica; es un hecho establecido por laa normas legales del
procedimiento, para cuya obtencién no se requiere satisfacer
ningin requisito de tipo econdmico, sino de orden moral; “ia

'l'”s;tp'ol(:;mh Ramirez, Victoria Adato Ibera, Prontuario de Pracedimientos Penales, México, Editorist Porris,
,p- 169,
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palabra de honor del procesado®. Siendo asi, es un derecho
potestativo para el beneficiario; en cambio, el érgano jurisdiccional
esta obligado a concederla, siempre y cuando estén satisfechas las
exigencias legales del caso.

Es digno de encomino que nuestra iegislacion haya instituido este
derecho, atendiendo sin duda, entre otros factores, a la situacion
ruinosa que en el orden econdmico guardan muchos procesados
por delitos leves, quienes no podran gozar de ese beneficio ante la
imposibilidad de cubrir las garantias necesarias para ese objeto.
Por otra parte, la libertad provisionai bajo protesta, como 10 hace
notar Gonzalez Bustamante, “evita la Imposicion de penas
corporales de corta duracién y la influencia maiéfica que ejercen
las prisiones en los delincuentes primarios y en los presuntos
responsables de un deiito que tengan el cardcter de procesados,
porque de esta manera se elimina, para los ocasionales la
promiscuidad y el castigo morboso de ias carceles,”

Al igual que la libertad bajo caucion, la libertad provisional bajo
protesta es, segin nuestros Codigos, un incidente. Si bien su
tramitacion procesal pudiera ser en cierta forma la base de tal
consideracion, por otra parte, su propia naturaieza, la prontitud con
que debe resolverse, y la préctica constante seguida en los
triounales, nos demuestran la simplicidad de su tramite,”’

Desde luego coincidimos con la opinion del profesor Guillermo Colin Sénchez,
en la forma de conceptualizar la libertad provisional bajo protesta como una
forma procesal de ampliar la garantia de libertad provisional bajo caucion,
derecho que lo encontramos concedido en el cédigo procedimiental y que
permite obtener la libertad protestatoria mediante una garantia ya no de caracter
pecuniario, sino una garantia de cardcter moral, es decir, mediante la palabra

* Citado por G. Colin, op. cit. p. $36.
* fbidem, pp. 536, $37. -
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de honor del inculpado consistente en no fugarse o extraerse a la accion de la
justicia. En efecto, este derecho constituye una ampliacion de garantia
constitucional en favor del inculpado, por cuanto no esta condicionada al
otorgamiento de una garantia econdmica, sin embargo resulta necesario tomar
la opinién de Manuel Rivera Silva, quien en su obra nominada E/ Procedimiento
Penal opina;

El segundo incidente de libertad que consignan nuestras leyes
positivas es el llamado “Libertad provisional bajo protesta,” Para
explicar, en términos breves, este incidente, se puede decir: es
una libertad provisional concedida con la garantia de la palabra de
honor. En este incidente el honor sustituye al dinero,”

4.2.2. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA

El beneficio de libertad provisional bajo protesta, procede en los términos que
establece el articulo 552 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, diciendonos éste:

Libertad protestatoria es la que se concede al procesado siempre
que se lienen los requisitos siguientes:

I. Que el acusado tenga domicilio fijo y conocido en el lugar que se
siga el proceso,

Esta fraccion establece que; si el inculpado tiene domicilio fijo en el lugar donde
se ventila el proceso, es mas dificil que deje su domicilio para sustraerse a la
accion de la justicia, pues como todo hombre; se arraiga a su localidad y
dificiimente la dejaria tratédndose da un delito de penalidad baja.

" Manuel Rievera Silva, EI Procedimiento Penal, México, Editorial Pornia, 1973, p. 353.
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Il. Que su residencia en dicho lugar sea de un afio cuando menos.

El legislador establecid la residencia de una afo, porque creemos que una
persona que vive un afio en determinada localidad, esta comenzando a enraizar
Sus compromisos,

ill. Que a juicio del juez, no haya temor fundado de que se sustraiga
a la accion de la justicia.

Esta fraccion fue reformada por el articulo tercero del decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion del 10 de Enero de 1994, en vigor el primero de
febrero del mismo afio y queddé como se expuso.

V. Que proteste presentarse ante el Tribunal o Juez que conozca
de su causa, siempre que se le ordene.

Esta fraccion es en si la esencia del honor del inculpado, constituye el
otorgamiento de la garantia moral que sustituye a la garantia pecuniaria,

V. Que el inculpado no haya sido condenado por dalito intencional,

Creemos que esta fraccion se establecio de la forma que aparece para probar la
solvencia moral del inculpado.

VI. Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de tres
afos de prision. Traténdose de personas de escasos recursos, el
juez podré conceder este beneficio cuando la pena privativa de
libertad no exceda de cinco afios.

Esta fraccion fue reformada por el articulo tercero del decreto de 16 de
diciembre de 1991, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 30 del
mismo mes y ailo, después por el articulo tercero del decreto publicado en el
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Diario Oficial de la Federacion de 10 de Enero de 1994, quedando como lo
asentamos, creemos que ia intencion del legislador es establecer una medida
minima en los deiitos ieves, innovando en el texto mismo del articulo en
comento cuando alude a personas de escasos recursos y estableciendo para
éstos una vez més la ampliacion de la garantia para las clases mas
desprotegidas.

No obstante lo anterior, el articulo 553 del citado orden legal, establece un
nuevo freno cuando dice: “La libertad protestaloria se concede siempre, bajo la
condicién de que el agraciado desemperie algin trabajo honesto,”

Por su parte el articulo 555 establece: ofros casos de procedencia de la libertad
protestatoria: La libertad bajo protesta, procede sin los requisitos anteriores, en
fos siguentes casos:

}. Cuando se hubiese prolongado la prision preventiva por més tiempo de que
como médximo fije la ley al delito que motivare al proceso. Desde luego si la
prision preventiva es mayor a la pena del delito que motivé el proceso, resultaria
ilégico e inhumano que el procesado se mantuviere privado de su libertad,
cuando la pena mdxima a que pudieran condenario ya la cumplié en prision
preventiva,

La fraccién anterior encuentra su base constitucional en el articulo 20, fraccion
X, pérrafo segundo al decir: “Tampoco podrd prologarse la prisién preventiva por
mas tiempo del que como méximo fije la ley al delito que motivare el proceso.”
Establece ia fraccion en comento, una garantia de seguridad juridica que se
eleva a nivel constitucional, prohibiéndose prolongar la prision preventiva
cunado se presume que ia pena maxima a que se puede condenar a un
inculpado ha sido cumplida en prisioén preventiva.

La fraccion segunda del articulo 255 establece: “Cuando habiéndose
pronunciado sentencia condenatoria en primera instancia, la cumpla
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integramente el acusado, y esté pendiente el recurso de apelacion.” Claro, si
se dicta un fallo en ei que condene al sentenciado y éste a su vez ya cumplio a
lo condenado, es de entendido que ya se cumplié con la condena del fallo,
aunque haya interpuesto el recurso de apelacion y resulte comfirmado en el
tribunal de alzada, el sentenciado ya cumplio con la ejecucién que en su caso
podrian imponerle en {a sentencia.

4.2,3. MOMENTO PROCEDIMENTAL EN QUE OPERA

La libertad debera solicitarse por el procesado, acusado o0
sentenciado, o por su fegitimo representante, en el procedimiento
del fuero comiin ante el juez correspondiente; y, en el fuero federal,
ante el respectivo juez de distrito.

Tomando en cuenta la naturaleza de la libertad protestatoria y,
ademads, las disposiciones legales que la gobierna, ésta procede en
cualquier momento del proceso, es decir , desde que ei probabie
autor def delito ha sido puesto a disposicion dei juez y no solamente
en sentencia (como vulgarmenie se cree), pues dados (os
lineamientos de las leyes adjetivas, éstas asi lo consagran.”

Sin embargo aqui hay que hacer referencia a la reforma Constitucional de! dia 3
de Septiembre de 1993, que en el parrafo segundo, Gitima parte de! articulo 20
del maximo orden legal establece que io previsto en las fracciones | y Il no estd
sujeto a condicion alguna, y si bien es cierto que la fraccion | dei citado numeral
establece la inmediatez de la libertad provisional bajo caucion y no la libertad
protestatoria, y ésta a su vez es una ampliacion de ia anterior, debera ampliarse
tal libertad protestatoria tanto al proceso como a la averiguacion previa.

 G. Cain, op. cit. pp. 37, $38.



CAPITULOYV

DOCTRINA Y DISTINCION DE CRITERIOS EN LA PROCEDENCIA E
IMPROCEDENCIA DEL BENEFICIO LEGAL DE LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION

Este quinto y ultimo capitulo pretende dejar en claro los elementos doctrinarios,
legales y jurisprudenciales del beneficio legal de libertad provisional bajo
caucion en los delitos graves del orden comun en |a legislacion penal positiva
para el Distrito Federal, cuando éstos son ejecutados en grado de tentativa.
Ademas, demarcar las fronteras existentes entre el criterio de procedencia y de
improcedencia legislativa del beneficio legal referido, asi como mezclar de
manera precisa y estratégica el contenido de los cuatro capitulos precedentes,
desechando y acoplando las bages estudiadas.

5.1. LA DOCTRINA,

Desde luego no podemos empezar a hablar de ias bases legales positivas y
jurisprudencia, sin antes retomar algunas ideas que plasmamos en capitulos
anteriores, ideas que intercalaremos momento a momento a razon de lo
estudiado, por lo cual ahora iniciaremos con el tema de interpretacion de la ley
" penaly los principios que a rigen

Es importante remembrar el principio de proscripcion de la analogia, recordando
lo sostenido por el Doctor Eugenio Ratil Zaffaroni:

Si por analogia en derecho penal se entiende completar el texto
legal en forma de entenderlo como prohibiendo lo que la ley no
prohibe, considerando antijuridico 1o que la ley justfica, o
reprochable lo que no reprocha, o en general punible lo que no



pena, basando la conclusién en que prohibe, no justitica o reprocha
conductas similares, este procedimiento de interpretacion queda
absolutamente vedado del campo de la elaboracion cientifico-
juridica del derecho penal. Ello cbedece a que s6lo la ley del Estado
es la que resuelve en qué casos éste tiene injerencia
resocializadora afectando los bienes juridicos del penado con la
pena, no pudiendo el juez “completar” los supuestos. Como el
derecho penal es un sistema discontinuo, la misma seguridad
juridica, que requiere que el jusz acuda a la analogia en el derecho
civil, exige que se abstenga de semejante procedimiento.*

112

Para nuesira materia, la ley penal se debe interpretar al contenido estricto de su
espiritu, més no podremos analogar, comparar o0 agregar un supuesto al
contenido de las leyes psnales, pues hacerio equivaldria romper con este
principio de interpretacion de la ley penal,

Con el propésito de reforzar el principio de referencia, resulta de capital
importancia para nuestro tema retomar la opinién del Doctor Carrancé y

Trujillo:

La doctrina ha sotenido que debe admitirse la aplicacién analégica
de la ley cuanto se trata de causas de justificacion, excusas
absolutorias o circunstancias atenuantes, si los motivos han
sobrepasado a los limites previstos por la misma ley, lo que no seria
sino interpretacion extensiva y favorable... El principio de la estricta
legalidad penal, base del nullum crimen nulla poena sine iege,
aunque muy combatido por los que niegan el derecho liberal, debe
mantenerse no obstante la indefensién soclal que en ocasiones
pueda significar; pues s6lo é! garantiza la libertad humana frente a

¥ E. Zaffaroui, op. cit. p. 141
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humana frente a las arbitrariedades del poder, que en la aplicacion
analégica de la ley penal ha encontrado un instrumento de represion
dirigido contra los adversarios politicos. La rigidez de ese principio
sélo cabria atenuarla tratindose de excluyentes de incriminacion,
siempre que se tratara de las causas extralegales de justificacion y
por cuanto en ésias no hay antijuricidad,

Por lo que hace a nuestro derecho, la Constitucion prohibe la
interpretacién analdgica de {a ley penal consignando que no es
vilida, como tampoco lo es la por mayoria de razén (art. 14 pérr. 3
const.). Pero es claro que, fundindose la prohibicién en el dogma
nullum cnmen nulla poena sine fege, resultaria negado de
concederse al juez la facultad da crear delitos no tipificados
legaimente, la prohibicion constitucional sélo regiréd para la
interpratacion judicial, mas no para la auténtica.”

Para entrar al estudio de las leyes positivas y jurisprudencia debemos hablar de
como 80 interpreta la ley penal segun nuestro estudio

Esa estricta legalidad o estricta aplicacion da la lay penal no obsta
para que sea posible su interpretacion, ya que interpretar no es otra
cosa que dasentraiiar el sentido de una cosa, y si la lay as confusa,
interpretaria sera aclarar su sentido y si as ciara saré entander su
contenido para adecuaria al caso especifico an cuestion, referir el
precepto abstracto a la vida real a que se aplica. *

Para poder desentraiar el sentido real de la ley penal tenemos que recordasr la
idea de interpretacién de la ley pena!, avocéndonos a los diferentes sistemas

¥ R, Cananci, op, cit. p. )78,
* Itidem, p. 175.
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estudiados; los tipos de interpretacion de la ley penal son tres segin nos
interesa:

1. Segun el sujeto que lo realiza.

2. Segtin el método empleado.

3. Segin su resuitado.

Cuando estudiamos ia interpretacion de la {ey penal seglin los sujetos
descubrimos que existen tres formas de interpretacion; la primera es conocida
como privada, la segunda conocida como judicial y por ultimo {a llamada
legisiativa. |

De la interpretacion privada o doctrinal asentamos que ese tipo de
interpretacion de ia ley, es realizada por los particulares y en su caso por los
estudiosos de! derecho; de la interpretacion judicia) afirmamos que aquélia es
realizada por los tribunales y consiste en la interpretacién fegal que hacen los
jusces, respecto de los juicios que conocen dentro de su émbito competencial; y
para finalizar hablamos de la auténtica o legisiativa sosteniendo que aquelia la
emite el propio legislador para precisar el sentido de {as leyes que dicta,
pudiendo ser contextual o posterior, segin se haga en el mismo texto legal o en
otro expedido después, es decir, a veces formula normas aclaratorias de otras
en e mismo cuerpo legal, o bien en una ley diferente alusiva a {a que pretende
desentrafiar.

De la interpretacién de la ey penal segin el resullado afirmamos que es
declarativa si a juicio del intérprete las palabras usadas en el texto significan
exactamente lo que su entendimiento idiomdtico, o sea, cuando descubre que la
ley dice precisaments lo mismo que expresan las palabras empleadas; es
extensiva, si el intérprete concluye que las palabras empleadas en el precepto
expresan menos que la voluntad de (a ley; el intérprete descubre que es mis
amplio el émbito de la disposicién. En la interpretacién extensiva se amplia o)
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significado estricto de las palabras empleadas, para lograr que coincida con lo
que se quiso expresar, pero que no lo dicen claramente los vocablos utilizados
(minus dixit quam voluif). En |a interpretacion extensiva no se pretende ir mas
alla de la voluntad de la ley, sino descubrirla, a pesar de que en un sentido
estricto las palabras dicen menos de lo que se pretendié expresar con ellas. La
interpretacion restrictiva es aquella que se da cuando el intérprete descubre que
las palabras empleadas en la ley expresan més de lo que significan. (polius dixit
quam voluif). Es progresiva cuando se adecua el texto legal a los elementos
cambiantes de cultura, de costumbres y de medio social, comprendidos en la ley
0 supuestos por ella, y evoluciona de acuerdo con esos factores, aun cuando la
redaccion del precepto permanezca inalterada.

Por (ltimo sostuvimos que la interpretacion de |a ley penal, segin los métodos
empleados, seria gramatical y légica; la primera consiste en atender
exclusivamente al estricto eignificado de las palabras empleadas por el
legisiador al expedir el texto legal, y la logica o teleolégica tiene por objeto
determinar el verdadero sentido de |a ley, mediante el andlisis del texto legal,
por el estudio de la exposicion de motivos y de las actas de los trabasjos
preparatorios.

Una vez comprendido y resumido las ideas fundamentales de los principlos que
rigen a la ley penal y sus métodos de interpretacién, pasaremos a la
interpretacion privada de las leyes y analizaremos la procedencia del beneficio
legal de libertad provisional bajo caucion en el siguiente tema.
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8.2. CRITERIO DE PROCEDENCIA EN LA LIBERTAD
PROVISIONAL SEGUN LA INTERPRETACION PRIVADA

Iniciamos el tema comentando el cuerpo normativo en el que toda ley
secundaria sustenta su base esencial: la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Si nos toca hablar de procedencia de la libertad provisional en los delitos graves
del orden com(n en la legislacion positiva, primeramente habremos de hacernos
la siguiente pregunta: ¢Cuéles serian los fundamentos constitucionales para
hablar de procedencia o improcedencia del beneficio de libertad provisional bajo
caucion?

La respuesta la encontramos claramente plasmada en las garantias individuales
que consagra nuestra Carta Magna. El Titulo Primero, Capitulo Primero (De Las
Garantias Individuales), en su articulo 1 establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
parantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

Este precepto legal entrafia de manera categérica e innegable el derecho
absoluto de igualdad entre todos los seres humanos. Esta declaracion de
igualdad plasmada en el primer articulo de nuestra Carta Magna, responde a la
esencia de la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”. Al
senalar que ‘“todo individuo gozara de las garantias que otorga esta
Constitucion’, se refiere a personas fisicas o morales que viven o se hallan
establecidas, aunque sea de manera provisional, dentro del territorio de nuestra
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nacion, sin que importe su nacionalidad, calidad migratoria, sexo, edad, estado
civil, tendencia politica, religion etcétera, es decir con el solo hecho que se
encuentre en los Estados Unidos Mexicanos, gozara de todas las garantias de
libertad, igualdad, propledad y seguridad juridica,

Estas garantias pueden suspenderse o restringirse con las condiciones que
nuestro maximo orden legal establece, de lo cual surge una nueva pregunta:
¢Cudndo pueden restringirse en nuestra Constitucion esas garantias -- y
proplamente preguntado en relacion al tema que estamos resolviendo -- cuando
puede restringirse esa garantia de libertad.?

Al respecto el articulo 14 de la Constitucion Federal nos dice en su parrafo
segundo:

Nadie podra ser privado de !a vida, de_la_libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecldos, en el que se cumplan
las fomalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

Asj es, todo individuo goza de las garantias otorgadas por la Constitucién, sin
embargo se puede restringir esa garantia de libertad mediante un juicio seguido
ante un tribunal previamente establecido, cumpliendo las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho; de lo anterior se desprende que el citado numeral consagra la
garantia de audiencia, por lo cual para que un hombre pueda ser privado de la
garantia de libertad, deberd ser oido y vencido en juicio por un tribunal
preestablecido y con leyes expedidas antes del hecho imputado.



Esta garantia no tendria razon de ser si no supiéramos cudles son los casos en
que puede ser privado un sujeto de la libertad, a tal respecto encontramos lo
contenido en el articulo 16 de nuestro supremo orden:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicllio, papeles, o
posesiones, sino en virtud de mandamienlo escrilo de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal dej procedimiento,

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
sefiale como delito, sanclonado cuando menos con pena privaliva de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que inlegran €l tipo penal y la probable
responsabilidad del indiclado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su més esticta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado
poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la
misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

Sdlo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicla, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén
de ia homa, lugar o circunstancia, el Ministeio Publico podrd, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detendio
deberd inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libetad con las
reservas de ley,

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion
de la autoridad judicial; este plazo podré duplicarse en aquelios casos que la ley



119

prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
sera sancionado por |a ley penal.”

Del numeral plasmado encontramos que son tres los supuestos en que
podemos ser privados de la garantia de libertad, segun nuestra Constitucion:

1. Mediante orden de aprehension librada por una autoridad judicial, siempre
que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho que la ley senale
como delito, siempre que ese delito sea sancionado cuando menos con pena
privativa y que existan datos suficientes que acrediten los elementos de
integracion del tipo penal asi como la responsabilidad del indiciado.

2. Cuando se trate de delito flagrante cualquier persona lo podra hacer, con la
condicién que se ponga inmediatamente a disposicion del agente del Ministerio
Publico, ya sea que lo haga quien lo detuvo o la autoridad inmediata
(generalmente policias).

3. Cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo
fundado de que el indiciado puede sutraerse a la accién de la justicia, que no
haya una autoridad judicial por razones de hora, lugar, circunstancia, en esos
casos se faculta al Ministerio Piblico para que ordene una detencion, pero
tendra responsabilidad en hacerlo debiendo éste, fundar su actuacion
expresando los indicios que motivaron su proceder.

No obstante, los tres casos plantean situaciones distintas; en la primera se
presume que ya hubo un procedimiento de averiguacion previa y se consigné,
que esa consignacion ya fue radicada en el juzgado de lo penal dentro de su
@mbito de competencia y que el Ministerio Publico de Control de Procesos de
alguna Procuraduria de Justicia ya solicitd al juez que conoce de la causa una
orden de aprehension y este a su vez la concedid, ordenando a la policia
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judicial su cumplimiento; en el segundo caso se presume que en la comision de!
delito o en cuasi-consumacién de la perpetracion del delito o una vez
consumado el delito, alguna persona por circunstancias del destino presencio
esa consumacion o cuasiconsumacion y se avoco a la detencion del individuo
que se presume ejecutd ei acto ilicito, por lo cual una vez detenido lo puso a
disposicion de una autoridad inmediata o directamente al Ministerio Publico; en
el tercer supuesto, el Ministerio Publico ya tuvo conocimiento de la perpetracion
de algun delito, pero este delito tuvo que ser grave segun la ley, y posiblemente
se susiraiga a la accion de la justicia y no hay una autoridad judicial para
solicitar una orden de aprehension, entonces éste ordena la detencion, bajo su
responsabilidad, y con |a reserva de fundar y motivar su proceder.

Estas tres hipotesis son distintas en cuanto a su forma pero comunes en cuanto
al fondo, en los tres casos ha sido privada de la libertad una persona y a su vez
ha sido inmiscuida en un procedimiento de caracter penal, con ello, se abre otra
interrogante: ¢Cuales son las condiciones en que la Constitucion nos restituye
la garantia de libertad.? Nuestro méximo orden legal nos da la respuesta, a esta
pregunta, en el articulo 20, fraccion I

En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguentes
garantias;

|. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarie la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto
estimado de la reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se trate de
delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio.
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El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles
para el inculpado. En circuntancias que la ley determine, la
autoridad judicial podra disminuir el monto de |a caucidn inicial;

El juez podré revocar la libertad provisional caundo el procesado
incumpla en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en
términos de ley se deriven a su cargo en razon al proceso.

Las garantias previstas en las fracciones V, VIl y IX también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los
requistos que las leyes establezcan; lo previsto en ias fracciones | y
ii no estara sujeto a condicién alguna,

Una vez encontradas las garantias procesales penales, dejamos en el entendido
de que existe un beneficio de libertad provisional para aquellas personas que
han sido inmiscuidas en un procedimiento penal, pero ;Qué es ese beneficio,
cudéindo procede y ante quién procede.?

El beneficio de libertad provisional bajo caucién es aquel derecho consagrado
en el articulo 20, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que se otorga a cualquier sujeto que se encuentra sometido a los
procedimientos penales, para obtener la libertad, cuando no se trate de delitos
graves asi especificados por la ley y se garantice el monto estimado de la
reparacion del daiio, mas las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado.

¢Cuiindo procede? Cuando no se trate de delitos graves, se garantice la
reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias que en su caso podrian
imponerse. ¢ Ante quien procede?, segun el articulo constitucional de referencia,
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procedera ante el juez, sin embargo la legislacion procedimental para el Distrito
Federal en su articulo 556 lo amplia de la siguiente manera:

Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y en
el praceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucion,
inmediatamente que lo solicite, si se reunen los siguientes
requisitos....

Lo anterior con relacién al articulo 557 del mismo orden legal que estipula:

La libertad bajo caucion podra pedirse en cualquier tiempo por el
acusado, por su defensor o por el legitimo representante de aquél.

Interpretamos en sentido privado que el beneficio referido se puede solicitar en
cualquier tiempo durante la fase de averiguacion previa y el proceso judicial,
(desde la fijacion del proceso -- Auto de radicacién o cabeza del proceso --
hasta después de que dicte sentencia el tribunal de aizada) cuando se reunan
los requisitos establecidos por la Constitucién (garantice el monto estimado de
la reparacion del daflo, més las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado y no se trate de delitos que por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder este beneficio).

¢Cudles son esos delitos graves que Is ley expresamente prohibe conceder tal
beneficio, cudles son esos delitos graves para el Distrito Federal.? Los delitos
graves segun se desprende del cuarto parrafo del articulo 268 de la legislacion
adjetiva aplicable en el Distrito Federal son los siguentes;

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos

graves, los siguientes: Homicidio por culpa_grave previsto en el
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articulo 60 parrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139
parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo 140 parrafo primero;
evasion de presos previsto en los articulos 150 con excepcion de la
parte primera del parrafo primero y 152; ataques a_las vias de
comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién_de
menores previsto en el articulo 201; violacion previsto en lo articulos
265, 266 y 286 bis; asalto previsto en los articulo 286 parrafo
segundo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con relacién
al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo 368
exceptuando los parrafos antepentiitimo y pendiltimo; robo calificado
previsto en los articulos 367 en relacion con el 370 parrafos
segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias seiialadas en los articulos 372, 381 fraccion Vill, IX y
X, y 381 bis; y extorsion previsto en el articulo 390 todos del Cédigo

Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero comin y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal.”

Si, pero no hay que olvidar que nuestro tema se avoca exclusivamente a delitos
graves en el Distrito Federal y segun ya dijimos son: 1. Homicidio por culpa
grave. (Art. 60 parrafo tercero, 2. Corrupcién de menores (Art. 201 C.P.D.F.), 3.
Violacion (Arts. 265, 266, 266 bis C.P.D.F.), 4. Asalto (Arts, 286 pdrrafo
segundo, 287 C.P.D.F.), 5. Homicidio (Arts. 302 en relacién al 307, 313, 315-bis,
320, 323 C.P.DF), 6.Secuestro (Art. 366 exceptuando los parrafos
antepentiltimo y penuitimo C.P.D.F.), 7. Robo Calificado (Arts. 367 en relacion
con el 370 parrafos segundo y tercero cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias seialadas en los articulos 372, 381, fraccién VilI, IXy X, y 381-
bis C.P.D.F.),8. Extorsién (Art. 380 C.P.D.F.).

Estos son los delitos graves que nos interesan, pero desgraciadamente
nuestros Grdenes legales hablan exclusivamente de delitos graves consumados
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y no de delitos graves ejecutados en grado de tentativa. Hasta el momento
sabemos que cualquier sujeto que realice una conducta delictuosa considerada
como grave, no puede obtener el grandioso beneficio de la libertad provisional
bajo caucion pero, repetimos (Que es la tentativa, cual es la tentativa de que
hablan nuestros codigos, qué delitos graves pueden ejecutarse en grado de
tentativa y qué pasa con aquellos delitos graves ejectados como tentados? A la
primera: hay tentativa cuando se realizan actos encaminados objetiva y
subjetivamente a la consumacién de un delito, si éste no se produce por la
invasion de causas interruptas, externas y ajenas a la voluntad del agente. A la
segunda interrogante respondemos que la legislacion penal sustantiva para el
Distrito Federal, en su articulo 12 nos dice:

Existe tentativa punible cuando la resolucion de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado u omitiendo los que deberian evitarlo,
si aquél no se consuma por causas ajenas a |a voluntad del agente.

Del articulo en comento se desprende del primer péarrafo lo siguente: “habré
tentativa punible cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza®, esto
implica la fase externa del iter criminis y propiamente lo relativo a la preparacion
de |a fase externa; por otro ado la realizacion debe ser total o parcial; puniendo
por lo tanto la tentativa acabada (concebida como propia),y la inacabada por no
consumarse por causas ajenas a la voluntad del agente. En cuanto a la tercera
pregunta de cuales son esos delitos graves que pueden ejecutarse como
tentados. Es sabido que no todos los delitos graves de la legislacion penal
positiva para el Distrito Federal tienen la posibilidad consumarse con su sola
aparicion en la vida juridica y como consecuencia no todos pueden presentar el
grado de conato, sin embargo hay delitos que si pueden presentar en su
realizacion el grado de tentativa y éstos segun nuestro estudio son:1.
Corrupcién de menores (Art. 201 C.P.D.F.), 2. Violacion (Arts. 265, 266, 2686 bis
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C.P.D.F.), 3. Asalto (Arts. 286 parrafo segundo, 287 C.P.D.F.), 4. Homicidio
(Arts. 302 en relacién al 307, 313, 315-bis, 320, 323 C.P.D.F.), 5. Secuestro
(Art. 366 exceptuando los parrafos antepentitimo y pentltimo C.P.D.F.), 6. Robo
Calificado (Arts. 367 en relacion con el 370 parrafos segundo y tercero cuando
se realice en cualquiera de las circunstancias seiialadas en los articulos 372,
381, fraccion VI, IX y X, y 381-bis C.P.D.F.), 7. Extorision (Art. 380 C.P.D.F.).

A nuestra ultima interrogante debemos responder ampliamente, ya que
constituye la base del problema a resolver ,Qué pasa con aquellos delitos
graves ejecutados como tentados? Antes de responder debemos aclarar al
lector que esta primera interpretacion que haremos es segun el sujeto que la
realiza como privados, pues somos particulares; en cuanto a la interpretacion de
la ley segun el resultado sera para nuestro estudio de caracter declarativa,
porque las palabras empleadas en los textos legales aignifican‘ exactamente lo
que su entendimiento idiomatico; y por ultimo interpretaremos la ley penal segun
el método utilizado, como gramatical, porque atenderemos exclusivamente al
estricto sentido de las palabras empleadas por el legisiador.

Pues bien, bajo este orden la Constitucion otorga el beneficio de libertad
provisional bajo caucion y nos dice que 1o podemos solictar ante el Juez que
conoce de la causa, ain mas el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal abunda en su articulo 556 diciendo que en cualquier parte del
procedimiento penal, ante el Ministerio Publico (fase de averiguacion previa) y
en el proceso judicial; empero no se debe tratar de delitos graves asi calificados
por la ley (segin nuestra Contitucion y el propio Cédigo adjetivo ya citado), y
como dice en el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal que “por afectar de manera importante valores fundamentales
de la sociedad, se califican como delitos graves los siguentes:...", entonces la
interprtetacion segln el resultado; es declarativa por lo tanto el legislador usa
en el texto exactamente 1o que su entendimiento idiomatico; por lo tanto, afecta
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valores fundamentales de la sociedad, pero sdlo en los delitos graves
consumados; y al interpretar segin los métodos en sentido gramatical,
atendiendo exclusivamente al estricto significado de las palabras empleadas por
el legislador al expedir el texto legal, luego entonces si es gramatical, el
legislador no quiso hablar de delitos graves tentados, sino de delitos graves
consumados,

No obstante el parrafo que antecede se preguntara el lector por qué no agregar
de manera complementaria a los delitos tentados, pues éstos también afectan
de manera fundamental los valores de la sociedad. Porque para el caso de
hacerlo afectariamos el principio de proscripcion de la analogia en este sentido:

Si por analogia en derecho penal se entiende completar el texto
legal en forma de entenderlo como prohiblendo lo que la ley no
prohibe, considerando antijuridico lo que la ley justifica, [
reprochable lo que no reprocha, o en general punible lo que no
pena, basando la conclusién en que prohibe, no justitica o reprocha
conductas similares, este procedimiento de interpretacién queda
absolutamente vedado del campo de la elaboracion cientifico-
juridica del derecho penal. Ello oBodece a que sdlo |a ley del Estado
es la que resuelve en qué casos éste tiene injerencia
resocializadora afectando los bienes juridicos del penado con la
pena, no pudiendo el juez “completar” los supuestos.”

Ni nosotros debemos completar los textos de la ley, ya que hacerlo seria dar un
golpe bajo a la doctrina penal, ain mds recordemos lo dicho por el insigne
jurista RaGl Carranca y Trujillo:

" B, Zaffarons, op. cit. p. 14|
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La doctrina ha sotenido que debe admitirse la aplicacién analdgica
de la ley cuanto se trata de causas de justificacion, excusas
absolutorias o circunstancias atenuantes, si los motivos han
sobrepasado a los limites previstos por la misma ley , 10 que no
seria sino interpretacion extensiva y favorable.....El principio de la
estricta legalidad penal, base del nullum crimen nulla poena sine
lege, aunque muy combatido por los que niegan el derecho liberal,
debe mantenerse no obstante la indefension social que en
ocasiones pueda significar, pues sélo é garantiza la libertad
humana frente a las arbitrariedades del poder, que en la aplicacion
analogica de la ley penal ha encontrado un instrumento de represion
dirigido contra los adversarios politicos.*

La aplicacion del principio de la analogia en la ley penal debe admitirse cuando
se trata de causas de justificacién, aqui no hay una causa de justificacién, ni
excusas absolutorias pero si hay circunstancias atenuadas, éste es nuestro
tema; la tentativa es una situacion juridica atenuada y desde luego los motivos
han sobrepasado a los limites previstos en la ley, ya que lo que no esta
prohibido estd permitido para los particulares, no seria sino interpretacion
extensiva y favorable; si es extensiva nuestra interpretacién, entendemos que
las palabras empleadas en el articulo 268 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal no pueden ir mas alla de la voluntad de la ley
pues se estd al significado estricto de las palabras empleadas, para lograr lo
que se quiso expresar, pero jamas completar diciendo; también a los delitos
graves tentados se prohibira conceder tal beneficio legal.

En resumen y segln nuestra interpretacion, si el articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, muestra un gravisimo error al
no hablar de delitos graves tentados y a su vez el articulo 556 del mismo orden

® R. Casmanci, op. cit. p. 178
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legal no prohibe conceder el beneficio de iibertad provisional bajo caucion a
quienes han cometido uno de ios deiitos graves del orden comun, siempre que
se ejecuten en grado de tentativa, inmediatamente que se solicte el beneficio
referido, se enontrara la autoridad (Agente del Ministerio Publico o Juez que
conozca de la causa), obligada a conceder ese beneficio de libertad, por no
estar contempiado en nuestra legislacion y maxime si estamos consituidos como
un Estado de Derecho, en donde nos debemos apegar al estricto marco de la
ley.

Sin embargo, este estudio no puede limitarse a hacer exclusivamente una
interpretacion privada respecto al tema, pues como ya dijimos al inicio del
capitulo, hay que marcar los pardmetros que existen entre la procedencia y la
improcedencia del beneficio legal de libertad provisional bajo caucién; por un
lado y en interpretacién privada sabemos que el beneficio referido procede, pero
esto nos lleva a otras vias de interpretacién como son, segun el sujeto la
llamada judicial y la lamada legislativa,

5.3. CRITERIO DE IMPROCEDENCIA EN LA LIBERTAD
PROVISIONAL SEGUN EL SISTEMA LEGAL MEXICANO.

El criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto a como debe
interpetarse la ley penal en sentido anal6gico establece:

LEYES PENALES. Si bien el articulo 14 constitucional prohibe
imponer penas por simpie analogia y aun por mayoria de razon,
osto no quiere decir que las leyes penales no admitan interpretacion
y que deban aplicarse segln su singnificado literal, que puede ser
antijuridico y aun conducir al absurdo. En este sentido se ha podido
muy justamente decir que la interpretacion no debe ser ni extensiva



ni restrictiva, sino sélo declarativa de la voluntad del legislador.
tomo XXWi, P.1277

En efecto, la interpretacion privada que realizamos, resulta por demas
interesante y cierta, pero injusta en cuanto hablamos de interpretacion judical
porque la jurisprudencia que emana de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion es obligatoria para los tribunales inferiores, segin se desprende del
Titulo Cuarto, De la Jurisprudencia de la Suprema Corte y de los Tribunales
Colegiados de Circuito, Capitulo Unico, articulo 192 de la Ley Reglamentaria de
los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que a a su letra dice:

La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia,
funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas
entratindose de la que decrete el Pleno, y ademds para los
tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, los Juzgados de
Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comun de los
Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del
trabajo locales o federales.

Por lo tanto en una vida practica y vista la jurisprudencia vertida con
anterioridad debemos interpretar la ley segin el sujeto desde el punto de vista
judicial y legisiativo, por ende si la Constitucion Federal no habla de los delitos
graves del orden comin ejecutados en grado de tentativa, y haciendo una
interpretacion legislativa, es decir, plasmando el sentido que dictan las leyes, y
en un sentido légico o teleoldgico, refiriéndonos a éste como desentraiiador del
verdadero sentido juridico mediante el anilisis del texto legal basado en la
exposicion de motivos y las actas de trabajos preparatorios de los legisladores,
descubrimos que el articulo 14 del orden Constitucional, en el segundo parrafo
establece diciando:
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En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razon pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata.

En este sentido se refiere a crear delitos andlogos y a una interpretacion
declarativa de la verdadera voluntad del legislador, es decir se contrapone a
nuestra idea de procedencia del beneficio legal de libertad provisional bajo
caucion.

Por otro lado, baséndonos en esa intencion del legislador plasmada en el
articulo 20 fraccién | del maximo orden juridico de la Nacién, donde establece
que no se otorgard (en contraria interpretacion), el beneficio de libertad
provisional bajo caucion a quienes haya cometido un delito grave asi calificado
por la ley, remitiéndonos ésta a los érdenes comines del Distrito Federal. No
obstante, la plasma la H. Cémara de Diputados en su exposicion de motivos en
la modificacién de la ley secundaria de procedimientos penales:

Ciudadanos secretarios de la Honorable Cdmara de Diputados del Honorable
Congreso de la Unién, Presentes,

Las reformas que se proponen al C6digo Penal para el Distrilo Federal en Materia
de Fuero ComuUn y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, al Codigo
Federal de Procedimientos Penales, al Cadigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal,....tienen ios fundamentos, motivos y caracteristicas siguentes:

I. Actualizacion necesaria.

1.1 Es imperioso actualizar la legislacion que versa sobre ia materia penal federal
y del Distrito Federal, para ajustaria a las reformas recientemente aprobadas de
los articulos 16, 18, 20 y 119, asi como Ia derogacion de la fraccion XViil del
articulo 107, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en



adelante "Constitucion Federal*), y para dar eficaz soporie y mayor agilidad a |a
lucha contra las actuales tendencias de la delincuencia organizada, que por la
magnitud de sus efectos daflosos y por sus alcances, que liegan a ser
intemacionales, estan conformando un nuevo fenémene de criminalidad...

1.4, Como parte de las medidas que se dirigen en general a los aspectos en que
se ha exacerbado la criminalidad, se encuentran las de cardcter estrictamente
penal, que consisten en modificaciones tanto al Codigo Penal para el Distilo
Federal en Materia del Fuero Comun y para loda la Republica en materia del
Fuero Federal (en adelante “Cédigo Penal Federal®), como al Codigo Federai de
Pracedimientos Penales, al Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y a otras leyes que Inciden en la materia.

I, Reforma Penal Sustantiva...

I1.4 (panfao segundo) De la especie sefialada viene a ser, ademas de los delitos
graves contra la salud, que son los que caen en el concepto genérico de
narcotréfico, las acciones de temorismo, sabotaje, algunas foomas de evasion de
presos, violacion y sus equiparables, asallo a poblaciones, homicidio doloso, robo
con violencia o con armas o en oficinas bancaias o recaudatorias o de guarda de
caudales, o contra sus custodios o sus transportadores, el de extorisién y algunas
formas de ataque a las vias de comunicacion.

ILS.En general es necesario mejorar algunos tipos penales, crear otros, e
Introducir respecto de clertos delitos otras agravantes que no habian sido
consideradas. En los delilos graves conira |a salud se hace necesario extender la
punibilidad mds alla de la tentativa, que implica actos de ejecucion del ilicito no
consumado, para comprender también algunos actos preparalorios univocos, es
decir, cuando revelen ciaramente la Inlencién de preparar el delito penal, pero por
alguna razon ajena a su voluntad no contiuaron el desamolio de su realizacion,
quedando por ello Impunes sus autores participes. .,

11,8.5. Atendiendo al criterio adoptado en el articulo 52 del Codigo Penal, en el
sentido de que el juzgador tomara en cuenta, entre ofros datos el grado de
culpabilidad del agente para |a Individualizacion de |a pena, resulta iguaimente
necesario modificar el aticulo 12 del mismo codigo, con el objeto de que haya
congruencia en cuanto a los principlos que deban regir al juzgador a la hora de

13
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cumplir su funcion de determinar el Quantum de la pena aplicable, En efecto, el
parrafo segundo del actual articuto 12 también mantiene la idea de la temibilidad
o peligrosidad como criterio para la individuatizacion de |a pena aplicable al caso
concrelo, que definitivamente vuinera el principio de culpabilidad y obliga a
castigar al delincuenie no tanto por lo que ha hecho y por sugrado de cuipabilidad
en la comisién del mismo, sinc més bien por lo que & es o por la fdrmula de la
tentativa punible prevista en el plrafo primero del mencionado articlo 12, en
que se precisan sus requisitos y se clarifica la distincion entre tentativa acabada e
inacabada.

IV Reforma al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal...

1v.20...El articulo 267 se proponen establecer lo que la docirina llama *flagrancia
proplamente dicha®, “cuasiflagrancia® 0 “presuncion de fiagrancia®; en el numeral
268 del Cédigo adjetivo se alude con toda precision a los requisitos que deben
comprobarse para que el Ministerio Publico en averiguacion previa ordene la
detencion en caso urgenie, y se seflalan los delltos estimados como graves.

IV. 22... En e articulo 558 se propone seflalar expresamente los delitos respecto
de los cuales por su gravedad no procede la libertad provisional bajo caucion;
pero el derecho a la libertad provisional se compagina con la proteccion al
ofendido en cuanto a la reparacion del daflo, toda vez que para ser procedente
aquel beneficlo es necesario garantizar la reparacion del dafio, las sanciones
pecuniaias y, ademds, otorgar garantias asequibles, con la finalidad de que el
indiciado pueda gozar de dicha libertad."(ARO I\, No. 11, CAmara de Diputados,
Noviembre 23 de 1903.)

De la exposicion de motivos que plantea la Cémara de Diputados en la
modificacion de los muitiples articulos del orden penal, se desprende que la
intencionalidad o voluntad del legislador es prohibir ¢l beneficio de libertad
provisional bajo caucién, ain a aquellos sujetos que intervengan en la
perpetracion de un delito grave tentado, independientemente de la competencia
a que pertenezcan, pues imaginemos el alto grado de peligrosidad que
representa un individuo que realiza conductas tendientes subjetiva y
objetivamente a la comision de un ilicito penal.
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Si bien el sistema juridico mexicano se defiende en la improcedencia de tal
beneficio, éste presenta un error gravisimo de caracter doctrino-procesal en la
interpretacion de la ley segun el sujeto y mas comodamente una interpretacion
privada como la que hemos realizado, por lo cual cabria hacer una modificacién
a la legislacién procesal penal en el sentido que exponemos en nuestra
propuesta.



CONCLUSIONES

Estas Ultimas lineas suponen que hemos llegado a un punto claro entre los dos
criterios; por un lado tenemos que la doctrina otorgaria el beneficio legal de
libertad provisional bajo caucién en los delitos graves del orden comin para el
Distrito Federal, ejecutados en grado de tentativa, por el otro lado tenemos la
negativa de nuestros 6rganos de imparticion de justicia al negar tal beneficio en
situaciones andlogas. Desafortunadamente no hay puntos de coincidencla, pues
mientras uno lo niega, el otro lo halaga, sin embargo existen fronteras entre
ambos,

A través de esle estudio se pudo demostrar la deficiencia en que se encuentra
el sistema juridico procesal mexicano para el Distrito Federal, respecto a la
procedencia del beneficio constitucional de libertad provisional bajo caucién, en
cuanto hablamos de los delitos graves del orden comun ejecutados en grado de
conato. Si bien es cierto que la estructura pragmatica de improcedencia se
defiende en los usos de jurisprudencia e interpretacién de la voluntad del
legisiador para prohibir tal beneficio a aquellos sujetos que se encuentran
somelidos a los procedimientos penales distritales, también es cierto que la
doctrina sustenta fuertemente la aplicabilidad del principlo de interpretacion de
la ley penal de proscripcion de ia analogia, pues el hecho de hacer caso omiso
a dicho principio implica soslayar las arbitrariedades que se presentan en el
ejercicio del servicio publico de imparticién de justicia, cuando sin justa causa o
soporte alguno, aquellos deficientes servidores publicos actuan de manera por
demis intolerante, negando de manera calegérica los principios de
interpretacion del derecho penal y reclaman un falso marco de
constitucionalidad basado en que las autoridades solo podrén hacer aquello que
ia ley expresamente les permita, sin tomar en cuenta que aquelios usos estrictos
pueden y son corregidos por los insignes doctrinarios de nuestro México.



135

Como lo hemos dicho reiteradamente a través de este trabajo, una vez mas la
doctrina supera al sistema procesal penal mexicano, en el estudio relativo a la
procedencia del beneficio de Iibertad provisional bajo caucién, cuando aquélla
nos indica la prohibicion de completar los textos legales en el articulo 268 del
Caodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en el sentido de
ampliar su interpretacién estricta, prohibiendo lo que la ley no prohibe o
ampliando lo que lev no quiso ampliar.

Si el articulo en comento presenta una importante deficiencia en el sentido de
no prohibir la libertad a aquellos sujetos que han encaminando su mente
criminal en la senda del mal y lo antijuridico, es necesario que se tome la rienda
legislativa y se modifique el citado numeral, pues ain cuando existe en nuestro
sistema judicial un érgano de interpretacion de |a ley que lo niegue, habré que
apoyar a la libre interpretacion del derecho penal para que de la encrucijada
entre la doctrina libre del derecho y la préctica de justicia penal, se encuentren
ambos y sigan corriendo hombro a hombro hasta alcanzar la méxima expresion
de los hombres en la imparticion de justicia criminal y no asi dejar que Ia
préctica y la doctrina continiien caminos distintos del ser y del deber ser, ya que
seguir con estos errores, nos forjara un abismo que dificilmente superaremos en
\as ciencias humanas.



PROPUESTA

Resulta necesario hacer una propuesta a los legisiadores dei Distrito Federal
dentro del ambito de su competencia, en el sentido de modificar nuevamente el
Titulo Segundo, Segunda Seccion “Diligencias de Policia Judicial’, Capitulo
Primero ‘Iniciacion del Procedimiento’, Articulo 268, del Cédigo de
Procedimientos Penales para ¢! Distrito Federsl, agregando un ultimo parrafo al
numeral para quedar como sigue:

Articulo 268.- Habra caso urgente cuando:

a) Se trate de delito grave, asi calificado por la ley,

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda susirasrse &
ia accién de la justicla; y

¢) Que el Ministerio Piblico no pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar u otras circunstancias.

E! Ministerio Publico al emitir la orden de detencién an caso urgente
debera hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que
acrediten los requisitos mencionados en los incisos anteriores.

La orden mencionada serd ejecutada por la Policia Judicial, quien
deberé sin dilacién aliguna poner al detenido a disposicion del
Ministerio Publico que la haya librado.
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..."Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se califican como delitos
graves, los siguentes: Homicidio por culpa grave previsto en el
articulo 60 parrafo tercero; terrorismo previsto en el articulo 139
parrafo primero; sabotaje previsto en el articulo 140 pérrafo primero;
evasion de presos previsto en los articulos 150 con excepcion de la
parte primera del piérrafo primero y 152; ataques a las vias de
comunicacién previsto en los articulos 168 y 170; corrupcién de
menores previsto en el articulo 201; violacion previsto en lo articulos
265, 266 y 266 blis; asalto previsto en los articulo 286 pérrafo
segundo y 287, homicidio previsto en los articulos 302 con relacién
al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo 366
excepluando los pérrafos antepeniiitimo y penuitimo; robo calificado
previsto en los articuloa 387 en relacién con el 370 pérmrafos
segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias seilaladas en los articulos 372, 381 fraccién VIl IX y
X, y 381 bis; y extorsién previsto en el articulo 390 todos del Cédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero comiin y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal.”

En cuanto a la propuesta que se hace al Titulo Quinto *Incidentes®, Segunda
Seccion “Incidentes de Libertad’, Capitulo Tercero “Libertad Provisional Bajo
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Caucion® Articulo 556 fraccion Cuarta del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, se propone que quede como sigue:

o cciép V.- )
lad esth ist | phivafo Gl alti fol
articylo 268 de éate Cédigo.
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