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GENERAL TEORY OF THIS CIRCUNSTANCES.



L _d
INTRODUCCION.

Vivir en sociedad, impiica referirse a un conjunto de
comportamientos humanos orientados a la obtencidn de fines, que tienen
relacion con su conservacion y desarrollo; sin embargo, entre aquéllos hay
algunos que lesionan o ponen en peligro su ostabilidad; frente a elio, el
Estado debe adoptar una politica eficaz, mas aun cuando un hecho pone en
riesgo ¢ vulnera valores individuales o sociales, dichos comportamientos
trascienden del derecho privado, al ambito del derecho penal; de ahi que el
legislador, atendiendo a una politica criminal, que prevaiezca en un estado de
derecho, cree delitos como dltima ratio para mantener el equilibrio y armonia
en la sociedad. Las conductas prohibidas tipificadas en el Codigo Penal no
son solamente las que describe el tipo basico, sino también las circunstancias

que intensifican © atencan el delitc.

El tema que pretendemos investigar ha provocado
diversas controversias en 1a doctrina y ello ha repercutido tanto en la
legislacion como en la jurisprudencia, no solamente de nuestro pais, sino de
otras latitudes que han mantenido criterios dispares, segun sean acogidas

unas u otras concepciones doctrinales en torno al debatido tema denominado




por algunos “modificativas”, “calificativas” o “modalidades’, que no son otra

cosa mas que las “agravantes” o “atenuantes’.

En la seleccién del tema denominado “las calificativas y el
delito”, se ha perseguido; por un lado, que fuera un punto discutido en el
ambito académico, tratando de desentrafiar algunas dudas en su concepcion
dogmatica y, por ofra, que tenga un alcance y trascendencia practica con la
intencion obligada de que se refleje en el mundo de las resoluciones
judiciales, bajo el enfoque de un sistema que interprete, de manera adecuada,
la ley vigente y que brinde seguridad juridica, en respuesta a las exigencias

cientificas de nuestro tiempo.

Para abordar el tdpico, se han reflexionado no solamente
aspectos histéricos de nuestra legislacion, sino también se realiza un analisis
comparado de la codificacion internacional representada por tres paises del
continente europeo y cuatro del americano, con el fin de fijar las bases criticas
de nuestra legislacion y encontrar la solucion méas viable que brinde mayor

seguridad en el estudio de lo que he denominado las “calificativas”.

Para ello, se pretende realizar un andlisis exhaustivo v
documentado, con el fin de plantear no un conocimiento vulgar de lo que son
las calificativas ni tampoco de crear una teoria general de las circunstancias,
que seria osado de mi parte el proponerlo, pero aceptaria por lo menos que se

desarrollara aun mas este tema que la doctrina mexicana poco ha explorado.

La investigacion realizada en este trabajo parte de una
metodologia juridica donde se plantea como objeto de estudio, ‘las

calificativas en el delito”; se determina el plan a seguir, que seria la estructura



del indice; se reune toda la informacion metodoldgica a utilizar; se plantea una
teoria que seria encontrar la naturaleza juridica de las calificativas y su
relacion con toda la teoria del delito y, por Gltimo, verificar si esta teoria se

aproxima a una verdad lagica y menos controvertida.

La complejidad que presenta este tema es multiple, ya que
no solamente se deriva de desentrafiar la naturaleza juridica de las
calificativas, sino también de resolver problemas que se relacionan con esta
figura, como son: “el error en las calificativas’, “las calificativas y el concurso
aparente de normas”, “las calificativas en los casos de tentativa punible”’, “las
calificativas en los delitos de omisién”, entre otros temas, que obligan a darle

un tratamiento especial al mismo.

Para dar respuesta a esa problematica, se parte del
analisis historico y dogmatico de conceptos como “cuerpo del delito” y “tipo
penal’, o ‘“responsabilidad” y “culpabilidad”. Para ello fue necesario vincular
contenidos conceptuales del Derecho penal sustantivo con los del Derecho
procesal penal, ya que se trata de dos ramas del derecho que necesariamente
se complementan.

La atencién por el tema se presenta a principio de la
década de los ochenta, ya que tanto la doctrina nacional como los tribunales
en materia penal del orden comun y federal, estaban divididos: unos
pugnaban porque las agravantes ¢ atenuantes se analizaran en la
responsabilidad penal y otros porque su estudio se efectuara en el cuerpo del
delito. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se inclind
inicialmente por considerar que dichas circunstancias deberian ser motivo de

analisis en la responsabilidad penal, criterio que lejos de resolver los puntos



discordantes adopté una postura que no era acorde a la dogmatica penal
moderna e impidié el ejercicio cientifico del derecho en este punto. Criterio
que se tradujo dentro del mundo factico en la aplicacion de una jurisprudencia
obsoleta que hizo que se agudizara mas dicho problema, a pesar de las
reformas de 1993 a los articulos 16 y 19 constitucionales y 168 y 122 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y para el Distrito Federal,
respectivamente, ya que un sector mayoritario de jueces mantuvo la misma
postura que al principio fij6 la Corte; muestra de ello son las resoluciones en
los casos de Luis Donaldo Colosio y José Francisco Ruiz Massieu, entre
otras, mientras que otro sector sostenia lo contrario. No es sino hasta el mes
de febrero de 1997, cuando la Primera Sala de !a Suprema Corte de la
Justicia de la Nacidon resuelve la controversia de tesis existente entre el Tercer
Tribunal Colegiado del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del
Décimo Noveno Circuito, estableciendo como criterio que “en el auto de formal
prision deben incluirse las modificativas o calificativas del delito ya que deben
quedar debidamente precisados sus elementos constitutivos en el mismo”,
postura que se ajusta mas a las elaboraciones tedricas modernas y, por

supuesto, al espiritu preciso de nuestra legislacion.



CAPITULO PRIMERO

CONSIDERACIONES GENERALES.

. 1.- CUESTIONES CONCEPTUALES.

1.1.- Concepto de Circunstancia y otros términos equivalentes.

Etimolégicamente, circunstancia proviene de las palabras latinas
"circum”, que significa "alrededor de", "en torno", "cerca de", "en las
cercanias", y de "stare", que se refiere "a estar’; asi como del verbo
"circunsto-steti’, que significa estar alrededor, estar en torno.' Origenes

ambos que en cualquier caso vienen a tener el mismo significado.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, asi
como el Diccionario para Juristas de Juan Palomares de Miguel, coinciden en
definir la palabra "circunstancia" como accidente de tiempo, modo, lugar, etc,,

que esta unido a la sustancia de algin hecho o dicho; // calidad o requisito

1.-.Diccionario Durvan de la Lengua Espaiiola. Editorial Marfin. 1992. p. 312,

2




LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

/fconjunto de lo que esta en torno a uno // lo que se aplica a lo que de algun
modo esté incluido por una situacion ocasional // iguaimente se refiere a las

agravantes o atenuantes.’

Como se podra advertir, tanto en la estructura etimolégica como
en el diccionario, el término “circunstancia” tiene diferentes significados. Es
decir, al confrontar las versiones mencionadas, deducimos que la primera
obedece a un concepto general y gramatical de circunstancia y, el segundo, a
un concepto mas limitado o juridico, como las denomina Gonzalez Cussac al

hacer referencia a las circunstancias que van unidas a un hecho.?

El término que pretendemos desarrollar en el presente trabajo,
tiene relacién con el sentido limitado y juridico que hace referencia a las
circunstancias que van unidas a la sustancia de algun hecho y que esta sujeta
a una situacién ocasional, que altera la identidad del delito, ya sea

agravandolo o atenuandolo.

El problema se presenta cuando se advierte que hay una
pluralidad de conceptos en torno al termino “circunstancia’, de ahi que su
problematica sea de orden conceptual y de ubicacion sistematica en la

estructura del delito ¢ en la teoria de |a pena.

2.- Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola. Vigésima Primera Edicion.
Editorial Espasa-Calpe, Espafa, 1992. p. 340; Juan Palomar de Miguel. Diccionario para
Juristas; Ediciones Mayo . México, 1981. p. 253.

3.- Cfr. Gonzalez Cussac, José L. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de
la Responsabilidad Penal. Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal.
Edita: Servicios de Publicacion. Espafa, 1989. p. 63,66 y 73.
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Los conceptos que con mayor frecuencia nuestro derecho

positivo utiliza como sindnimo de agravante solamente son los siguientes:

El término "modalidad”, significa. "modo de ser o de
manifestarse una cosa”;’ el licenciado Adrian Franco Zevada sefiala “que las
modalidades de un delito, son formas en que puede manifestarse, son modos
de expresion del delito”.® Es decir, “hay delitos que manejan diversas
hipotesis para su realizacién”, por ejemplo en los delitos contra la salud a que
se refiere el articulo 194; en el delito de ultraje a la moral publica que tipifica el
articulo 200; el delito denominado violacion equiparada que establece el
articulo 266 etc.® .Todos ellos sefalan diferentes modos de manifestarse el

delito; asi observamos que en el primer numeral el delito se puede presentar

4 - Cfr. Palomar de Miguel, Juan. op. cit. p. 875; Garrone, José Alberto. Diccionario Juridico,
Abeledo-Perrot. Tomo Il. p. 540. Al término Modalidad lo define como “la estipulacion de un
acto juridico que tiene por fin retardar o medificar los efectos que habria producido si hubiese
sido puro y simple o extingue esos efectos en un momento dado. Las modalidades mas
importantes son tas de condicién o el plazo”.
5.- Franco Zevada, Adrian. Tesis Libertad Provisional. Facultad de Derecho UNAM, México.
p. 139.
6.- Ibid. pag. 140. E! articulo 194 sefiala: Se impondra prision de diez a veinticinco afios y de
cien hasta quinientes dias de multa al que:
|.- "Introduzca, transporte, trafiqgue, comercie, suministre aun gratuitamente o prescribe aiguno
de los narcéticos sefalados en el articulo anterior, sin la autorizacién correspondiente a que
se refiere la ley general de salud..."
Il.- “Introduzca o extraiga dei pais algunos de los narcéticos comprendidos en el ariculo
anterior...”
Iii.- “Aporte recursos econémicos ¢ de cualquier especie o colabore de cualquier manera el
financiamiento o supervision o fomento para posibilitar...”
iV.- “Realice actos de publicidad o propaganda para que se consuma cualquiera de las
sustancias...”
En el delito de uitraje a la moral publica que sefala el articulo 200 refiere: “se aplicara...
t.- "Al gue fabrique, produzca o publique libros escritos, imagenes u objetos obscenos y al gque
los exponga, distribuya o haga circular;
fl.- “Al_que publigue por cualquier medio, ejecute o haga ejecutar a otro, exhibiciones
obscenas y
lil.- “Al que de modo escandaloso invite a otro al comercio carnal...”
EI articulo 266 sefiala: “se equipara a la violacion y se sancionard con la misma pena:

- “Al que sin violencia realice cépula con persona menor de doce aiios de edad; y

II - “Al que sin violencia realice copula con persona gue no tenga capacidad de comprender el
significado del heche o por cualquier causa no pueda resistirlo...
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en multiples hipotesis, ya sea introduciendo, transportando, comerciando,
suministrando o aportando recursos econdmicos para fomentar la produccion,
el transporte, etc., de narcéticos; en el delito de ultraje a la moral publica, se
puede presentar, ya sea porque fabriquen, produzcan o publiguen libros,
escritos, imagenes u objetos obscenos o de modo escandaloso o invite a otro
a comercio carnal, en el delito de violacidon, se requiere que ya sea con una
menor de doce anos de edad 0 con una persona que no tenga capacidad de
comprender el significado del hecho o no pueda resistirlo. Como podemos
advertir, hay diferentes modos o formas de manifestarse un delito, es por ello
que el término modalidad no seria el mas adecuado para denominar a las

agravantes o atenuantes.

En cuanto al término de "modificativa”, tenemos que significa
"Modo de ser o de manifestarse una cosa // que modifica o sirve para
modificar".” Advertimos que cuando se utiliza el término modificativa es para
alterar 0 modificar un hecho penalmente relevante y se reflejara de alguna
forma en el resultado de una resolucién judicial, por ejemplo, cuandoc se
modifica la responsabilidad de un inculpado, quien en la averiguacion se creia
imputable y en la instruccion se corroboré que al cometer el hecho
penalmente relevante era inimputable. Otro supuesto, es cuando a un
individuo se le sujeta a un proceso por un delito y la acusacién es por otro o
cuando al dictar la resolucién a que se refiere el articulo 19 constitucional
cambia la clasificacién del delito, luego entonces, las resoluciones que
recaigan a los casos referidos modifican la que originalmente establecieron,

por ello tampoco seria muy técnico el utilizar este término.

7.- Palomar de Miguel, Juan. op. cit. p. 876
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En cuanto al término "Cualificativa”, viene de la palabra
cualificar, que de acuerdc al diccionario para juristas, se entiende como
“apreciar o atribuir cualidades”.® Es un término que distingue una conducta de
otra, pero se encamina mas a agravaria, término que en ese sentido lo utiliza
Raul Zaffaroni y Jescheck,® como un desvalor de la conducta, pero se olvidan
que las circunstancias atenuantes también es un desvalor de la conducta,
pero en este caso utilizan el término “privilegiados”, de ahi que su significado

conceptual sea muy limitado.

El término "Calificativa", de acuerdo al diccionario, tiene tres
acepciones, donde refieren "que es una modalidad en la realizacion del
delito", "que agrava la conducta delictiva®, "que califica”.'® La primera
acepcion, si bien es cierto provoca mayor confusién, ya que utiliza el término
“modalidad”’, es porque tanto la legisiacion como la doctrina y |a jurisprudencia
lo han utilizado para agravar la conducta; de ahi que el diccionario la
considere como una agravante, pero al no hacer lo mismo con las atenuantes,
no quiere decir que dicho término no abarque estas ultimas, ya que también
es una forma de realizar el delito, ademas se caracterizan las atenuantes

porque también califican la conducta.

La pregunta que ahora se impone es ¢;Por qué la legislacion
mexicana utiliza varios términos que gramaticalmente tienen significado
diferente, perc que juridicamente son sinénimos?. La respuesta seguramente

la encontraremos en la propia ley, ya que tanto de la Constitucidén Politica

8.- ibidem. p. 347.

9.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Parte General Tomo IIL.
Primera Edicién. Cardenas Editor y Distribuidor. Argentina, 1988. p. 261, Heinrich Jescheck,
Hans. Tratado de Derecho Penal Parte General Volumen Primero. Tercera Edicidn. Bosch
Casa Editorial S.A. Alemania, 1981. p. 362.

10.- Cfr. Palomar de Miguel, Juan. op. cil. p. 208; Diccionario Ocednico Practico de la
Lengua Espanola. p. 130. Refiere que la calificativa denota una calidad del sustantivo.
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como de los Cddigos sustantivo y adjetivo podemos obtener un variado
contenido del término 'circunstancia”; es por eilo que debemos distinguir
aquellos usos que determinan un concepto diferente al pretendido en este
trabajo.

1.2.- Pluralidad de usos del término “circunstancia” en la legislacion

penal mexicana.

a).- En la Constitucion Politica Mexicana observamos que en los
articulos 19 y 20, antes de las reformas que entraron en vigor en el afio de
1993, hizo uso de este concepto; el primer numeral hacia referencia a “los
elementos que constituyen el delito, lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion”; redaccion gque fue interpretada muy limitadamente, ya que esas
referencias temporales y espaciales, se entendian como aquellos hechos que
se cometian en la calle ¢ en el bafio, ¢ si llovia a la hora de ejecutar el delito.
Pero también era dable interpretarla en forma distinta, es decir, con un sentido
mas amplio y congruente con una técnica juridica moderna y, como
consecuencia, la manera en que esas circunstancias pudieran influir en la
comision del delito. Por ejemplo, en el delito de robo, una circunstancia de
lugar podria ser el que sea cometido en lugar cerrado. En cuanto a las
“circunstancias de ejecucion”’, tampoco se precisa a que circunstancias se
refiere, pero es de considerarse que aluden a los medios empleados para
cometer el delito, como la violencia en los delitos de robo y violacidn; sin

embargo, esta interpretacion no fue la mas aceptada por la Corte.

El articulo 20, por su parte, tanto en su redaccion de 1917 como
en las reformas de 1948, establecia: “En todo juicio de orden criminal tendra el

acusado las siguientes garantias: .- Inmediatamente que lo solicite sera
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puesto en libertad bajo fianza... segun las_circunstancias personales y la

gravedad del delito que se le impute...”

En las reformas del 14 de enero de 1985, la fraccién | de dicho
articulo adoptd la siguiente redaccidn: “..que tomando en cuenta las

circunstancias personales y la gravedad del delito que se le imputa, siempre

que dicho delito incluyendo sus modalidades, merezca ser sancionado con...”

Como se podra observar, tanto en su redaccion de 1817 como en
sus reformas de 1948 y 1985 el articulo 20 constitucional hablaba de

circunstancias personales, con las que se referia a las circunstancias del

individuo, como la edad, la educacion, el sexo, ingresos, etc.,, mientras que
por “‘gravedad del delito” se interpretc de dos maneras: La primera, se
inclinaba por la afectacion del bien juridico tutelado, es decir, no s lo mismo
lo que tutela el delito de homicidio al delito de lesién y, la segunda con una
interpretacidn menos rigida se refiere a aquellas circunstancias que afectan el
injusto o la culpabilidad, como las agravantes o atenuantes, pero solamente
para efectos de la libertad provisional. Con las reformas de 1985 se incluye,

ademas, el término “modalidad”, el cual se asocia con el de “calificativas”.

E! 3 de septiembre de 1994 entran en vigor nuevas reformas al
articulo 20 constitucional, con las que desaparece esa redaccion de la
fraccién |, y con ella el término “modalidad”. Ahora, en su nueva redaccién, se
exigen para obtener la libertad otros requisitos, como son: que se garantice la
reparacion del dano y las sanciones pecuniarias y que el delito no se
considere como grave; pero en el parrafo segundo se sigue utilizando el
término “circunstancia” al referir que "el monto y la forma de la caucién que se

fije, debera ser asequible para el inculpado”. “En circunstancias que la ley
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determine...”, aqui, nuevamente hace referencia al término “circunstancia”,
pero alude a aquelias de caracter personal del individuo que nada tienen que
ver con la comision del delito, como pueden ser el considerar los ingresos del
inculpado, su estabilidad en el trabajo, si ayuda a la manutencidn de alguna

otra persona, su educacion, etc.,

b).- El Cédigo Penal Federal en su parte general utiliza el téermino
"circunstancias" de manera semejante a las expresadas en la Constitucion,

con diversidad de connotaciones.

Asi en el articulo 15 fraccién IV del Codigo Penal, se habla de
aquellas circunstancias que son indefinidas y accidentales; la fraccién IX del
mismo articulo refiere a las circunstancias de hecho que provocan en la
culpabilidad la no exigibilidad de otra conducta. El articulo 39 utiliza el término
“circunstancia” para referirse a la forma de realizarse el delito. El articulo 51
alude a las "circunstancias exteriores de ejecucion del delito” y peculiares del
infractor”. E| articulo 52 fraccion Ill, trata de las circunstancias generales para
determinar el grado de culpabilidad, y dentro de éstas menciona las
circunstancias especificas de tiempo, lugar, modo y ocasién. Ef articulo 53,
hace alusion a que “no es imputable al acusado el aumento de gravedad
proveniente de circunstancias particulares del ofendido”. El articulo 54 indica
la aplicacidn de las sanciones cuando se conozcan circunstancias subjetivas.
El articulo 60 sefala la aplicacion de las sanciones de los delitos culposos y
menciona las circunstancias especiales y generales que establece el articulo
52. El articulo 84 fraccion |l precisa los requisitos para obtener la condena
condicional: éstos dos ultimos articulos se remiten a las “circunstancias

personales’. El articulo 101 habla de circunstancias de plazo para ia
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prescripcién. El articulo 107, precisa las circunstancias de tiempo, para

prescribir la accion penal."’

En la parte especial del Cédigo Penal sustantivo también se
describen normas a un lado de los tipos penales que en ocasiones las
denomina calificativas; por ejemplo: el articulo 315 refiere que “...|as lesiones
y homicidio son calificados, cuando se cometen con premeditacion, con
ventaja, con alevosia o a traicidén...”, aunque en su gran mayoria de los tipos
penales no les da denominacidn alguna, pero son descripciones que agravan
0 atenuan el hecho. Bajo esta crientacion, el Codigo Procesal es mas preciso
sobre el término que se pretende desarrollar, tal y como se desprende del

iNciso siguiente.

c).- El Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
ha utilizado en este ultimo medio siglo indistintamente el término modalidad,
calificativa o circunstancia, asi advertimos que el articulo 560 vigente hasta la
década de los ochentas, al fijar el monto de la caucion para obtener la libertad
provisional, requeria entre otros requisitos el que se considerara |la gravedad y

circunstancias del delito.*?

Derivado de las reformas al Codigo de Procedimientos Penales,
federal y distrital, que entraron en vigor el 27 de diciembre de 1984, en los

articulos 399 y 556, respectivamente, para obtener la libertad provisional, se

11.- Cfr. en el Cédigo Penal para el Distrito Federal. Coleccion Porroa. 52 Edicion. México,
1995. El contenido de los siguientes Articulos 15 fraccion IV y IX; 39, 51, 52, 53, 54, 60, 84
fraccion Il, 101 y 107.

12.- Cédigo de Procedimientos Penales articulo 560.- El monto de la caucion se fijara por
el Juez, quien tomaré en consideracion.

1.- Los antecedentes del inculpado...

Il.- La gravedad vy circunstancias del delito ¢ de los delitos imputados.
M vVyVv..
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introducen los términos de "modalidades” y ‘“calificativas”, también como
sinénimos, al referir el Ultimo numeral “que para obtener la libertad provisional,

se atendera a las modalidades y calificativas del delito cometido.” De

acuerdo a esta redaccion, deberia interpretarse estos términos en forma
distinta, ya que utiliza una conjuncién “y”, pero por el devenir histarico de este
articulo se interpretaron como sinonimos. En las reformas llevadas a cabo en
el aflo de 1990, en el citado articulo 556 se utilizaron los términos "modalidad”
y “circunstancia” como sinonimos.'* En las Gltimas reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federaciéon el 10 de enero de 1994, en el articulo 268, al
sefialar cuales son los delitos considerados como graves, nuevamente se
utiliza el término circunstancia;'® pero el articulo 268 bis, utiliza nuevamente

el término “calificado”, al habtar del robo calificado.®

Como podemos advertir, el uso de este término en nuestra
legislacion penal es muy amplio; ahora nos toca conocer cual ha sido la

opinién de la doctrina y jurisprudencia.

13.- Cfr. Ibidem. Articulo 399.- “Todo inculpado tendra derecho a ser puesto en libertad bajo
caucion si no excede de cinco afos el término medio aritmético de la privativa de libertad que
corresponda al delito imputado, incluyendo las modalidades agravantes o atenuantes de
éste,..”,

Art. 556.- Todo inculpado. tendrd derecho a ser puesto en libertad bajo caucion cuando el
término medio aritmético de la pena privativa de libertad que corresponda al delito imputado
no exceda de cinco afios de prisidn. El juez atendera para este efecto a las modalidades y
calificativas del delito cometido. En caso de acumulacién se atendera al delito cuya pena sea
mayor.

14- Cfr. Ibidem. Articulo 556.- Todo inculpado tendrd derecho a ser puesto en libertad bajo
caucién si no excede de cinco afios el término medio aritmético de la privativa de libertad que
corresponda al delito imputado incluyendo sus modalidades. En caso de acumulacién...

Para los efectos del parrafo anterior, no procedera la libertad... en los siguientes articuios...
326, 366, 370 segundo y tercero parrafos cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias sefialadas en el articulo 372, 381 fraccién VIII, IXy Xy 381 bis.

15.- Articulo 268.- *...Cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los
articulos 372, 381 fraccion VIII, IX, x Y 381 Bis.”.

16.- Articulo 268 Bis.- En los casos del delito flagrante y en los urgentes... El plazo se
duplicara en los casos de delincuencia organizada...; robo calificado previsto en el articulo 370
parrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de |as circunstancias senaladas
en los articulos 372, 381 fraccion X, X y 381 bis.
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1.3.- Diversas acepciones del concepto “circunstancias calificativas” en
¢]

la doctrina y jurisprudencia.

a).- Por lo que hace a la doctrina, me permito mencionar a
diversos autores tanto nacionales como internacionales que se han ocupado

del tema, para determinar el concepto que sobre el particuiar se da.

Asi, Ignacio Villalobos, Fontan Balestra y Puig Pena las
denominan circunstancias agravantes o atenuantes;’” Eduardo Lépez
Betancourt las llama modalidades;'® Eduardo Novoa Monreal, Rodriguez

Davesa y Jiménez de Asua, utilizan el término modificativas:'® Antolisei, por

17.- Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Cuarta edicién Editorial Porrua. México,
1988. p. 245 refiere que la Ley maneja el término circunstancia con diferente connotacién,
pero la reconoce como aquellas circunstancias agravantes o atenuantes que van a modificar
la responsabilidad.

Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccidn y Parte General. Décima
Edicién. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires Argentina, 1987. p. 262. También este autor
dice que las circunstancias tienen la funcién de calificar las figuras, ya sea agravandolas o
atenuandolas; de modo que su ausencia tiene por efecto hacer desaparecer sblo esa
circunstancia prevista en el delito. Lo mas comun, es que el hecho se adecue entonces a la
figura basica, pero el resultado no es siempre €l mismo, puede ser variable.

Puig Pefia. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. Edicidn Sexta. Madrid, 1969. p.
156. Este jurista también las denomina como ‘“circunstancias atenuantes, aquellos
acontecimientos situados en la persona del autor y que hacen menos reprochable su conducta
antijuridica y circunstancias agravantes, todas aquellas gue no apareciendo descritos por el
legislador en el tipo ni tenidos en cuenta como inherentes al mismo, aumentan la
antijuridicidad del hecho y por ende la responsabilidad del autor™.

18.- Lopez Betancourt ,Eduardo. Teoria del Delito..Editorial Porroa México, 1994. p. 116, al
hablar del término circunstancia, 10 relaciona con la teoria del tipo penal, las ubica dentro del
términe amplio de modalidades al referir “ei tipo penal también se conforma de las
modalidades de la conducta, como puede ser &l tiempo, el lugar, las referencias legales a otro
ilicito, asi como los medios empleados’

19- Novoa Monreatl, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General. Tomo Il
Cuarta Parte. Variaciones de la responsabilidad penal. Editorial Juridica de Chile Santiago,
1966. p. 13, concibe las circunstancias como modificatoria sea de atenuacion o agravacion,
“consisten en factores gque modifican en su caso particular la gravedad de la lesién juridica
propia del hecho delictuoso, o afectan la intensidad de la culpabilidad del agente gue en el
intervienen o influyen en el poder de evitarlo, o disminuyen o acentian la peligrosidad social
del delincuente”,

Rodriguez Davesa, J. M. Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Edicion Novena,
Madrid, 1985. p. 13. Dice que “la antijuridicidad y la culpabilidad son susceptibles de variacion
o graduacién en atencion a las circunstancias que concurren, pues éstas repercuten sobre su
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su parte, las considera como “circunstancias accesorias’;”® Porte Petit piensa
que son circunstancias subjetivas y objetivas.?’ En ese sentido Hans Welzel,
las llama modalidades especiales o circunstancias objetivas.?? Por ultimo, hay
guienes las denominan “accidentalia delicti”, como Silvio Ranieri, Saenz

Quintero, Bustos Ramirez y Alfonso Alamo.?

gravedad y se conocen como circunstancias modificativas de 1a responsabilidad criminal. San
circunstancias especiales que condicionan no el si, sino et quantum de la pena que consisten
en el hecho que viene a afiadirse a [0 que son esenciales al delito”.

Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo lIl. Tercera Edicidn, Editorial
Losada. Buenos Aires, 1964. p. 80, dice que circunstancia “es todo lo que modifica un hecho o
un concepto sin alterar su esencia”, modifica la responsabilidad y sus consecuencias.

20.- Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte General, Octava Edicién.
Editorial Temis. Bogotd Colombia, 1980. p. 307, dice que “el término circunstancia implica la
idea de lo accesoric y presupone necesariamente ia existencia de lo principal. La
circunstancia pude existir 0 no existir sin que el delito desaparezca en su forma normal , razén
por la cual tiene caracter eventual y sélo afecta en la mayor o menor gravedad del delito y en
todo caso una modificacion de agravacién o atenuacion de la pena”.

21.- Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamiento de la Parte General del Derecho
Penal. Décima Cuarta Edicién. Editorial Porrda. México, 1991. p. 220. Menciona que "la
circunstancia es un elemento de hecho de caracter objetivo o subjetivo que recae sobre la
gravedad del delito, dejando inalterada la denominacién juridica, y si la presencia de
determinada circunstancia cambia, también el titulo del delito, quiere decir que nos hallamos
ante un elemento constitutivo de la infraccién”.

22.- Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman, Parte General. Traduccién de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez. Segunda Edicién Castellana. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1978. p. 94, refiere "que a la accién se agregan, dado el caso, los medios
especiales y las modalidades especiales de la accion (tiempo y lugar de hecho), como otras
circunstancias objetivas del hecho de determinados delitos”.

23.- Ranieri, Silvio. Manual de Derecho Penal. Tomo Il. Parte General. Editorial Temis.
Bogota Colombia, 1975, p. 1), las denomina “circunstancias accidentali delicti, a los elementos
que eventualmente pueden anadirse a los que son indispensables para la existencia del delito
en conformidad con su maodelo legal, por ¢ mismo pueden existir o no existir, sin que por ello
resulte modificada la estructura del delito, perc que si existen, aumentan o atenudan la entidad
de dicho delito y por consiguiente ia pena”.

Sainz Cantero. Derecho Penal. UM.E.D. Madrid, 1974. p. 29, las define “como
elementos accidentales del delito objetivos y subjetivos, a cuya concurrencia la ley asocia el
efecto de aumentar o disminuir 1a pena que ha de imponer al autor”.

Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Editorial
Ariel. Barcelona Espafia, 1984. p. 413, dice que son elementos accidentales nominados o
innominados dentro de la estructura del delito. Por su caracter accidental no constituyen ni
son constitutivos del injusto ni la responsabilidad. Deben de diferenciarse de aquellas gue han
pasado a formar parte del injusto respecto del delito, como los supuestos de asesinato,
parricidio e infanticidio.

Alfonso Alamo, Maria. Sistema de las Circunstancias del Delito. Estudio General.
Valladolid, 1981. p. 190, también las considera como accidentali delicti y dice que
“circunstancia es todo aquello que se encuentra en torno a un hecho-delito sin afectar su
esencia que posee caracier eventual™.
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Independientemente de la denominacién que le dé cada uno de
los autores citados al término “circunstancias”, omitimos por el momento
definir su inclinacion de considerar las circunstancias agravantes o atenuantes
como parte de la estructura del delito 0 como aquellas circunstancias que sélo

repercuten en la pena, que hasta el momento no es motivo de su analisis.

b).- Ahora bien, resulta necesario saber si la Jurisprudencia ha
pronunciado alguna definicién sobre el término “circunstancia”, ya sea en
sentido general, con fines gramaticales, o en un sentido limitado o juridico,
gue tenga implicaciones en la estructura del delito, que es la que nos interesa.
Al respecto, no he encontrado alguna resolucion que las defina con claridad,
ya que utiliza varios términos para decir o mismo, como "modificativas"”,

"calificativas”, "modalidades”, "agravantes”, "atenuantes".

De las resoluciones emitidas por la Suprema Corte de Justicia,
Tribunales Colegiados de Circuito y Jueces de Distrito, lejos de dar mayor
precision sobre este punto, provocan confusion; por ejemplo, al resolver sobre
la libertad provisional, utilizan el término calificativa o modificativa como
sinénimos, pero en esa resolucion se advierte también imprecisién y confusion
técnica, ya que la “culpa” la considera como atenuante y no es mas que una
forma de realizar el delito que nada tiene que ver con las agravantes o

atenuantes que influyen para intensificar el mismo.*

24 - LIBERTAD CAUCIONAL TRATANDOSE DEL DELITO DE HOMICIDIO.
Instancia: Primera Sala
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion.

Epoca : 5A,
Tomo  LXXV
Pagina : 3384

Si el auto de formal prisién se dicté por el delito de Homicidio, en su denominacién genérica,
es licito y aun necesario atender a las constancias procesales para apreciar 1a modalidad de la
infraccion cometida y de esta suerte conocer la pena que corresponda, para sentar ia base
segun la cual haya de decidirse scbre ia procedencia o improcedencia de la libertad caucional,
pues de otro modo, en innumerables casos se privaria a los inculpados de la garantia
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En ocasiones se utiliza sélo el término “modalidades”, o bien el

de ‘“calificativas’® De io anterior podemos concluir que en el ambito

jurisdiccional dichos términos se utilizan como sindnimos, sin que tuviera la

correspondiente, con manifiesta viotacién de la fraccién |, del articulo 20 Constitucional, por
otra parte, la jurisprudencia estabiecida bajo el nimero 332, en el Apéndice al Tomo LXIV, del
Semanario Judicial de la Federacién, que refiere a que no se tomen en cuenta las
circunstancias atenuantes o agravantes, para fijar el monto de la pena correspondiente al
delito respective, cuando se trata de resolver acerca de la libertad caucional, no quiere decir
en modo alguno gue no se atienda a las circunstancias modificativas o calificativas de! delito,
como son respecto del homicidio, las que determinan si fue cometido por culpa, en rifa, fuera
de ella, o con premeditacién, alevosia o ventaja, ya que en cada una de esas diversas
moedalidades, la penalidad que comresponda es diferente y en algunas de ellas no pasa de
cinco afnos de prision.

PRECEDENTES:

Tomo LXXV. p. 3384. Vazquez J. Remedios.- 8 de febrero de 1943.- Cuatro votos.

25.- Instancia : Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente . Informe 1986 PE
Parte il
Pagina 1

AUTO DE FORMAL PRISION, DEBEN INCLUIRSE LAS MODALIDADES DE LOS DELITOS
EN SI. El agente del ministerio pablico al ejercitar la accién penal, invoca calificativas o
atenuantes intimamente relacionadas con los hechos, deben ser materia de estudio del
organo jurisdiccional, al pronunciar el aute de formal prisidn, para determinar si estan
probadas ¢ no, fijandose el tema del proceso en sujetos peligrosos, en los que la fuerza
probatoria de las calificativas, cuando devienen de ta formal prisién, alcanzan plena solidez,
siempre que no se desvirtien por {a defensa y, tratdndose de atenuantes, para plantear
justamente el curso procedimental, ello debe ser asi, para armonizar la reforma constitucional
del articulo 20 fraccién |, relativa a que, para el caso de la libertad provisional que se solicite,
deben tomarse en cuenta ias modalidades del delito y como et auto de formal prision es la
base para otorgar o negar tal beneficio, resulla antijuridico que se ignoren o se eliminen de
éste las modalidades del deiito, cuando son parte esencial e inseparable de los hechos
consignados y, para lograr el propésito del constituyente permanente, al efectuar la reforma
constitucional antes aludida, que debe ser congruente con las garantias dei procesado,
quedando como fuente historica interpretativa de la ley, los criterios plasmados en tesis
jurisprudenciales que existian antes de la reforma constitucional mencionada.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
PRECEDENTES:

Amparo de Revisién 169/86. Alberto Vilchis Rosas y Alejandro Garcia Cuamatzin. 31 de
octubre de 1986. unanimidad de votos. Guillermo Velasco Félix. Secretaria: Maria Cristina
Jiménez Hidalgo.

Instancia: Primera Sala
Fuente : Apéndice 1985

Parte all
Tesis 37
Pagina ;101

CALIFICATIVAS, PRUEBA DE LAS. Las circunstancias calificativas del delilo requieren ser
comprobadas plenamente para que el juzgador pueda tomarias en consideracion al dictar su
failo.
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mayor trascendencia, pero considero que el lenguaje que se utiliza en la rama
del derecho debe acercarse lo mas posible a un lenguaje técnico y preciso; es
por ello que debemos encontrar la funcion que se le atribuye a cada término y
distinguir su significado juridico para estar en condiciones de darle la
denominacion mas técnica a las agravantes y atenuantes; de lo contrario no

tendria sentido el escribir las palabras en forma diferente.

1.4.- Concepto que mejor define a las agravantes y atenuantes.

Es dificil dar un concepto Unico y univoco del término
“circunstancias”, tan es asi que en nuestra propia legislacién, en la doctrina y
en la jurisprudencia, como lo acabamos de advertir, manejan una diversidad
de formas de denominar a las agravantes o atenuantes, y asi vemos que
utilizan como sinénimo del término calificativa, el de modalidad, modificativa y
cualificativa, 10 que puede resultar confuso, pero ademas analiticamente dificil
de aceptar, ya que cada uno de estos términos gramaticalmente tienen
significados diferentes y especificos, por ello debemos guiarnos bajo ios

principios rectores siguientes:
a).- El término debe ser lo mas claro y comprensibie.

b).- Su significado debe estar apegado mas a lo que queremos

expresar.

¢).- Que el concepto tenga un significado l6gico juridico.

Partiendo de la diversidad de términos que ha elaborado la
doctrina y jurisprudencia y las definiciones sefialadas en el punto 1.1 podemos

considerar que el mas correcto que debemos emplear para definir o que
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queremos es el de circunstancias calificativas. Lo anterior es porque

entendemos que el término circunstancia implica todo aquello que se
encuentra alrededor del delito (que es muy amplio) y también aguello gue es
parte esencial de un hecho; y porque calificativa implica “calificar algo”, que
en este caso seria el hecho o la conducta penalmente relevante, es decir, la
conducta tipica, que no nada mas comprende la del tipo basico, sino también
tanto la agravante como la atenuante. Por ello, podemos afirmar que este
término, por ser de mayor amplitud en su concepcidn, abarca tanto las
circunstancias que agravan la intensidad del delito o lo atendan; de ahi que
nos inclinemos por utilizar el término “circunstancias calificativas”, como el
mas adecuado, claro y juridico. Con lo anterior se justifica ademas la

denominacion del presente trabajo, que es “las calificativas en el delito”.

Después de escudrifiar en el laberinto de la legislacién penal, la
jurisprudencia y la doctrina, para encontrar el téermino mas adecuado,
podemos definir a f[as circunstancias calificativas como “aquellas
variables dependientes que eventualmente se pueden presentar para
agravar o atenuar el injusto o la culpabilidad y como consecuencia la

pena”.

Para justificar los términos que se utilizan en la definicién,
podemos decir que: son variables, porque no en todos os tipos penales se
presentan, tan es asi que el cddigo punitivo al describir el catalogo de las
calificativas, éstas se dirigen a ciertos tipos penales y su ubicacién se
encuentra en el mismo capitulo, con su respectiva excepcidn que es la
pandilla, (articulo 164 bis).”

26.- Codigo Penal y de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Primera Edicion.
1996. Greca Editores. E! art. 164 bis que contempia la agravante denominada “pandilla”, esta
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Son dependientes porque su analisis se enfoca a uno de los
elementos del delito. Ahora bien, puede darse el caso de que de acuerdo a los
hechos se incluyan las calificativas pero no se acrediten; por ejemplo:. puede
gjercitarse la accion penal por el delito de robo calificado (por haberse
cometido en casa habitacién), pero al definir la situacién juridica a que se
refiere el articulo 19 constitucional, no se acredita esa calificativa, luego
entonces el tipo basico no desaparece pudiendo continuar por el delito de
robo simple, aqui lo que se pretende es que de acuerdo a su naturaleza
juridica su analisis se verifique dentro de la estructura del delito, sin dejar de
considerar a quienes piensan que su estudio es dentro de la teoria de la pena,

como mas adelante se analizara.

El término eventualidad, es porque esta sujeto al mundo de los
hechos, es decir, el Codigo Penal describe ciertas agravantes o atenuantes
para algunos tipos penales, pero no siempre estas se aplican cuando se
comete un delito, ya que esta sujeto a la forma de realizar la conducta

penalmente relevante.
2.- Aspectos politicos criminales de las circunstancias calificativas.
2.1.- La funcion de la politica criminal.
Uno de los temas importantes a abordar con relacion a los

diversos problemas penales es el aspecto politico criminal, para encontrar Ia

razén del Estado en torno a la regulacion de éstos; es decir, el por qué de la

comprendida en &f titulo Cuarto “Delitos contra la Seguridad Pablica®, la cual no siempre se
aplica a los tipos que este titulo comprende.

18




LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

regulacion de las calificativas y como consecuencia qué se espera de su

prevision en la ley.

Para ello, se hace imperante tener previamente claridad de lo que
es el Estado y su relacion con la politica criminal y ésta, a su vez, con el
derecho penal. En ese sentido, Zaffaroni entiende a |a poiitica-criminal como
“la politica frente al fenédmeno delictivo y, como tal, no es mas que un capitulo
de la politica general del Estado”. ¥ Refiere el autor “que no estd ni puede
estar en oposicion al derecho penal, porque éste mismo es una

materializacion de aquella”.?®

Sobre el particular Moisés Moreno Herndndez marca la relacion
de esas instituciones al referir que “la politica criminal como parte de la
politica criminal (social) de! Estado, se entiende como !a politica que el Estado
adopta en materia criminal; y tiene como funcion primordial la lucha contra el
delito para lograr la vida ordenada en comunidad. Para ello, por tanto, disefa
y utiliza medidas de prevencion general y especial y/o de represion; las que
pueden ser de caracter “no penal” o de caracter “penal”. De ahi que dentro de
la politica criminal pueda, a su vez, distinguirse lo que es la politica penal, de

la cual se deriva lo que es el sistema penal”.*®

27.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |
Cardenas Editor y Distribuidor. México, 1988. pp. 150 y 153.

Etl autor, al hacer la distincidn de Politica Criminal y Politica Penat, nos dice que “la primera es
la politica referente al fendmeno delictivo y, como tal, no es mas que un capitulo de la politica
general del Estado y que la Politica Penal es ! aspeclo mas importante de la politica criminal,
luego entonces, esta Ultima es la ciencia o arte de seleccionar los bienes juridicos que deben
tutelarse juridicamente y los métodos para efectivarse dicha tutela, lo que indudablemente
indica el sometimiento a critica de las valoraciones ya hechas y de los métodos ya elegidos™.
28.- Ibidem. p. 153.

29.- Moreno Hernandez, Moisés. Sobre el Estado Actual de la Dogmatica Juridico Penal
Mexicana. Trabajo presentado a la Academia Mexicana de Ciencias Penaies, en la sesion del
17 de Septiembre de 1992. México. p. 70.

19




CONSIDERACIONES GENERALES

Bajo esa orientacién, podemos decir que en un Estado de
derecho “el Estado debe encaminar su actitud a crear y asegurar las
condiciones de asistencia que satisfagan las necesidades del grupo de

individuos que le dieron origen; condiciones que se traducen, o deben

traducirse en el bienestar social, paz, justicia y seguridad juridica, etc.”*

Ahora bien, no todos los tratadistas son coincidentes en sus
plantamientos, hay quienes marcan ia separacion de ia Politica Criminal y el

Derecho Penal como Franz von Liszt, quien refiere que “el Derecho Penal es

n31 .
"

la infranqueable barrera de la politica crimina en respuesta, dice Claus

Roxin que la frase de Liszt pone en relieve una tensién que hoy en dia esta
viva en nuestra ciencia y afirma “que se debe de dejar penetrar las decisiones
valorativas politico-criminales en el sistema del derecho penal, ya que la

vinculacion del derecho y la utilidad politico-criminal no pueden contradecirse,

sino que tienen que vincularse en una sintesis”. >

Ese trazo que divide ambas disciplinas se pierde cuando estamos
ante la presencia de un Estado de derecho, el cual exige que “la politica

criminal configure al derecho penal de la forma mas eficaz posible para que

30.- Moreno Hernandez, Moisés. Algunas Bases para la Politica Criminal del Estado
Mexicano. Revista Mexicana de Justicia n® 2. Vol. {ll. Abril-dunio 1985. México p.122. Sobre
el particular el autor refiere que el modelo de estado que se deriva de la Constitucién a éi
debe estar vinculado un determinado sistema juridico y un determinado sistema penal, luego
entonces cada modelo de Estado supone una determinada y peculiar fundamentacién politica
del sistema penal.

31.- Von Liszt, Franz. citado por Claus Roxin. en s¢ obra Politica Criminal y Sistema del
Derecho Penal. Traduccion de Francisco Muiioz Conde. Bosch Casa Editorial Barceiona
Espafia, 1972. pp. 15y 16.

32.- Roxin, Claus, Culpabilidad y Prevencion en el Derecho Penal. Editorial Reus.1982. p.
27. El autor trata de interpretar lo que Liszt planteaba con esa barrera entre el Derecho Penal
y la Potitica Criminal ai referir “El Derecho Penal como “Carta Magna del delincuente”, donde
se protege no a la comunidad sino al individuo que se revela contra ella garantizandole el
derecho a ser castigado sélo bajo los presupuestos legales y Gnicamente dentro de los limites
legales”.
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pueda cumplir su tarea de la proteccion de la sociedad. La politica-criminal se
fija en las causas del delito, intenta comprobar la eficacia de las sanciones
empleadas por el derecho penal, pondera los limites hasta donde puede el
legislador extender el derecho penal para coartar lo menos posible el ambito
de libertad de los ciudadanos, discute como pueden configurarse
correctamente l0s elementos de los tipos penales para corresponder a la
realidad del delito y comprueba si el derecho penal material se haya
configurado de tal forma que puede ser verificado y realizado en el proceso

penal”.®

Bajo esos principios podremos concluir que la politica criminal
intervendra en la discusion para fijar la politica en la lucha contra el delito, con
el fin de evitar mayor criminalidad y reincidencia vy fijara los lineamientos para
configurar un derecho penal que brinde seguridad juridica, si esto es asi,
encontramos la razdn del Estado para regular las calificativas en el derecho
penal, ya que al intervenir en la discusién del derecho penal permite: a)
legisiar hechos que a la sociedad afectan; y b) define los elementos que
estructuran del delito; ¢) interviene en la discusion de los contenidos de cada
uno de los elementos del delito y d) da lugar a la discusion para la ubicacién
sistematica de las calificativas, ya sea en la estructura del delito, en la teoria

de la pena.

Lo dicho hasta aqui, de alguna manera tiene un soporte
filosdfico-juridico que forma parte del mundo normativo o del mundo del “deber
ser’, pero éste no siempre es congruente con el mundo de los hechos. Todos

los que intervienen en lo que es la procuracién y administracion de justicia

13- Jescheck Heinrich, Hans. Tratado de Derecho Penal Parte General Vol. I. Traduccidn
de Santiago Mir Pulg y Francisco Mufloz Conde. Tercera. Edicién. Editorial Bosch. Barcelona
Espafa, 1978. p. 29.
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(Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial), han provocado una terrible
incertidumbre en este campo, ya que se cuestionan si la codificacion
normativa satisface las exigencias de nuestro tiempo;* si existe una
verdadera division de poderes™; los procedimientos en ocasiones son lentos
o crean inseguridad;®® existe una inflacién legislativa en el campo del Derecho
Penal, existe una sobre-poblacién carcelaria; una irresponsable politica en

ejecucion de las penas y medidas de seguridad,” etc.

Para resoclver esta problematica, “no solamente se requiere una
politica criminal en nuestro pais como parte integrante de la politica sociali
nacional, donde se finque una imprescindible planificacion y se le acondicione
a las necesidades y problemas especiales de cada entidad federativa 0 de

cada region,”*®

sino se requiere ademas una postura critica de las estructuras
del Estado. En ese sentido, considero validas las reflexiones de Alessandro
Baratta en su criminologia critica, donde pone en tela de juicio la relacion y
efectividad del derecho penal y la realidad sacial, al referir que se deben
replantear estudios que se adecuen ya no tanto a la creacion de nuevas

normas, sino a la solucion de la problematica econdmico-social y culturai de la

34 - De la revision del Codigo Sustantivo y Adjetivo, se advierte que existe una infinidad de
normas que son obsoletas y de construccion defectuosa. Para sefialar solamente un ejemplo
en el Cadigo Penal, con una construccién dogmatica equivocada del Codigo Penal es el
previsto en el articulo 273 denominado Adulterio, que dice: "Se aplicard prision de.... a los
culpables de adulterio cometido en domicilio conyugal ¢ con escéndalo® como podemos
advertir éste delito no contiene ninguna descripcidn de alguna conducta tipica; luego
entonces, no podemos hablar de un tipo penal.

35.- Una de las criticas no solamente al Poder Judicial sino también al Legislativo, es la falta
de autonomia e imparciafidad, ya que el Poder Ejecutivo influye en forma sistematica en el
sentido de como legisiar y en algunos conflictos de orden jurisdiccional influye en su decisién.
Sobre este altimo particular es importante destacar que en la medida de que pasa el tiempo
son menos los casos de esa politica de intromision.

36.- Considero incongruente la normatividad que se fija tanto para el proceso ordinaric como
para el sumario; en el primero los términos son demasiado largos (ofrecimiento de pruebas) y
en el segundao, ios términos son muy cortos que impiden ajustarse a {a reatidad.

37.- Cfr. Moreno Hernandez, Moisés Algunas bases para la Politica Criminal del Estado
Mexicano. cp. cit. p. 112.

38.- Ibidem. p. 113.
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sociedad, por l0 que mientras no se satisfagan las necesidades mas
elementales, materiales y espirituales del individuo, la politica criminail que se

fije sera inaplicable e ineficaz.*®

2.2. La funcion politico criminal de las circunstancias calificativas.

Bajo la dptica planteada, podemos afirmar que para la existencia
de una norma, debe haber previamente {a decisién politica que selecciona los
bienes juridicos a tutelar y sefala también, como parte integrante del delito, a
los presupuestos de la pena o de la medida de seguridad, asi como a aquellas
circunstancias que agravan o atenuan el mismo, segun la afectacion del bien
juridico o la puesta en peligro de éste, y que se reflejara en el quantum de la

pena sefialada por la caiificativa.

Por ello, las circunstancias calificativas responden a
consideraciones politico criminaies, y mas exactamente a la necesidad de
tutela de bienes juridicos (principioc de proporcionatidad o prohibicion de
exceso), 0 sea, a una mayor o menor necesidad de tutela y, en consecuencia,
a una mayor o menor necesidad de pena.®® Con ello, el Estado procura
mantener un equilibrio en 1a sociedad. De ahi que la funcién de la politica
criminal no solamente se concrete a dar origen a la regulacidn de los tipos
basicos claros y precisos, sino también a ia creacién de las calificativas que
contribuyen en la constitucion del delito.

3g- Cfr. Baratta, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Siglo
Veintiuno. Editores. Italia, 1986. Sobre el particular el autor defiere que “la politica criminal
alternativa, coherente con su propia base tedrica no puede ser una politica de sustitutivos
penales que queden limitadas en una perspectiva vagamente reformista y humanitaria sino en
una politica de grandes reformas sociales e institucionales para el desarrollo de la igualdad,
de la democracia de forma de vida comunitaria y civil, alternativas y mas humanas”.

40.- Cfr. Gonzélez Cussac, José L. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de
la Responsabilidad Criminal. Valencia Espafia, 1988. Servicios de Publicacion. p. 36.
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De igual manera debe precisarse que con la punibilidad de las
calificativas se pretende que tenga un efecto preventivo y retributivo, es decir,
la influencia de la amenza penal es elemental en toda norma juridica de
caracter represivo y, “la idea de |a retribucion justa resulta imprescindible para

la legitimacién de la pena”.*!

La pena para las calificativas debe ser racional, congruente y
proporcional al tipo penal, tomando en consideracion varios factores como es
el bien juridico a tutelar y la forma en que se comete el hecho, que van a
determinar los parametros para imponer la pena. Para dar claridad a lo
anterior, advertimos que en el mundo normativo la punibilidad prevista para
cada una de las calificativas varia, ya que no es la misma pena de una
agravante cometida para el delito de robo que la méxima es de diez anos que
prevé el articulo 381 bis (cuando se comete en casa habitacion...), que la
aplicada para el delito de homicidio simple que va de ocho a veinte afios de
prisidn, pero si se comete con alguna calificativa (premeditacion, alevosia,

ventaja o traicidén), la pena sera de veinte a cincuenta afos.

Como un reflejo de conciliacion de la politica criminal y el
derecho, es importante mencionar que las reformas habidas en la Constitucion
y en el Cdodigo Procesal de 1993 y 1994, resultan mas congruentes con un
Estado de derecho que ia anterior regulacion en la materia que nos ocupa. Es
loable la citada reforma, ya que con ella se da mayor claridad, es mas
depurada la técnica juridica que se utiliza y brinda seguridad juridica; por un
lado, porque los articulos 16 y 19 Constitucionales hablan ahora de tipo penal

en lugar de cuerpo del delito y, por otra, porque los articulos 122 y 168 de los

41.- Moreno Hernandez, Moisés Algunas Bases para la Politica Criminal del Estado
Mexicano. op. cit. p.129.
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Codigos Procesales distrital y federal, definen con mayor claridad cuales son
los elementos que integran la referida figura, entre los cuales se encuentran
consideradas las calificativas, lo que sin duda revela que la decision politico
criminal tomd muy en consideracion las aportaciones mas avanzadas de la

dogmatica penal.

Pero esas aportaciones al parecer aun no son suficientes, ya que
no todos los que tienen que ver con la aplicacion de la ley han comprendido el
sentido de la misma; de ahi que todavia se observe diversidad de criterios, ya
que sin importar la vigencia de los citados preceptos, se mantuvo un criterio
jurisprudencial obsoleto donde se sostuvo que para los efectos de |a libertad

provisional el estudio de las calificativas serfa hasta sentencia.”

3.- ASPECTOS DOGMATICOS DEL DELITO Y UBICACION DE LAS
CALIFICATIVAS EN LA ESTRUCTURA DEL DELITO.

3.1. La dogmatica penal y su funcién.

El derecho penal para su desarrollo requiere de un método, que
significa “camino”; o “proceso discursivo mediante el cual se aprende el
sentido de las normas juridicas o de los actos humanos regulados por
éstas”.® Pero tode método estd condicionado siempre a una meta que se
pretende llegar, de ahi que el estudio del derecho se hara por medio de la

metodologia juridica. *

42 - Criterio que sostuvo la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén derivada de la
contradiccion de tesis 5/88 entre las sustentadas por el Primero y Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Primer Circuito. 3 de Mayo de 1989. Primera Sala. Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. 8a. Epoca . N°16-18-Amparo 4/89.

43.- Palomar de Miguel, Juan. op. cit. p. 865.

44 - Ibidem. p. 865. EI método juridico, también lo define “como la suma de procedimientos
l6gicos para la investigacion de las causas y de los fines del derecho para el conocimiento e
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El método actualmente mas difundido en el saber del derecho
penal, es el “dogmatico”, la exposicién de éste método correspondié a Rudolf
von Jhering (1818-1892).* Ahora bien, la dogmatica penal debemos
entenderla como “equivalente a la ciencia del derecho o como nucleo de la
ciencia del derecho penal y tiene como objeto del conocimiento al derecho
penal positivo, cuyos contenidos los toma como dogmas, los explica y
sistematiza”,® la funcién de la dogmatica penal, consiste en “el analisis de Ia
letra de! texto en su descomposicidn analitica en elementos (unidades o
dogmas), en la reconstruccion en forma coherente de esos elementos, lo que
arroja como resultado la construccion de una teoria;"que con ello se le brinda
al Juez un sistema de proposiciones que hacen previsibles sus resoluciones,
reduce el margen de arbitrariedades y proporciona seguridad juridica’.“ Para
cumplir su misién, la dogmatica ha de tener ademas de un caracter material y
juridico criminal, debe ser una dogmatica critica, la unica que puede ser
adecuada a un estado social y democratico de derecho® . En ese sentido, la
dogmatica juridico penal, constituye el nucleo fundamental de ia ciencia del
Derecho Penal y tiene encomendado como misién, segun Hans Welzel, “el
desarrollar y aplicar el contenido de las reglas juridicas en su conexién
interna, es decir, sistematicamente”.® Bajo ese tenor Moisés Moreno
Hernandez, atribuye fundamentalmente dos funciones importantes de la

dogmatica penal, que son: a) proporcionar las bases cientificas para una

interpretacion de las fuentes, para la estructura de los textos positivos y técnicos, y para la
ensefianza y difusion del mismo".

45- Lo cita Zaffaroni, Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal. Parte General. Sexta
Edicion. Ediar Sociedad.Anénima. Editora Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires,
1988. p. 124,

46.- Moreno Hernandez, Moisés. Sobre el Estado Actual de la Dogmatica Juridico Penal
Mexicana. op. cit. p. 71.

47 - Zaffaroni, Eugenio Raul. op. cit. p. 124; Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho
Penal Espafol. Parte General. Primera Edicién. Editorial Ariel. Barcelona Espafia, 1884. pp.
124 y 126,

48.- {Iloreno Herndndez, Moisés. Sobre El Estado Actual de la Dogmatica Juridico Penal
Mexicana. op. cit. p. 77.
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adecuada politica criminal y b) proporcionar seguridad juridica para los

individuos.®

Luego entonces, si la dogmatica penal tiene como fin el analizar
el texto para construir una teoria y brindar seguridad juridica, ésta como
consecuencia debe ser légica (no contradictoria); su construccién no debe ser
contraria al texto de la ley y su construccion simétrica, es decir, no artificial, no

amanerada.”

Bajo esos lineamientos podemos decir que la dogmatica siempre
debe de vincularse con la aplicacion del derecho penal a los casos en
particular, por ello la ayuda de los instrumentos conceptuales de la dogmatica
son fundamentales para que el jurista pueda contestar de alguna manera

técnica aceptable los problemas que se presenten en relacién con el delito.

Al tenor de estos {ineamientos podemos afirmar que los distintos
tratamientos dogmaticos que se les da a las calificativas, tienen una funcién
que es la de agravar o atenuar el injusto o la culpabilidad, para otros su
influencia solamente se reflejard en la pena, pero cualquiera que fuera la
postura adoptada, evidentemente la creacion de las agravantes y atenuantes

tiene un caracter politico criminal e implicaciones dogmaticas.

Ahora bien, si la vinculacion de la politica criminal y la dogmatica
tienen como fin brindar seguridad juridica, la pregunta que se plantea ; Como

es que de la aplicacién de los criterios tedricos puede hablarse de seguridad

49.- Weizel, Hans. Derecho Penal Aleman Parte General. op. cit. p. 11.

50.- Moreno Hernandez , Moisés. El Estado Actual de la Dogmatica Penal en México. pp.
74y 75.

51.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal Parte General. pp. 129 y 130.
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juridica con relacién a las calificativas?, ello es por medio de su regulacion en
la ley que previamente la establece y por medio de las resoluciones judiciales
de los dérganos aplicadores de la norma, es decir, en dicha aplicacion hay
mayor exigencia para el Estado porque se le obliga a analizar tas calificativas
en los diferentes niveles del delito: por ejemplo el Ministerio Publico para los
efectos del ejercicio de la accidén penal debe verificar y acreditar la existencia
no solamente del tipo simple, sino también de |as calificativas, asi como de los
demas elementos del delito; lo propio sucede con el juez al dictar el auto de
formal prision o de sujecidn a proceso y en sentencia, ya que examinara si
esos requisitos estan acreditados o no y ubicar el analisis de las calificativas
en ciertos niveles de la estructura del delito. Por otra parte, al individuo le
permite alegar a su favor el que no se dan los elementos del tipo penal, o la
de la culpabilidad: por todo ello, el planteamiento dogmatico brinda seguridad

juridica.

3.2. Estructura del Delito.

Sentado lo anterior, ya estamos en condiciones de hablar en
términos generales del delito; para ello debemos partir de |a teoria del delito
como parte de la ciencia del derecho penal, que se ocupa de explicar qué es
el delito en general, dandonos los caracteres que debe presentar todo delito,
nos revela las preguntas que deben responderse para determinar en cada
caso si hay delito, y nos la da en un orden logico.” Refiere Hans Heinrich

Jescheck, que “la teoria del delito no estudia jos elementos de cada uno de

52.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. pp. 317 y 318.
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los tipos del delito, sino aquellos componentes del concepto del delito que son

comunes a todo hecho punible” *

Bajo esta tesitura, habra que serialar cuales son los componentes
del delito; la concepcidn mas aceptada es la analitica,™ que va desde la
teoria bitdmica hasta la heptatdmica, y la teoria mas dominante en este
momento es la teoria tritdmica, que establece que el delito es la conducta
tipica, antijuridica y culpable.® Para llegar a esta conclusion se ha partido de
la concepcidn analitica del delito, por medio del sistema estratificado, que

realiza por etapas el analisis del delito.

Para que exista delito, segun la opinién dominante en la doctrina,
“se requiere un caracter genérico que es la conducta, que debe adaptarse a la
descripcién de la Ley (tipica), no estar amparada por ninguna causa de
justificacion (antijuridica) y pertenecer a un sujeto a quien le sea reprochable

(culpable). Brevemente, delito es conducta tipica, antijuridica y culpable”.*®

53.- Cfr. Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal Parte General. Volumen
Primero. Traduccién al espaiiol por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde. Barcelona Espaia, 1981.
p. 263.

54 .- Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. Décimo Cuarta Edicion. México, 1991. p. 197 y 198. E! autor al analizar los
componentes del delito, hace referencia a) la teoria totalizadora ¢ unitaria y b) a la teoria
analitica o atomizadora. La primera, que considera al delito como un bloque monaiitico,
representandose de acuerdo con Bettiol como una entidad que no se deja escindir (dividir) en
elementos diversos. El delito constituye una entidad unilaria organicamente homogénea. En
cambio se inclinan por la concepcién analitica, estudia el delito desintegrandolo en sus
propios elementos pero considerandolos en conexién intima al existir una vinculacién
indisoluble entre eilos en razén de la unidad del delito; Eugenio Raul Zaffaroni. Tratado de
Derecho Penal. Parte General Ill. pp. 27 y 28, coincide en que la conducta es el “todo” del
delito y lo gue suele Mamarse “elementos del delito” son caracteristicas de la conducta
requeridas por el derecho para motejaria “delito”. El andlisis no niega la unidad del delito, sino
que es un medio para realizarla.

55.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General Tomo Ill. op.
cit. pp. 29 y 30.

56.- Cfr. Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. op. cit. p. 50, 73 y 197, Hans
Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen lll. op. cit. p. 333 y
559, Enrique Bacigalupo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Temis. Bogota-
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Los anteriores elementos del delito son extraidos de los
contenidos de la ley y lo propio puede hacerse con relacién a la legislacion
penal mexicana. Asi por ejemplo, el articulo 7 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, encierra aigunos componentes al referir “que el delito es el acto u
omisién que sancionan las leyes penales”, es decir, el delito plantea dos
formas de realizar la conducta, por medio de una accion o una omision y debe
estar previsto por la ley. Otros datos se desprenden de los contenidos de los

articulos 8, 9 y 15 del Cédigo Penal, como lo ha hecho la doctrina mexicana.

3.3.- Sistemas que estudian el delito y su relacién con las circunstancias

calificativas.

Para el analisis dogmatico del delito en la doctrina se han
desarrollado diversos sistemas, entre los que destacan en términos generales
el sistema causalista y el sistema finalista, independientemente de que
pueden encontrarse otros como sucede con el modelo légico matematico

seguido por algunos autores mexicanos.

Los que han tenido mayor impacto en el mundo factico, son los
dos primeros, pero ello no quiere decir que el tercero esté desechado, ya que
si bien éste utiliza un método diferente, no deja de existir esa interaccién con

el sistema finalista y tener también bases del sistema causalista.

A continuacién se expone en forma sintética estos sistemas con

el fin de encontrar aquél que abrigue de la mejor manera la naturaleza juridica

Colombia, 1988. pp. 90, 117 y 147; Francisco Muiioz Conde. Teoria General del Delito.
Editorial Temis. Bogota Colombia, 1990. p. 4; Edmund Mezger. Derecho Penal. Parte
General. Cardenas Editor y Distribuidor. México, 1985. p. 85, 131 y 189; entre otros.
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de las calificativas, brinde seguridad juridica y sea congruente con la

dogmatica penal que se desarrolle en nuestro pais.

3.3.1.- Sistema causalista.

En relacién al sistema causalista se distinguen dos etapas en su
desarrollo, con argumentos filoséficos distintos y rasgos caracteristicos
diferentes, que conviene sefalar. Como rasgos caracteristicos del sistema

causalista pueden mencionarse:;

a) Parte de un concepto causal de accién, que se le ha denominado
“concepto causal, ciego o sin sentido”, al entenderse como “una inervacién
muscular, es decir, un movimiento voluntario no reflejo, pero en el que se

carece de importancia o se prescinde del fin a que esa voluntad se dirige”.”

b) Estructura el tipo penal en principio, sélo de elementos
objetivos o externos, precisamente por partir de un concepto causal de accion.
Dichos elementos objetivos son, a su vez, de caracter descriptivo en la
mayoria de los casos. Excepcionaimente se admite la presencia de especiales
elementos subjetivos en el autor diferentes al dolo (como animos, propositos,
deseos, 0 intenciones), o de elementos normativos (que para su constatacion
requieren de un determinado juicio de valorizacién en la medida en que el tipo

en particular asi lo exija expresamente.”

57.- Cfr. von Beling, Ernst. La Doctrina del Delito-Tipo. Traducida por Sebastian Soler.
Editorial Depaima. Buenos Aires Argentina, 1944. pp. 19 y 35. A esta conclusién llega también
Hans Welzel, en su obra Derecho Penal Aleman. Parte General. 11a. Edicion. Editorial
Jurldica de Chile Santiago. p. 61. Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. op. cit.
p. 349,

58.- Cfr. Von Beling, Emnst. op. cit. p. 42, Edmund Mezger.Derecho Penal. Parte General. op
cit. p. 78 y 79; lo mismo concluye Hans Heinrich Jescheck. Tratado de Dereche Penal. Parte
General. Volumen 1. op. cit. p. 275 a 278, y Moisés Moreno Hernandez. Sobre el Estado
Actual de la Dogmatica Juridico Penal Mexicana. op. Cit. pp. 42 y 43.
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c) La tipicidad, por lo tanto, en la mayoria de los casos se afirma

por la sola acreditacion de los elementos objetivos del tipo penal.

d) Por lo que hace a la antijuridicidad, ademas de manejarse un
concepto formal y wuno material, prevalece el concepto objetivo de
antijuridicidad, en cuanto que en |la mayoria de los casos a ella estan referidos
los elementos objetivos del delito y porque no presupone el contenido de la

voluntad.*?

e) El fundamento del injusto lo constituye el disvalor del

resultado.

f) El dolo y la culpa son ubicados en la culpabilidad, ya sea que

se maneje un concepto psicoldgico o uno normativo (mixto) de culpabilidad.®

Las ventajas que se le atribuyen a este sistema, obedecen a que
se trata de una construccion sencilla, facilmente comprensible, ya que separa
el elemento objetivo del subjetivo y los ubica al primero en la antijuricidad y el
segundo en la culpabilidad. Ventajas que en este momento histérico ya no
resultan validas, pero si se reconocen las aportaciones que dieron a la ciencia
del derecho penal y que son el pilar fundamental de la concepcién de |a teoria
del delito.

59- Cfr. von Beling, Ernst op. cit. p. 59; 1o mismo concluye Juan Bustos Ramirez. Manual de
Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Editorial Ariel. Barcelona Espafia, 1984. p. 159;
Eugenio Ratl Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen lil. op. cit. p.
32:; Hans Heinrich Jescheck. Volumen |. op. cit. p. 279.

60.- Cfr. Mezger, Edmund. op. cit. pp. 188, 195 y 189; Hans Heinrich Jescheck. Volumen |. op.
cit. pp. 280 y 281; Eugenio Raul Zaffaroni. Manual de Derecho Penal. p. 352.
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Son diversas las criticas que se le ha hecho a este sistema por lo
gue solamente sefialaré ias de mayor transcendencia: a} es el concepto de
accion o de conducta donde se pone de manifiesto que el entendimiento de
todos los comportamientos movidos por la voluntad, son procesos causales,
dejan sin aprehender la esencia de ias acciones voluntarias, este concepto es
seriamente cuestionado por Welzel, al referir que toda conducta tiene un
sentido y toda conducta tiene un fin, la manifestacion de la voluntad y el
contenido de la misma no pueden escindirse.®’ b) De la misma manera que el
concepto causal de accion no da cobijo a la omision, ya que falta en ella un
impulso de voluntad esperado y que por esta razén no se pone en marcha
determinado proceso causal,” se le critico que el tipo penal se estructura
solamente de elementos objetivos descriptivos y objetivos normativos, y
excepcionalmente con elementos subjetivos; ¢) luego entonces, al considerar
el dolo y la culpa como formas especiales de la culpabilidad obligaron a tener
inicialmente un concepto psicoldgico de culpabilidad, que no respondié a los
ataques que en aquel entonces le hicieran, como es “que en ciertos casos no
se da esa relacion psicolégica entre la conducta y el resultado, coma son los
casos de la culpa inconsciente, particularmente en los delitos de olvido”.® De
la misma manera el concepto mixto de culpabilidad también resulta
cuestionable, ya que sigue manteniendo el elemento subjetivo en la
culpabilidad; d) por ultimo los problemas de tentativa, autoria y participacion y
concurso de delitos, se consideran como formas especiales de aparicion del

mismo,® lo cual resulta cuestionable, ya que la tentativa forma parte del iter

61- Cfr. Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. op. cit. p. 53.

62.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 328.

63.- Ibidem. El autor cuando hace referencia a los delitos de olvido sefala como ejemplo,
cuando el sujeto se marcha de la casa a ver un espectaculo y olvida que la llave del gas esta
abierta y causa una expiosion hiriendo al vecino, aqui no hay una relacién psicolégica entre la
conducta y el resultado y como lo sefiala el autor, aqui habria delito sin culpa.

64.- Consultar indice y contenido de las obras de Ernst von Beling op. cit. pp. 40 y 98
Edmund Mezger. op. cit. pp. 275, 297 y sig.
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criminis, asi como la forma de participacién y el concurso de delitos y si bien

son figuras diferentes, no deja de ser parte de la teoria del delito.

Planteado lo anterior, es importante conocer como este sistema
ubica a las calificativas; para ello necesariamente tenemos que analizar como
estructura el delito y de acuerdo a sus componentes, definir en que elemento
se pueden situar éstas. Sobre el particular se advierte gue si se tiene un
concepto de injusto objetivo y un contenido de culpabilidad con elementos
subjetivos éstos dan la pauta para determinar qué tanto las agravantes como
las atenuantes tendrian que verse en la culpabilidad, partiendo del concepto
que tenian de accién que es muy limitado, donde el movimiento corporal
voluntario que produce el resultado prescinde de la finalidad del sujeto; luego
entonces, si el elemento subjetivo (dolo y culpa) se analiza en la culpabilidad,
el analisis de las calificativas de caracter subjetivo sera en ese elemento,
postura que resulta seriamente cuestionada, ya que sabemos que toda accion
penalmente relevante tiene un fin, es decir, no se puede escindir la
manifestacion de la voluntad con el contenido de la misma; luego entonces, si
las calificativas son parte del hecho, éstas también tienen que ver con el fin
penalmente relevante. Por otra parte, de acuerdo a los contenidos de la
culpabilidad que nuestro Codigo regula, dan cabida al analisis de
excepcionales calificativas en este elemento, como se analizara en el capitulo

cuarto y quinto.

3.3.2.- Sistema finalista.

La teoria de la accion final tuvo como precursores a Alexander

Graf zu Dohna y Hellmuth von Weber, quienes fueron criticos del sistema
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causalista al incorporar al concepto de tipo el dolo y la culpa®™. Quien
completa el modelo y como principal exponente de esta corriente es Hans
Weilzel, seguido por otros importantes autores como Reinhart Maurach,

Stratenwerth, Jescheck, Zaffaroni entre otros.

El planteamiento del finalismo "vino determinado por el paso de
la tajante separacién entre ¢! mundo real y el Derecho propio del neckantismo
a la realidad del ser social; por eso, se esforzé en elaborar las estructuras
logico-objetivas, previas a toda regulacion juridica y a edificar el derecho

sobre la base de la naturaleza de las cosas.”®

Hans Welzel refiere: “La accidén humana es el ejercicio de la
actividad final; la accion es por eso acontecer final, no solamente causal. La
finalidad o el caracter final de la accidn se basa en que el hombre gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su actividad, ponerse por tanto, fines diversos y dirigir su actividad
conforme a su plan a la consecucion de estos fines”. Agrega el autor que “la
actividad final es un obrar orientado conscientemente desde el fin, mientras
que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es el resultado
causal de los componentes causales existentes en cada caso. Por eso, la

finalidad es, dicho en forma grafica, “vidente”, la causalidad "ciega”.67

El descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto produjo
una grieta profunda de lo externo y lo interno, de lo objetivo y subjetivo; asi
Welzel sefiala el ejemplo de Ia tentativa, donde el dolo es un elemento del tipo

y que esa misma funcién debe pasar al estudio de la consumacion, y concluye

65- Cfr. Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol. op. cit. pp. 163 y 164,
66.- Jescheck Heinrich, Hans. Volumen |. op. cit. p. 283.
67.- Welzel, Hans. op. cit. pp. 53 y 54.
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“‘que en todos los delitos dolosos el dolo es un elemento esencial de lo injusto.
De ahi se deduce que sdlo el concepto de accidn finalista y no el concepto de

accién causal puede suministrar la base dptica de la doctrina de lo injusto” *®

Dicho de otra manera, "la voluntad no puede ser escindida de su
contenido, es decir, de su finalidad, puesto que toda conducta debe ser
voluntaria y toda voluntad tiene un fin."® La finalidad de la accién tipica se

equiparo al dolo en el nuevo sistema del delito.

“De esta tesis fundamental se derivé la consecuencia de que el
dolo debe pertenecer al tipo de la misma forma que los demas elementos
subjetivos del injusto, pues la mision del tipo es, precisamente, la
caracterizacién de la accion en todos sus elementos de injusto esenciales
para la punibilidad”.’® Lo anterior modificd sustancialmente la estructura del
delito, ya que en la conciencia de la antijuridicidad tuvo que separarse el dolo
y se tuvo que distinguir los supuestos del error de distinta forma a como lo
hacia el esquema anterior (error de hecho y de derecho). Para la nueva
doctrina existe, por una parte el error de tipo, que excluye al dolo y, con él la
punibilidad, porque sin el dolo no se puede realizar el tipo, y, por otra parte el
error de prohibicidén que elimina la conciencia de la antijuridicidad.71 Entonces
la culpabilidad se reduce correspondientemente a la capacidad de
culpabilidad (imputabilidad) y a la posibilidad de conocimiento de fa
prohibicién.” La imputabilidad entendida como la capacidad de comprender el

injusto del hecho y determinar su voluntad conforme a esa comprension;

68.- Ibidem. pp. 90 y 91.

69.- Zaffaroni, Eugenio Raull. Manual de Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 330.

70.- Jescheck Heinrich, Hans. Tratado de Derecho Penal. Volumen |. op. cit. p. 284.

71.- Ibidem. p. 626.

72.- Cfr. Bacigalupo, Enriqgue. Manual de Derecho Penal Parte General. Editorial Temis.
Bogota Colombia, 1989. p. 71.
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conocimiento de ia antijuridicidad que da cabida a analizar el error de
prohibicidon, ya sea por desconocimiento de la ley, por el alcance de la misma
o porque el sujeto crea que estaba justificada su conducta y, como ultimo
requisito la exigibilidad de otra conducta donde el autor tuvo alternativas de

actuar en forma diversa a |a escrita por la norma prohibida.”

De lo anterior, podemos obtener las siguientes caracteristicas:

1.- El finalismo se rige bajo un concepto final de accion.
2.- Todo tipo penal se estructura de elementos objetivos
y subjetivos.

3.- En el tipo penal el dolo y |a culpa son elementos
subjetivos del tipo.

4.- La culpabilidad se estructura de imputabilidad,
posibilidad de comprension de la antijuridicidad y la

exigibiiidad de otra conducta.

Este sistema, como el anterior, también fue objeto de multiples
criticas; se inicia su cuestionamiento con el concepto final de accién, al referir
que en esta teoria las acciones responden a la imagen de la accion final, pero
hay casos que no responden a ello, por ejemplo las acciones automatizads
como el andar, escribir y conducir, pero se dice que éste en ocasiones es un
proceso mecanico por ser aprendido, segun Jescheck, los casos senalados
resultan infundados,™ pero consideramos que Welzel para definir la conducta
se basa en el comportamiento general del ser humano, por esc el concepto de

accién no es capaz de cobijar todas |las formas de comportamiento.

73.- Cfr. Welzel, Hans. op. cit. pp. 221 y 248.
74.- Cfr. Jescheck Heinrich, Hans. Volumen 1. op. cit. p. 294.
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Las objeciones mas graves se dirigieron en contra del concepto
de la finalidad potencial del delito imprudente.” La accién imprudente no
puede incluirse sin dificultades en el concepto final de accidn. La imprudencia
consiste normalmente en una ejecucién descuidada de una accién final, segun
los finalistas, pero el caracter descuidado de la ejecucidn no es, precisamente
momento aiguno de la finalidad. En ese sentido Jescheck, refiere que “la
infraccidn de la norma de cuidade no puede equipararse a la accion final,
pues el juicio de incorreccién puede formularse solo a ia vista del resuitado
que habria de evitar, el cual se haya en el hecho imprudente, precisamente
fuera de la relacion final, y concluye el autor que la faita de cuidado no
procede de haber sido “conducidos descuidadamente”’, sino del mismo hecho

de no haber sido omitidos”.™

Es importante destacar que ia mayoria de esas criticas fueron
formuladas en sus principales etapas de desarrollo, por lo que cada una de
ellas fue teniendo sus respectivas respuestas. Muchas de ellas posteriormente

perdieron importancia.

Uno de los criticos mas severos de éste sistema es Claus Roxin,
quien refiere que “la teoria de la culpabilidad de Welzel no puede resolver
satisfactoriamente los problemas del error, porque: a).- Traslada los limites
entre el tipo y ia antijuridicidad a un punto en el cual no se justifica una
diferenciacién valorativa considerable; b).- Porque no posibilita en todos los

casos una diferenciacion clara y tecnolégicamente fundamentada del error de

75.- Cfr. Reinhart, Maurach. op. cit. pp. 208 y 209.
76.- Jescheck Heinrich, Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen 1. p.
295,
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tipo y de! error de prohibicién: c).- Porque fracasa ante el problema de los

tipos abiertos y de los elementos del deber juridico””’

Las criticas referidas tienen mucho sentido, perc hasta ahora no
destruyen totalmente el sistema finalista, ni tampoco puede afirmarse que el
citado autor asi como Kaufmann han creado un sistema diferente y aceptado.
Es cierto que los argumentos de Welzel no satisfacen totalmente el
cuestionamiento sobre la finalidad de la accion de los delitos culposos, mas
aun en relacion con la culpa inconsciente donde no es muy clara la finalidad
del individuo aun para cometer el delito culposo. Pero aun asi el concepto de
accién finalistico no estad totalmente desplazado ya que sigue dando
respuesta a la mayoria de los casos. También Roxin al vincular el tipo y la
antijuridicidad, tiene cierta légica de acuerdo a sus argumentos, perc ello
implicaria reducir el delito a un elemento ya que los problemas del error y la
antijuridicidad se verian como parte integrante del tipo, pero aun
concediendole validez a los argumentos referidos, no destruye el sistema
finalista, sino que las aportaciones darian lugar a un enriquecido concepto de
accién finalista, pudiéndosele llamar neofinalismo o posfinalismo, postura que

es motivo de mayor reflexién en el capitulo quinto.

En el sistema finalista la ubicacién de las calificativas se deriva
de la forma de estructurar los eiementos del delito, que de acuerdo a su
estudio dogmatico pueden estudiarse, ya sea en el tipo penal o en la
culpabilidad. Esto es asi porque si analizamos la forma en que a su vez se
estructuran las agravantes y atenuantes, vemos que es muy semejante a la

del tipo penal, es decir, esas circunstancias tienen elementos objetivos y

77.- Roxin, Claus. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico.
Traduccion de Enrique Bacigalupo. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1978. p. 209.
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subjetivos y en ocasiones elementos normativos; luego entonces, si la norma
de donde se derivan adopta un concepto final de accién y el elemento
subjetivo forma parte del tipo, su analisis se reflejara en la tipicidad,
independientemente que también se consideran en la culpabilidad al valorarse

todo el injusto penal.

Ademas, la forma de estructurar el delito y su contenido obedece
a un analisis dogmatico que ha respondido a las exigencias de nuestro tiempo
y es congruente con los contenidos de nuestra ley y que se reflejan en los
articulos 7, 8, 9, 12, 13, 15 del Cdédigo Penal y 122 del Cddigo de

Procedimientos Penales Comun y Federal, respectivamente.

3.3.3.- El sistema y la doctrina penal mexicana.

Para definir et sistema a seguir en la presente investigacion
peviamente se requiere conocer en forma generail y concreta, cuales son los
criterios que la dactrina de nuestro pais ha adoptado sobre |la Teoria del Delito
y sobre el tema que nos ocupa. Para ello debemos de vincular la politica
criminal y la dogmatica penal mexicana, la cual ha cambiado en sus diferentes
momentos, en gran parte debido a la ideologia y filosofia reinante, dandole al

delito un sentido diferente.

Para determinar la orientacion e influencia de la doctrina
mexicana, lo conveniente seria que se hiciera en forma paralela con la historia
de la legisiacion mexicana, pero ello nos llevaria un tiempo extraordinario con
el temor de distraer la atencién al tema central, de ahi que sefialaré solamente
la directriz que se ha marcado en el presente siglo y cuales son los autores

que han contribuido mas al desarrollo de la ciencia del derecho penal.
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A principios de este siglo se distingue con mayor evidencia la
influencia de la doctrina alemana e italiana sobre la politica criminal y
dogmatica penal. Las aportaciones del Lizst, Beling, Radbruch y Mezger entre
otros, han influido en el pensamiento dogmatico de parte de la doctrina,
jurisprudencia y la legislacion de nuestro pais, ya que hasta antes de las
reformas de 1993 y 1994 en los articulos 16, 19 y 20 de la Constitucion, regia
el sistema causalista, donde el elemento objetivo lo ubicaban en el cuerpo del
delito y lo subjetivo !o reservaban hasta la culpabilidad. Luego entonces, el
contenido de los elementos del delito era diferente, reflejandose esa politica
en la practica judicial, donde la autoridad judicial resolvia atendiendo a la

directriz del sistema causalista.

Ei doctor Moisés Moreno Hernandez refiere que el desarrollo de
la dogmatica en México puede distinguirse en tres periodos que son:
predogmatico, dogmatico y el moderno.” Marcando semejantes diferencias, el
suscrito lo reduce a dos periodos: el contemporaneo, a partir del Codigo de
1931 hasta 1970 y el moderno, que comprende del afio de 1971 a la fecha, ya
que algunos autores de corte causalista al paso del tiempo han aceptado las
bondades del sistema finalista y porque en este momento la evolucion del
derecho penal es tal, que algunos autores que originalmente eran finalistas,

comienzan a inclinarse con otras corrientes mas modernas.

a) En el primer periodo, surgen autores que escriben sobre ia
teoria del delito como Raul Carranca y Trujillo con su obra Derecho Penali

Mexicano, Parte General, que en 1937 se publica su primera edicion:”

78.- Cfr. Moreno Hernandez, Moisés. El Estado Actual de la Dogmadtica Juridico Penal
Mexicana. op. cit. p. 60.

79.- Cfr. Carranca y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Primera.
Edicion. Julio de 1937. Editorial Porraa.
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Francisco Gonzélez de la Vega, con su obra Causas que Excluyen la
Incriminacién de 1944; la Legislacion Penal Mexicana Comparada de
Celestino Porte Petit Candaudap;® ignacio Villalobos, quien en 1948 publica

su obra Derecho Penal Mexicano. Parte General ®

autores que en su obra
tanto en el indice como en el contenido reflejan con mayor evidencia la
influencia marcada del sistema causalista, desde definicion de conducta hasta

los contenidos de los elementos del delito.

Posteriormente Mariano Jiménez Huerta publica en 1950 un
trabajo denominade Panorama del Delito, donde aborda como punto central la
conducta, de este mismo autor posteriormente se edita un libro denominado
“La Tipicidad” y como un adelantc de lo que seria su maxima obra
denominada “Derechoc Penal Mexicano” (cinco tomos), donde
independientemente de elaborar un analisis de cada delito del Cédigo Penal,
realiza un estudio dogmatico de |o que es el tipo penal, marcando con ello una
directriz de lo que podria ser el concepto moderno de ésta figura;* Porte Petit
realiza un trabajo sobre la Importancia de la Dogmatica Juridico Penal, donde
hace un analisis sistematico de los elementos del delito, posteriormente
escribe un trabajo intitulado Programa de |la Parte General del Derecho Penal
en 1958 y en 1966 se publica su obra denominada Dogmatica sobre los
Delitos contra la Vida y la Salud Personal,® en este Gltimo trabajo realiza un
estudio dogmatico de ciertos delitos, obra que ha sido motivo de orientacion y

consulta muy importante. En 1969, sale la primera edicion de su obra

80.- Cfr. Citado por Moreno Hernandez, Moisés. op. cit. p. 60.

81.- Cfr. Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Primera Edicion.
Editorial Porriza. México, 1948.

82.- Jiménez Huerta, Mariano. Panorama del Delito. Nullum Crimen Sine Conducta. Edicion
1950. Impreso por la imprenta Universitaria; Derecho Penal Mexicano. Tomo | a V. Primera
Edicidn 1972. Editorial Porria,

83.- Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmatica sobre los delitos contra la vida y la
safud personal. Estudio comparativo con los Cddigos Penales de las Entidades Federativas.
Primera. Edicidn. Editorial Porrda. México, 1966.
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1% Del contenido de sus

Apuntamientos de la Parte General del Derecho Pena
trabajos sobresale por las citas la influencia de autores italianos y muy pocos

espancles y alemanes, en sus obras se proyecta una tendencia causalista.

Raui Carranca y Trujillo-Raudl Carranca y Rivas, en 1962 publican
su primera obra denominada Codigo Penal Anotado,®® donde elaboran un
estudio dogmatico de cada delito del Codigo Penal, libro que también resuita
de gran interés y consulta. Dentro de las obras mas importantes de Francisco
Pavon Vasconcelos, se encuentran “Manual de Derecho Penal Mexicano.
Parte General’, La Causalidad en el Delito y el Concurso Aparente de
Normas,® sus dos primeros estudios se caracterizan por la concepcién que
tiene del delito (causalista). Con la misma inclinacién se encuentra también la
obra de Fernando Castellanos Tena denominada Lineamientos Elementales
de Derecho Penal® de su contenido se siente el impacto del sistema
causalista; le siguen autores como Ricardo Franco Guzman, dentro sus
multiples estudios surge un trabajo intitulado “ILa Subjetividad en la llicitud”
(afio de 1959)®: dentro de las obras mas importantes de Sergio Garcia
Ramirez en coautoria con Victoria Adato, y de forma individual se encuentra la
relacionada con la Imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano; “Prontuario

de Derecho Procesal” y su Ultima obra “El Nuevo Procedimiento Penal

84 .- Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General del Derecho
Penal. Editorial Porria. México, 1969.

85.- Cfr. Carranca y Trujillo, Raul-Rall Carranci y Rivas. Cédigo Penal Anotado. Primera.
Edicién. Editorial Porria. México, 1962.

B86.- Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte
General. Primera. Edicién. Editorial Porria; La Causalidad en el Delito. Primera Edicién
1977. Editoriali Porria, México. Concurso Aparente de Normas, en su primera edicion de
1972, sobre esta Gltima obra las calificativas tienen cierta relacidén con el concurso aparante
de normas como se verd en el capitulo ultimo, ademas no deja de ser un trabajo serio que
tiene relacién con la teoria del delito.

87.- Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal.
Editorial Porroa. México, 1974.

88.- Cfr. Franco Guzman,Ricardo. La Subjetividad en la ilicitud. Editorial José N. Cajica Jr.
Primera. Edicién 1959. Editada en México, en Lima y en Buenos Aires.
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Mexicano”*® de Fernandez Doblado, ‘La Culpabilidad y e! Error’, etc. Es
importante destacar que dentro de los Ultimos autores hay quienes han
aceptado la evolucién en la estructura dogmaética del delito, sino en sus obras,

si en su discurso académico.

Las ideas que en general prevalece en los autores citados son.

1.- Manejan un concepto causal de accion.
2 - Ubican al dolo y la culpa en la culpabilidad.

3 - Estructuran el tipo penal con elementos objetivos y

excepcionalmente algunos aceptan que tengan elementos

subjetivos y normativos.

4 - Consideran el error como una causa de excepcion en la
. culpabilidad.

5.- Manejan un concepto psicologico de culpabilidad y otros

un concepto mixto de culpabilidad.

6.- Los que tratan el tema de las calificativas como Porte

Petit, las ubican fuera del tipo bésico, o sea como tipo

complementado, subordinado, privilegiado; alguno de los

demas autores si bien no abordan en forma especifica la

naturaleza juridica de las calificativas, por interpretacion al

ubicar el dolo en la culpabilidad, las calificativas serian motivo

de analisis en ese estadio.

b) En el segundo periodo surgen estudios con un sentido

dogmatico mas moderno, donde sobresalen los siguientes:

89 - Garcia Ramirez, Sergio y Victoria Adato. Prontuario de Derecho Procesal. Editorial
. Porriia. México, 1974 y como obra individual El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano.
Editorial Porria. México, 1994,
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Olga Islas de Gonzélez Mariscal y Elpidio Ramirez con su modelo
l6gico matematico en el derecho penal, manejan un concepto dogmatico
diferente y moderno que va marcando las pautas de analisis de lo que es el
delito y el tipo penal; estos autores han publicado trabajos interesantes como
“Logica del tipo en el derecho penal’, “La nueva teoria general del derecho
penal”, “El Delito en el Derecho de Procedimientos Penales”; este ultimo
independientemente de que hablan del tipo penal, hacen mencion al cuerpo
del delito y a la responsabilidad penal; “La logica de los delitos contra |a viday
la integridad corporal’® entre otros; le siguen sobre esa corriente Luis de la
Barreda con su obra Algunos “Pseudoproblemas del Derecho Penal” y Rafael
Marquez Pifeiro, con “El Tipo Penal’. Algunas consideraciones en torno al

mismo”, por sefialar algunos de sus trabajos.91

Para hablar del sistema o modelo l0gico matematico, como 1o
menciona el Dr. Rafael Marquez Pifiero, “esa obra es una tarea con
profundidad cientifica, seriedad investigadora e innegable originalidad”. “Parte
de las formulaciones tradicionales (entendido el término “tradicional’, lato
sensu, tratando de rescatar el confusionismo reinante entre el causalismo y
finalismo), pretendiendo con su método de estudio reconducir y ubicar la

teoria del delito y la pena en su auténtico Iugar”.sz

90.- Cfr. Islas Magalianes, Olga. Légica del tipo en el Derecho Penal, Editorial Juridica
Mexicana. México, 1970; Nueva Teoria General del Derecho Penal. Revista criminalia.
México, afio XLIV namero 1-3 enero-marzo, 1978: El delito en el derecho de
procedimientos penales en coautoria con Elpidio Ramirez, publicada por la Universidad
Auténoma de Meéxico; La légica de los delitos contra la vida e integridad corporal.

Editorial Trillas. México, 1991.
91.- Cfr. Marquez Pifero, Rafael. El Tipo Penal. Algunas consideraciones en torno al

mismo. Universidad Nacional Autonoma de México. Primera Edicidn. México, 1986.
92.- Ibidem. p. 184.
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La metodologia empleada, se funda en la l6gica matematica
(especificamente el calculo de primer nivel) y légica formal. La estructura se

apoya en la distincion de niveles de lenguaje.

En el modelo légico se deben distinguir dos niveles de vital
importancia, el nivel normativo y el nivel factico; en el primero debemos
encontrar al tipo penal, que se caracteriza por ser general, abstracto e
impersonal, como creacion del legistador al establecer eventos antisociales
que lesionan intereses de la colectividad y con un contenido necesario para la
proteccién del bien juridico; en el nivel factico se encuentra el delito,

caracterizado por ser un hecho concreto particular y temporal.*®

También en el modelo logico se utiliza el método inductivo en el
estudio del delito, es decir, el andlisis particular de cada delito extrayendo sus

notas comunes y construyendo con ello a teoria general del delito.*

El contenido y la norma juridica es de vital importancia para
poder conocer el contenido del delito, mismo que en forma particular mantiene
como elemento exclusivo a la culpabilidad, que solo tiene lugar en la
ejecucion de la accion del sujeto, es decir, al concretarse la substancia del
tipo, 0 sea el kernel del tipo penal; en cambio para integrar el delito, por su
necesaria correspondencia del tipo, contiene los mismos elementos con el
agregado de ser tipicos, adicionando como elemento exclusivo del delito a la

culpabilidad simbolizada con una "C".*

93.- Cfr. Islas Magallanes, Olga. La légica de los delitos contra la vida. México, Primera
edicion, Editorial Trillas. México, 1982. p. 12; Rafael Marquez Pifero, El Tipo Penal, Op cit.

p. 185.
94 .- Islas Magallanes, Olga. La légica de los delitos contra ia vida. op. cit. p. 13.

95 - Ibidem. p. 54 y 55.
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Desde el momento en que este método relaciona a la ldgica y el
derecho, implica un analisis casi incuestionable. De ahi que las aportaciones

mas importantes destacan las siguientes:

En congruencia con el finalismo que hace alusidn a elementos
subjetivos en el tipo, la ldgica matematica los incluye dentro del kernel
considerandolos como voluntad dolosa o culposa; |a imputabilidad la ubica en
el tipo penal a diferencia del finalismo que la contempla en la culpabilidad,
punto que resulta ser interesante el reflexionar sobre esta ubicacion; la
antijuridicidad la ubica dentro del tipo la cua! se concibe dentro de un juicio
valorativo, donde se da la violacién de la norma de cultura reconocida por el
legislador, y separa el mundo normativo del mundo factico, es decir, distingue
los elementos que componen la norma (tipo), de los elementos del delito
donde incluye con una “C” la culpabilidad, pero que son los mismos. Por otra
parte excluye dentro de los elementos del delito a la “tipicidad” argumentando

que esta forma parte del mundo de los hechos™.

Lo cuestionable de este método es que no da una respuesta
satisfactoria para resolver el error de prohibicidén y si bien lo ubica en la
culpabilidad, ésta surge a la vida juridica al momento en que surge el hecho
en el mundo real, luego entonces el error de prohibicidén es parte del mundo
factico y no normativo. Hay confusion en ubicar el error de prohibicién en este
método porque el deber juridico y el dolo son parte del tipo penal y el deber
juridico puede dar cabida al error, de ahi que este método realiza

aportaciones interesantes pero obviamente, esta sujeto a perfeccionarse. Lo

que advierto también es que en el mundo factico al implementar éste método

96.- Ibidem. p. 43 a 49.
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en las resoluciones judiciales, obviamente que el injusto seria una unidad

impidiendo separar su andlisis de cada uno de sus elementos.

Las calificativas en éste modelo deben contemplarse desde dos
puntos de vista: A nivel normativo, como parte integrante de los tipos, y, a
nivel factico, también como parte integrante del delito. Desde el punto de vista
normativo no son circunstancias, sino elementos del tipo penal. Desde el
punto de vista factico, las calificativas tampoco son circunstancias del delito,
sino integrantes de éste ya como presupuesto, ya como elemento” En ese
sentido Rafael Marquez Pifieiro al describir el tipo complementado dice “es el
que surge con vida subordinada a sustituir o agregar uno o varios elementos
en el fundamental” ® Reafirmando la idea, Olga Islas sefiala que “en torno a
las calificativas las que forman parte del tipo se relacionan con el sujeto
activo, el pasivo, de los medios, de las referencias de tiempo, lugar y ocasion

H

etc.” ® luego entonces, en ese sentido éste método es coincidente con el

sistema finalista al ubicar las calificativas en la teoria del tipo, con la

aclaracion de que en el sistema finalista algunas atenuantes su estudio se

realiza en la culpabilidad.

Bajo ia orientacién filoséfica de Hans Welzel, se encuentran los
trabajos realizados por Moisés Moreno Hernandez, destacando los siguientes:
4 a Teoria de la Accién Final”; “Consideraciones Dogmaticas y Politico
Criminales Sobre la Culpabilidad”; "El Estado actual de la Dogmatica Juridico
Penal Mexicana” y “Diversos estudios sobre tépicos diferentes’, que han
tenido relacion con las reformas a la ley y con la teoria del delito, como es La
“Responsabilidad Penal’, “Estado de Necesidad y No Exigibilidad de otra

97.- Ibidem. p. 81.
98.- Marquez Pifierc, Rafael. op. cit. p. 226.
g9.- Islas Magallanes, Olga. La l6gica en los delitos contra la vida. op. cit. p. 81.
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Conducta”, Comentarios sobre las reformas a la Constitucion en los articulos
16, 19 y 20 y articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales y dentro de
sus Ultimos trabajos “La Orientacion de la Moderna Legislacidon Penal
Latinoamericana’.'® Del contenido de sus obras sobresale obviamente su
inclinacion por el sistema finalista y de sus trabajos relacionados con La
Responsabilidad penal vy los Comentarios a las reformas a los articulos
constitucionales, se advierte que a las calificativas las considera como parte

integrante del tipo penal.

Comparten esa inclinacién filoséfica una serie de autores como
Alvaro Bunster, quien con extraordinaria agudeza elabora una serie de
trabajos, por mencionar algunos “en torno a la imputabilidad penal’, y “autoria
y participacién”;”’1 le siguen autores como Octavio Alberto Orellana Wiarco,
con su obra “Teoria de! Delito”:'® Miguel Angel Quintanilla Garcia “Teoria del
Delito”,'® ambos autores marcan las diferencias del causalismo y finalismo;
Gustavo Malo Camacho en vida escribié “Derecho Penal Mexicano”,
elaborado a nivel de Manual y al abordar la teoria general del delito, expresa

su conviccion por el sistema finalista,'™ al igual que los tres autores restantes.

100 - Cfr. Moreno Hernandez, Moisés. Revista Mexicana de Justicia. 1982; Algunas bases
para la politica criminal del Estado Mexicano. Revista Mexicana de Justicia nimero 2
1985: Consideraciones dogmaticas y politico-criminales sobre la culpabilidad, es una
ponencia que presento en relacion al poder penal del Estado, publicado por Depalma Buenos
Aires, Argentina, 1985; El estado actual de la dogmatica juridico penal mexicana; trabajo
de formal ingreso a |a academia mexicana de ciencias penales, presentada en la sesion de 17
de septiembre de 1992. La responsabilidad penal. Conferencia presentada en el Tribunal
Superior de Justicia en 1982 Orientaciéon de la moderna legislacion penal
latinoamericana en el encuentro internacional del cédigo penal tipo latinoamericano en
Bogota Colombia 1965, entre otros trabajos.

101 .- Bunster, Alvaro. En torno a la imputabilidad Penal; Autoria y Participacion.
Publicados por el Instituto Nacional de Ciencias Penaies. México, 1988.

102 - Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Teoria del Delito. Primera edicion, Editorial Porraa.
México, 1994.

103.- Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Teoria del Deli
México, 1997.

to. Primera edicién. Editorial Porrua.

104.- Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Primera edicion. Editorial Porraa,
México, 1997.
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Les siguen una serie de autores jovenes que realizan estudios
monograficos de gran calidad como es la obra de Arturo Villarreal Palos,
denominada “Culpabilidad y Pena”,'” aqui el autor hace un estudio del
desarrollo de la culpabilidad y la critica de ella en sus momentos diferentes de
evolucién; Raul Gonzalez-Salas Campos, con su obra Teoria del Bien Juridico
en el Derecho Penal,'® desarrolla la evolucién histérica del concepto liberal
del bien juridico a partir de la ilustracion, analiza e interpreta un amplia gama
de actos que se desarrollan en torno a los sectores sociecondémicos de la vida
actual, el medio ambiente, |la salud publica etc., realizando un analisis serio y
profundo del tema tomando una postura sobre el bien juridico que invita a la
reflexion, ya que el concepto del bien juridico que tenemos hasta cierto punto
es limitado; Enrique Diaz Aranda, ha publicado diversos trabajos como el “Del

suicidio a la eutanasia” en el que hace un estudio filosofico y juridico de gran

n 108

interés: ' Carlos Daza Gomez con su obra “La culpabilidad en el finalismo
con gran sentido de investigacion el autor hace un desarrollo historico del
concepto de culpabilidad realizando como consecuencia un analisis de su
evolucion hasta los Ultimos exponentes que han escrito sobre el tema,
marcando con su obra una serie de cuestionamientos gue invitan a su
reflexion como son los contenidos propios del concepto actual de culpabiidad
y, su Ultima obra denominada “Teoria General del Delito”, expone las ultimas
consecuencias de la teoria general del delito y parte de los postulados
basicos de la teoria del delito de Welzel, asume la concepcién personal de lo

injusto, pero se inclina por el pensamiento de Roxin, aceptando los criterios

105.- Cfr. Villarreal Palos, Arturo. Culpabilidad y Pena. Editorial Porrda. México, 1994,

106.- Cfr. Gonzalez-Salas Campos, Raul. La Teoria del Bien Juridico en el Derecho Penal.
Publicado por Pereznieto Editores. México, 1995.

107.- Cfr. Diaz Aranda, Enrique. Del suicidio a la eutanasia, Editorial Porrua. México, 1996.

108.- Cfr. Daza G6mez, Carlos. La culpabilidad en el finalismo, es el titulo del tema de
investigacion con el que se recibié de Doctor en el afo de 1996.
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de !a imputacién objetiva; es una de las primeras obras penales que tratan

este tema en México con gran sencillez y agudeza.

Del desarrollo de la ciencia del Derecho Penal por los penalistas
mexicanos, con excepcion de los defensores del modelo iogico matematico, se
observa que la orientacion filoséfica se deriva de las escuelas penales, en
particular de la escuela positivista.'® Ello nos lleva a afirmar que el devenir
histérico de la doctrina penal mexicana, se distingue porque dentro del
sistema causalista y finalista existen caracteristicas comunes, como es que
ambos aceptan que la estructura del delito se compone de tres elementos,
que son la tipicidad, antijuridicidad y la culpabilidad, pero con diferencias en
cuanto a los contenidos de ellos. Haciendo un balance en el tiempo de
vigencia y nimero de autores, el sistema que mas ha prevalecio en éste siglo
es el Causalista y no es sino hasta los setentas en gue se desarroila en
México el sistema logico matematico; en los ochentas se inicia la influencia
del sistema finalista el cual comienza a tener mayores adeptos, con
independencia de los partidarios del concepto de la imputacién objetiva y las
modalidades que se estan dando en relacion con el concepto de accion y
cuipabilidad. Todo esto nos refleja una pluralidad ideoldgica juridica que dia a

dia enriquece el sentido cultural de la ciencia del Derecho Penal mexicano.

4. Método y sistema a seguir para el analisis del tema.

4.1. Método.

Si entendemos el método en términos generales “como la forma y

manera de proceder en cualquier dominio, es decir, de ordenar la actividad y

109.- Cfr. Moreno Hernandez, Moisés. Algunas bases para la Politica Criminal del Estado
Mexicano. op. cit. p. 65,
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ordenaria a un fin"'"°

y al derecho penal como ciencia juridica, luego entonces,
el método que le corresponde a la ciencia del derecho y es el llamado “método

dogmatico”, por ser el de mayor utilidad y brindar seguridad juridica.

Reiterando lo dicho, este método consiste “en el analisis de la
letra del texto, en su descomposicion analitica en elementos (unidades ©
dogmas), en la reconstruccion en forma coherente de esos elementos, lo que

arroja como resultado una construccién o teoria”. "

El método cientifico (dogmatico) se encuentra en la misma
situacion que el fisico, "se deben tomar datos y analizarios (dogmas),
establecer similitudes y diferenciar y reducir lo que opera igual bajo una
apariencia preandlitica de diversidad. Luego de elaborar una teoria
(construccién) en cada uno de ellos encuentra su ubicacion y explicacién. Por
ultimo deben plantearse hipdtesis a efecto de verificar si ésta teoria funciona
de acuerdo a la totalidad, si no hay elementos que no den explicacion
adecuada, o sea si alguna parte del todo la contradice, este seria el proceso
de verificacion” ello nos llevaria a afirmar que el jurista debe elaborar un
sistema no contradictorio de proposiciones cuyo valor de verdad sea

verdadero.'"?

De lo anterior podemos entonces afirmar que la Dogmatica
Juridica penal tiene como objeto el conocimiento del conjunto de normas y

reglas que constituyen el derecho penal vigente; para desarrollar este método

110.- Marquez Pifero, Rafael. op. cit. p. 41.

111.- Zaffaroni, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal. Tomo L. op. cit. p. 282.

112.- |Ibidem. EI autor hace la explicacién l6gica cuando habla del valor de verdad verdadero
y refiere que es una proposicion de validez universal y cuando se van verificando esas
proposiciones iran proporcionando un grado cada vez mayor de certeza pero la certeza
absoluta la obtendriamos en el infinito, Por ende, el vaior de verdad de una conducta
dogmatica sera siempre un caiculo de probabilidades.
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segun Estéban Juan Pérez Alonso se requiere analizar: a).- La previvencia del
método técnico juridico; b).- El auge de la teoria relativista en las ciencias
sociales, que también se va imponiendo paulatinamente en la dogmatica
penal, c).- La hermenéutica juridica, que se impone cada vez mas como el
instrumento principal para la comprension de las normas juridico penales v,
d).- La tdpica juridica, que finalmente se convertira en el principal aspecto

metodoldgico de éste trabajo para el estudio de las circunstancias del delito.'”

Con independencia de las ideas del citado autor, en el méetodo
juridico, se deben de realizar una serie de ejercicios juridicos, como son: a).-
Recopilacidn de material bibliografico para la investigacién, donde se analizan
normas aplicables al caso para desentranar su sentido y alcance; de la misma
manera, en forma comparada se analizan ciertas normas legales extranjeras,
con el mismo fin; b).- Se analiza la jurisprudencia y tesis dictadas con relacién
al tema, con el fin de observar la evolucién del ejercicio jurisdiccional y su
alcance en el mundo factico; c).- Como ejercicio necesario, se estudia la
evolucion histarica del tema que nos ocupa para observar su desarrollo
histérico y, d).- se analiza la doctrina, que es una herramienta necesaria en

toda investigacion juridica.”™
4.2. Sistema a sequir.

Derivado del analisis de los dos sistemas que tienen mayor

aplicacion en la doctrina penal mexicana (causalista y finalista), para el

113.- Pérez Alonso, Esteban Juan. Teoria General de las Circunstancias: Especial
consideracion de las agravantes indeterminadas en los delitos contra la propiedad y el
patrimonio. Edersa Editoriales de Dereche Reunidas. Madrid Espaiia, 1995. p. 53 y sig.

114.- Villoro Toranzo, Miguel. Metodologia del Trahajo Juridico. Limusa, Noriega Editores.
Meéxico, 1995. pp. 105 a 115.
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estudio dogmatico del tema, necesariamente debemos de optar por el que

plantea un anadlisis mas logico del delito.

No olvidemos que la funcidon que tiene la dogmatica es ofrecer
seguridad juridica para los individuos y proporcionar las bases cientificas para
una adecuada politica criminal, y el sistema finalista lo ofrece de la mejor
manera, porque hasta este momento ha dado respuesta a la construccion
dogmatica del delito y la forma en que lo estructura satisface las exigencias
que mas imperan en este momento a pesar de las criticas y aportaciones que
han hecho los discipulos de Welzel, Kaufmann Stratember Gunther Jakobs y
otros a la teoria del dolo y a la culpabilidad, criticas que son hipétesis que aun
no alcanzan el nivel de teoria para desplazar por completo al sistema finalista,
si no que inciden en un problema de la teoria de delito (la causalidad) y no en
todo el analisis sistematico del mismo, por ello son aportaciones que vendrian

a enriquecer el sistema finalista, pero no a destruirlo.

La relacién que tienen las calificativas con cualquier sistema,
parte de los contenidos de la propia ley, ahi es donde encontramos el origen
l6gico de su existencia. Afirmacion que tiene sustento al verificar que las
calificativas son parte de la conducta humana y estan previstas en una norma
(que refleja una conducta humana penalmente relevante). Pero |la aplicacién
de los diversos criterios que se han elaborado para ubicar a las calificativas
dentro de la estructura del delito o de la pena, a traido como consecuencia
confusién e inseguridad juridica- Asi, el sistema causalista al interpretar los
contenidos de los articulos 122 y 168 del Cédigo de Procedimientos Penales
Comun y Federal, desde sus reformas de 1984 y 1993 no ha brindado una

explicacion légica de ia ubicacion sistematica de las calificativas ya que segun
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esta corriente, el dolo y la culpa los ubica en la culpabilidad y los numerales

referidos ubican al elemento subjetivo en el tipo penal.

Tampoco paodria analizarse a las calificativas dentro de Ia teoria
de la pena, ya que las sacaria de la estructura del delito y, de ser asi, las
calificativas carecerian de un andlisis de la conducta que las motiva, de la
antijjuridicidad formal y material que también tienen las calificativas y de esa
capacidad de culpabilidad que tiene el sujeto de realizar una conducta

reprochable que contempla la norma.

En cambio el sistema finalista resulta mas congruente para ubicar
la naturaleza juridica de las calificativas, partiendo de la estructura vy
contenido de cada uno de los elementos del delito. Si entendemos que el tipo
penal se compone de elementos objetivos y subjetivos y cuando el tipo lo
requiere de elementos normativos y las calificativas se encuentran vinculadas
con esos elementos, nos permiten encantrar su ubicacion sistematica dentro
de la estructura del delito y no fuera. Ya sea en el tipo penal o en la
culpabilidad;, esto es asi porque el dolo se relaciona con los medios,
circunstancias de tiempo, lugar y ocasién, con el numero de sujetos, con el
objeto, etc. que son la forma de realizar la conducta (tipo penal incluyendo

calificativas) que contempla la norma.

Como acertadamente lo sefala Olga Islas “las calificativas tienen

relacién con el delito en razon de que un tipo penal las contiene, por ello el no

incluirlas en el tipo resultaria violatorio del principio nullum crimen sine tege”'"®

115.- Islas Magallanes, Olga. La légica en los delitos contra la vida. op. cit. p. 82.
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CAPITULO SEGUNDDO.

LAS CALIFICATIVAS EN EL DERECHO PENAL MEXICANO.

(vision histérica).

1.- La regulacion de las circunstancias calificativas en la Constitucion

Politica de México.- Aspectos histéricos.

La Constitucion es la ley suprema, fundamental, la norma de
normas, en cuyo contenido se fijan las reglas esenciales a que debe sujetarse
la sociedad a la cual van a regir, las garantias individuales a que tiene

derecho todo hombre, asi como las bases juridicas del orden politico.

Es indispensable que entremos ai andlisis de la norma
constitucional, cuyo contenido es esencial para nuestro tema en exposicién,
toda vez que marca la base fundamental de la cual partira todo proceso penal.
Pero, para comprender su sentido actual es menester, aunque de manera
breve y concreta, trasladarnos a la historia constitucional y verificar la

evolucidn que en ese ambito han tenido las circunstancias calificativas a

57




LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

través de las diversas Constituciones que hemos tenido a {o largo de nuestro
caminar legislativo y determinar si el constituyente tuvo o no en mente este

problema y, en su caso, como lo visualizo.
1.1.- La Constitucién de 1812,

Segun se desprende del andlisis de su articulado, no contiene
una estructura clara del procedimiento penal y menos aun arroja algun termino
relacionado con el tema de la investigacién,’ por lo que no ofrece ninguna

base para los contenidos de |a legislacidn secundaria.
1.2.- La Constitucién de 1824,

Tampoco contiene una definicidon que se  vincule
directamente con el problema de las calificativas. Se advierte soclamente que
en la seccion 7a. habla sobre la administracién de la justicia, dedicandole 12
articulos que van del 145 al 156, donde hace referencia a un procedimiento no

bien delineado y a una que otra garantia® que atn se encuentra en vigor, pero

1.- Cfr. XLVI LEGISLATURA DE LA CAMARA DE DIPUTADOS.- Derechos del Pueblo
Mexicano. México a fravés de sus constituciones Tomo | Editoriat Manuel Porria, México.
1978, pp. 321 a 324. Los articulos que tienen mas relacidn con el procedimiento penal, son el
267 a 290 que dice “...Ninguin espafiol podra ser preso sin que preceda informacion sumaria
del hecho por el que merezca segun la ley ser castigado con pena corporal y asimismo un
mandamiento del juez por escrito que se le notificard en el acto mismo de la prision” “El
arrestado antes de ser puesto en prision serd presentado ante el juez para que reciba la
declaracion, si no puede verificarse el juez recibird la declaracion dentro de las 24 horas”.
Estos articulos son los antecedentes de los articulos 19 y 20 de la Constitucion que
actuaimente nos rige.

2- lbidem. pp. 519 y 521. Dentro de las que ahora reconocemos como garantias esta el
Articufo 147.- "Queda para siempre prohibido la confiscacién de bienes".- Articulo 148.-
“Queda para siempre prohibido ... toda ley retroactiva”.- Articule 149.- "Ninguna autoridad
aplicara clase alguna de tormentos, sea cual fuera la naturaleza del proceso”. Articulo 151.-
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ninguno alude a un término que tenga relacion con el tema de la presente

investigacion.

1.3.- Proyecto de ley constitucional de 1847.

El Proyecto de Ley Constitucional de 1847 si contemplaba
algunas figuras que tienen relacion con el tema al establecer en su articulo
11,%: “Nadie puede ser detenido por la autoridad judicial mas de tres dias o de
cinco, si el juez de la causa fue el aprehensor sin que provea el auto motivado
de prision, para la cual se requiere esté averiguado el cuerpo del delito; que
haya datos suficientes para creer que el detenido es responsable, y que se le
haya tomado su declaracion preparatoria, impuesto de la causa de su prision,

y de quién es su acusador si lo hubiese”.

Este proyecto es fundamental, porque de acuerdo al desarrollo y
contenido de estas dos figuras “cuerpo del delito” y “probable responsabilidad”
puede abrigar procesalmente a las circunstancias calificativas como se
demostrara en el capitulo cuarto; asi, el articulo 21 del citado proyecto de ley
hace referencia a la agravante de ventaja o premeditacién aplicada a ciertos

delitos, como el homicidio, parricidio, etc. con pena de muerte.*

“Ninguno serd detenido solamente por indicios mas de sesenta horas”, etc. Estas garantias se
asemejan a las previstas en 10s articulos 22, 14, 20 fraccion 1l y 19, respectivamente, de la
actual Constitucion.

3.- lbidem. Tomo Il. En ese sentido también aparece la figura “cuerpo del delite” y
“responsabilidad™ en el Estauto Organico Provisional de |la Republica Mexicana del 15 de
mayo de 1856. pp. 171y 189.

4.- |bidem. p. 174. Ariculo 21. "Quedan prohibidas la marca, la mutilacion, los azotes, la
infamia trascendental y la confiscacion de bienes. Los estados estableceran a la mayor
brevedad el régimen penitenciario. La pena de muerte no podra establecerse mas que para el
homicida con ventaja o con premeditacién, para el asaiteador, ¢! incendiario, el parricida, el
traidor a la independencia, el auxiliar de un enemigo extranjero y el que hace armas con el
orden constitucional, y para los delitos militares que fije ia ordenanza del ejército”.
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1.4.- La Constitucién de 1857.

Esta Constitucién se caracteriza porque establece las bases del
orden politico actual al definir la forma federal del Estado y la forma
democratica, representativa y republicana de gobierno. Agui se amplian los
capitulos de libertades individuales, estableciéndose con mayor precision las
garantias que actualmente nos rigen, fijandose ademas los lineamientos para
la existencia del procedimiento penal; por lo que me permito citar los articulos

que tienen mayor relacién con el tema.

Art. 23. "Para la abolicion de |la pena de muerte, queda a cargo
del poder administrativo el establecer, a la mayor brevedad, el régimen
penitenciario. Entre tanto, queda abolida para los delitos politicos y no podra
extenderse a otros casos mas que al traidor a la patria en guerra extranjera, al

salteador de caminos, al incendiario, al parricida, al homicida con_alevosia,

premeditacién o ventaja, a los delitos graves del orden militar y a los de

pirateria que definiere la ley".®

Como podemos apreciar, por primera vez en la Constituciéon
Mexicana se menciona una circunstancia agravante y, si bien el proyecto de
garantias individuales de 1847 tambien hizo referencia a aigunos delitos que
contenian agravantes, en esta Constitucion se agrega la de alevosia. Es
evidente que en esa época se comienza a despertar un interés en el
legislador para regular conductas penalmente relevantes que se cometen bajo
ciertas circunstancias (agravantes), fijando con ello ias bases para que en los
ordenamientos secundarios se regulen igualmente, como se vera en los

codigos penales que en su momento se estudiaran.

5.- Ibidem. Tomo Il. pp. 316 y 318. (El subrrayado es del autor).
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1.5. La Constitucién de 1917.

Por su importancia, me permito transcribir los articulos que

recogen las figuras juridicas que tienen relacion con las “circunstancias

calificativas" y que son iniciaimente ios articulos 19y 20.

a).- En relacién con el articulo 19, quedd de la siguiente manera:

Articulo 19.- “Ninguna detencidon podra exceder del
término de tres dias, sin que se justifique con un auto de
formal prisién, en el que se expresaran: el delito que se impute
al acusado; los elementos que constituyen aquél; lugar, tiempo
y circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deben ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del acusado. La infraccién de esta

disposicion...”. .°

Aqui aparece con mayor claridad la exigencia constitucional de
analizar ciertas circunstancias que se deben considerar como calificativas, al
referir lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, cuyo estudio mas

adelante realizaré.

6.- Consultar Diario de Debates del Congreso Constituyente. Periodo Unico,. Querétaro 23 de
Diciembre de 1916.Tomo |. Ndmero 34. Obtenido en la Camara de Senadores; asi como
Derechos del Pueblo Mexicano. op cit. Tomo Il. p. 564 y 565.Tomaron parte en e{ debate de
éste articulo Felix F. Palavicini, Colunga, Macias, Epigmenio Martinez, Machorre Narvaez,
Fernandez Lizardi, entre otros. Dentro de la discusion el ditimo de los mencionados planteé
como proyecto que “se comprobard el cuerpo del defito y de inicio cuando menos ia
culpabilidad del acusado”. A diferencia de la redaccién vigente que requiere acreditar |ia
probable responsabilidad.
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b).- Por lo que hace al articulo 20 constitucional, quedd como

sigue:

Articulo 20.- “En todo juicio del orden criminal tendra el acusado

las siguientes garantias:

“l.- Inmediatamente que lo solicite sera puesto en
libertad, bajo fianza hasta de diez mil pesos, segun sus
circunstancias personales y la gravedad del delito que se le
impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con
una pena mayor de cinco afios de prisién y sin mas requisitos
que poner la suma de dinero respectivo a disposicion de la
autoridad u otorgar caucién hipotecaria o personal bastante
para asegurarla”.

De la lectura e interpretacion de esta fraccion, se advierte que
tuvo como fin que al acusado se le diera la facultad de obtener la libertad bajo
fianza en el transcurso del proceso, ya que tal facultad quedd siempre sujeta
al arbitrio caprichoso de los jueces, quienes podian negarla con sdélo
manifestar que tenian temor de que el acusado se sustrajera de la accidn de
la justicia.® De acuerdo al texto, el constituyente alun no contemplaba las
calificativas, y si bien, utilizaba también el término “gravedad del delito”, el
alcance de ésta figura era muy amplia, pero se inclina por la afectacion del
bien juridico tutelado a que alude el tipo basico, como es el delito de sedicion,

motin, homicidio, secuestro, etc.

7.- Ibidem. Tomo ll. pp. 565 y 566.
8.- Cfr. Exposicion de motivos del articulo 20 Constitucional de 1917. Diario de Debates.
Camara de Senadores del Congreso de la Unidn. XL Legislatura. pp. 263, 264 y sig.
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Es importante destacar que el citado numeral tuvo dos reformas
mas, antes de que la ultima entrara en vigor el dia 4 de septiembre de 1994; la
primera fue del 3 de diciembre de 1948, y la segunda del 14 de enero de

1985, habiendo quedado en los siguientes términos:

Art. 20.- “En todo juicio del orden criminal tendra el acusado las

siguientes garantias:

(3-X11-1948.)- “I.- Inmediatamente que lo solicite sera
puesto en libertad bajo fianza, que fijara el juez tomando en
cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito merezca ser

. castigado con pena cuyo término medio aritmético...."

(14-1-1985.)- 1l.- “Inmediatamente que lo solicite sera
puesto en libertad provisional bajo cauciéon, 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 prisién, sin mas requisito que poner la suma de dinero
respectiva, a disposicion de la autoridad judicial, u otorgar otra
caucion bastante para aseguraria, bajo la responsabilidad del

juzgador en su aceptacion.

“La caucion no excedera de la cantidad equivalente

. a la percepcion durante dos aiios del salario minimo general
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vigente en el lugar en que se cometio el delito. Sin embargo, la
autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del delito,
las particulares circunstancias personales del imputado o de la
victima, mediante resolucién motivada, podra incrementar el
monto de la caucidn hasta la cantidad equivalente a la
percepcion durante cuatro afios del salario minimo vigente en

el lugar en que se cometio el delito”.

Con las Reformas de 1948 se mantiene la incertidumbre al no
definirse el término "gravedad del delito”; por otra parte, esta reforma, segun
la exposicidon de motivos, tiende a aumentar el monto de la garantia para
impedir la libertad provisional.9 Con las de 1985, en cambio, se introduce la
expresion “incluyendo sus modalidades”, que de acuerdo a la opinidn de los
Tribunales Colegiados se refiere a las agravantes o atenuantes para obtener
la libertad provisional.”® En efecto, la concurrencia de modalidades, en su
caso, configura el tipo penal al que realmente corresponde la conducta ilicita
atribuida al sujeto. Con eflo se trata de procurar y armonizar en forma
equitativa los intereses de la sociedad, los derechos del procesado, los

intereses patrimoniales del ofendido y la buena marcha del procedimiento’

9.- Ver Exposicion de Motivos del articulo 20 Constitucional de fecha 9 de diciembre de 1947.
Camara de Senadores del Congreso de la Unidn. XL Legislatura. Libro 169-15.

10.- Cfr. Tribunal Colegiado de Circuito. Semanario Judicial de la Federacidén. 8a. Epoca.
Tomo lli. Segunda Parte. Tesis 1. p. 446.

LIBERTAD CAUCIONAL. EL CONCEPTO MODALIDAD. ABARCA LAS CALIFICATIVAS DEL
DELITQC. Conforme lo dispone esto por el articulo 20 Constitucional, para efectos de la
Libertad Provisional, el concepto de modalidad engloba las calificativas det delito.

11.- Ver Diario de Debates de la Cdmara de Senadores del Congreso de {os Estades Unidos
Mexicanos. Minuta del Proyecto del Decreto que reforma la fraccion | del articuic 20
Constitucional de la Camara de Diputados y Exposicién de Motivos de la Ley. Obtenidos de la
Camara de Senadores. LIl Legislatura. pp.1a3 y9a 30.
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Debe destacarse, ademds , que al adoptar ese criterio “se
pretende tutelar tanto el interés social como el personal del imputado, al
considerarse por las autoridades competentes las agravantes o atenuantes
para conceder o negar la libertad provisional”."

Posteriormente, por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 3 de septiembre de 1994 se reformaron los articulos 16, 19 y

20 Constitucionales, para quedar como sigue:

Art. 16.-"No podra librarse orden de aprehension
sino por autoridad judicial, sin que proceda denuncia o
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del

indiciado”.

Art. 19.- “Ninguna detenciéon ante Autoridad judicial
podra exceder del término de las setenta y dos horas, a partir
de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se imputa al detenido y

hagan probable la responsabilidad de éste. La proiongacion de

12.- Exposicion de Motivos referente a ia fraccion | del articulo 20 Constitucional. op cit. p. 20.
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Art. 20.- “En todo proceso de orden penal, tendra el
inculpado las siguientes garantias:

1.- Inmediatamente que lo solicite, el Juez debera
otorgarle la libertad provisional bajo caucién, siempre y
cuando no se trate de delito en que, por su gravedad la ley
expresamente prohiba conceder esta beneficio. En caso de
delito no grave a solicitud del ministerio publico, el juez podra
negar la libertad provisional cuando el inculpado haya sido
condenando con anterioridad, por algun delito calificado como
grave por la ley o, cuando el Ministerio publico aporte
elementos para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedentes © por las
circunstancias o caracteristicas del delito cometido, un riesgo

para el ofendido o para la sociedad. . .".

Los motivos que el legislador tuvo para transformar en esencia
los articulos referidos, se deben precisamente a esa armonia que debe de
prevalecer entre la politica criminal y la dogmatica general.”> Con estas
reformas se elimind el requisito de |la pena media aritmética no mayor de cinco
afios de prisién para el otorgamiento de la libertad provisional bajo caucion,
ampliando este beneficio a todos los delitos con la excepcidn de aquelios a
los que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder la libertad
caucional. En todo caso, dicho beneficio debera ser expresamente solicitado y

garantizar suficientemente el monto estimado de la reparacion del dafo y de

13.- Cfr. Dictamen de la Camara de Senadores y de Camara de Diputados, asi como la
Exposicion de Motivos relativa a los articulos 16, 19 y 20 de la Constitucion, Céamara de
Senadores. Con éstas reformas se pretende beneficiar a la sociedad adecuando las normas
Constitucionales, siempre con vistas a la proteccion de los Derechos Humanos, Garantias
Individuales, Administracion rdpida y expédita de la justicia, en las etapas de la investigacion
y durante el procedimiento judicial.
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las sanciones pecuniarias que puedan ser impuestas al inculpado.
Correspondera al legislador ordinario determinar en el catalogo de delitos

aquellos de los cuales no permita obtener la libertad caucional™

El criterio que orientd al legislador en estas reformas fue el de
ampliar el marco de garantias y derechos fundamentales del ciudadano y el
de dotar al ministerio publico de mejor sustento para sus labores
constitucionales y restringir en lo necesario el uso de la prision preventiva,‘5 y

al organo jurisdiccional de garantizar el debido cumplimiento de este derecho.

La reforma del articulo 20 Constitucional se encuentra vinculada
con las reformas a los articulos 16 y 19, ya que aquél hace alusion a la
obtencion de la libertad provisional tomando en cuenta para ello a los delitos
considerados como graves, dentro de los cuales se encuentran algunos
delitos calificados, ademas, se destierra el concepto de cuerpo del delito,
provocando con ello que la jurisprudencia dictada por la Corte entorno a 1os
articulos 19 y 20 en relacion con las calificativas, dejara de ser aplicable, ya
gue adoptd un criterio politico criminal diferente para la libertad provisional,
dejando a un lado el inquietante punto de valorar la punibilidad del tipo basico
y de las calificativas.

1.6. Resumen.

Conocer el devenir histérico de las circunstancias calificativas a

la luz de la Constitucion resulta ser de gran interés, ya que no solamente nos

14 .- Cfr. Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia. Camara
de Senadores. 25 de Agosto de 1993. p. 10.

15.- Véase Comisiones Unidas Primera de Gobernacién de Puntos Constitucionales y de
Justicia. de la Camara de Senadores p. 7 y de la Camara de Diputados. Doc. 067/.v/93 Dict.
p. 18.
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refleja la filosofia juridica que prevalecio en los diferentes momentos, sino que

también nos permite ver el avance y concepcidn que se tiene del tema.

Advertimos que, si bien desde mediados del siglo pasado
comenzd a estructurarse lo que es el procedimiento penal y surgieron las
figuras de “cuerpo del delito” y “responsabilidad’, la Constitucién no define
éstos institutos, dando cabida a que las leyes secundarias los regularan.
Estas figuras, como se verd mas adelante, consideran a las agravantes o
atenuantes como partes del hecho y, consecuentemente como parte dei delito,
siendo ello un avance importante para ese tiempo. Lo que no sucede con la
Constitucidn de 1917, en cuyo articulo 19 Constitucional, si bien se plantea
una serie de exigencias para acreditar el delito como son las circunstancias de
modo, tiempo y lugar; el contenido y alcance de éstos términos fue muy
restringido, ya que esas circunstancias se consideraban como aquéllas que
estaban alrededor del delito. No es sino con las reformas de 1985, donde por
primera vez a las agravantes y atenuantes se les denomina “modalidades”
para los efectos de obtener la libertad provisional. Aqui es donde la Corte
comienza a tener un papel muy cuestionable, al interpretar el concepto de
cuerpo del delito en forma impersonal y carente de elementos subjetivos,
impidiendo con ello un avance en la ciencia del derecho. Con las reformas de
1994, en cambio, se sustituyd el término de “cuerpo del delito” por el de “tipo
penal’, por ser mas técnico, cuyo contenido se precisa en oS nuevos
articulos 122 y 168 del Cddigo de Procedimientos Penales, distrital federal
respectivamente, con o que se hace mds congruente el contenido dogmatico
de! concepto de tipo penal y el del delito en general, dandole un lugar
sistematico a las agravantes y atenuantes en la estructura del delito. Por ello

representan un avance estas reformas, pues nos permiten estar al alcance de
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las legisiaciones mas avanzadas del mundo, como se pretende demaostrar en

los capitulos siguientes.

2.- Evolucion de las calificativas en el Cédigo Penal Mexicano.

2.1.- Periodo precolonial y colonial.

a).- Para comprender la historia del ius puniendi azteca, debemos
ubicarnos en el espacio y en el tiempo de su existencia. Dos eran sus
principales fuentes: la violacién a la regla de vida antigua y tradicional, que
representaba el fundamento moral de aquella sociedad y, la ofensa al

soberano.

En este periodo, aungue en forma primitiva las medidas penales
también tenian la intencién de proteger bienes juridicos para vivir en paz y
justicia. “En los antiguos mexicanos existié, como actualmente existe la
necesidad de reaccionar contra la conducta humana que ha controvertido el
orden social. No puede hablarse de una legislacién uniforme que pudiese
valer para todos los habitantes del México antiguo, pues cada grupo social
tenia una forma distinta de gobierno y la mayoria de las veces, leyes

distintas”.'®

Como nota caracteristica del derecho penal azteca, era su
extremada dureza y ejemplar severidad; el castigo generalmente era la pena
de muerte; la pena de prision era de caracter preventivo y duraba mientras

terminaba el juicio con la sentencia. Los relatos y las pinturas han reflejado,

16- Leyes Penales Mexicanas. Tomo L. Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1979. p. 10.
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con claridad el procedimiento judicial que entonces se llevaba.'” Gonzélez de
Cossio refiere que entre los ordenamientos mas importantes se encuentran las
ordenanzas y las ochenta Leyes de Nezahuaicoyotl, que nos hace conocer su
descendiente Fernando de Alba Ixtlilxéchitl; las leyes de los indios de la
Nueva Espafa, "El Libro de Oro", suscrito por Fr. Andres de Alcébiz en
1543,

De la lectura de dichos ordenamientos se observa que aunque no
se da una descripcion directa a las calificativas, si se aprecian conforme al
tipo de delitos que regian en su sociedad y que estaban dirigidos
principalmente contra el delito de robo, adulterio y embriaguez; pero la falta de
su denominacién no quiere decir gue no existieran, ya que donde habia mayor
incidencia de agravantes, era en el hurto, donde se agravaba la pena por el
lugar donde se cometia. Asi se establecia: “Es el ladrén que hurtaba en
poblado y dentro de las casas, como fuese de poco valor el hurto, se convierte
en esclavo de quien habia hurtado; el que hurtaba cosas de valor y
cantidades o en la plaza, o en el campo aunque no fuera mas de siete
mazorcas, le mataban dandole porra en la cabeza. Otro caso, es el borracho,
si era plebeyo, le tranquilizaban la cabeza por primera vez que caia en este

delito y la segunda castigaban con pena de muerte”. "°

Otro de los importantes ordenamientos de los aztecas se
denomind “las leyes de los indios de la Nueva Espafia, Anahuac o México”,

compuesta de 65 reglas, de las cuales algunas reflejan la existencia de una

17- Cfr. Gonzalez De Cossio, Francisco. Apuntes para la historia del Jus Puniendi en
México. Editada por la Universidad Auténoma de Querétaro. 1963. pp. 29 y 42.

18- Ibid.

19.- Ibidem. p. 44 a 52. La mayoria de las reglas se entendian que era para el mejor gobiermo
de los pueblos, de las cuales treinta y cinco son de caracter punitivo; también los cita J.
Kholer El Derecho de los Aztecas. Traduccion dei aleman por Carlos Rovalo y Fernandez.
Compaiiia Editora Latinoamericana. México, 1987. p. 110 a 121.
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agravante, como son las previstas en los articulos 17, 18, 28 y 64, que
hablaban del hurto en el tianguis, en el camino, los que hurtaban mazorca y

maiz y los que mataban con bebedizos.

Como podra advertirse, las leyes precoloniales sancionaban con
penas mas graves aquellos delitos que se cometian bajo ciertas
circunstancias, agravantes, precisamente por calificar el lugar donde se

cometia el delito ¢ el tipo de objetos que utilizaban.

b).- Posteriormente, durante la colonia, surgieron otros
ordenamientos de gran importancia, como la "Recopilacidon de leyes de
Indias", pero con la dominacién Espafola, las leyes de los mexicanos
desaparecen y se sustituyen por la legislacidén colonial como la "Nueva
Recopilacion” (1567); la Recopilacion de leyes de los reinos de [as indias
(1680); las Ordenanzas de Bilbao (1737), entre otras.?

La Novisima Recopilacion de las leyes de Espana en su libro
Duodécimo, denominado “De los delitos y sus penas y de los juicios
criminales”, sefiala algunos delitos,?* pero no describia la conducta o en qué

consiste cada delito; hay, en cambio, una ley denominada “de las causas

criminales y modo de proceder de ellas”, asi como “de penas corporales y

tianguis lo mataban con pedradas; Regla 18.- El que salteaba en el camino era apedreado
publicamente; Regla 28.- Ahorcaban al que mataba con bebedizos; Regla 64.- Hacian
esclavos a los que hurtaban mazorcas de maliz de los templos o de los sefiores.

21.- Cfr. Leyes Penales Mexicanas. Tomo |. op. cit. pp. 9y 12.

22.- Novisima Recopilacién de las leyes de Espaiia. Tomo IV. Galvan-Librero, Portal de
Agustinos. Paris. Obtenido en el Archivo General de la Nacién. Cuando habla de los delitos se
refiere solamente a “De los faisearios”, “De los desertores del real servicio, su persecucion y
castigo”, “ De los ayuntamientos, bandos y ligas, cofradias y otras particularidades”, “De los
bandidos, salteadores de caminos y fascinerosos”, “del uso de arma prohibida™.
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destino de los reos”, de cuyo andlisis se saca que no hay ninguna disposicion

que haga alusién a las agravantes o atenuantes.

En la Recopilacién de Leyes de las Indias se habla de los delitos
contra los blasfemos, testigos falsos, adulterio y otros mas, pero tampoco
describe en qué consiste la conducta, ni detaila los diversos tribunales y
procedimientos.?’ Lo propio sucede con las Ordenanzas de Bilbao, las cuales
se inclinan por regular la materia civil, por lo que tampoco regula las

calificativas.®

2.2, Periodo Independiente.

En el México independiente correspondié al Estado de Veracruz
promulgar en 1835 el primer Cddigo Penal en México y el segundo en América
independiente, segun los historiadores. En el orden federal se dieron tres
Cadigos: el de 1871, el de 1929 y el vigente de 1931.

a).- El Cédigo Penal de 1835 de Veracruz

Por decreto del 28 de abril de 1835, siendo vicegobemador
constitucional del Estado de Veracruz Juan Francisco de Barcena, se dio a
conocer el Cédigo Penal de Veracruz, el cual constaba de 759 articulos. En
este ordenamiento ya se hacia mencion en la parte general a circunstancias

que agravan o disminuyen el delitc y las penas que se deben aplicar por

23.- Cfr. de Icaza Dufour, Francisco Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias.
Tomo {ll. Estudio Histérico-Juridico. Editada por Miguel Ange! Porria 1987. p. 433 a 449 y del
Tomo I p. 228 a 233.

24.- Cfr. Las Ordenanzas de Bilbao 1737. Tomo V. Obtenido del Archivo General de la
Nacién.
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concurrir las mismas (articulo 122).*° Los articulos 119 y 120 hacen mencién

a una serie de circunstancias que agravan o atenuan el delito y como

6

consecuencia la pena,”® advirtiendo que la mayoria de las circunstancias que

se mencionan, influyen en la personalidad del que realizd la conducta, con
excepcion de algunas previstas en la tercera, quinta, séptima y novena
agravantes, que son circunstancias que pueden influir en forma directa en la
comisién del delito, por ejemplo, la premeditacion, la ventaja, la violencia, ia
tierna edad, por valerse de la amistad o confianza. La atenuante segunda, se

refiere al “arrebato violento de ira”. El articuio 127, aunque no se encuentra

25.- Cfr. Leyes Penales Mexicanas Tomo . op. cit. p. 37. At. 122.- “Cuando en ia
perpetracion de un delito concurren circunstancias agravantes o atenuantes, el juez, tomando
en consideracién unas u otras, y usando del arbitrio que la ley le concede, aplicara la pena
que fuere de justicia; ne pudiendo nunca exceder del maximo ni bajar del minimo que 1a ley
establece”.
26.- Ibidem. op. cit. pp. 36 y 37. Art. 119.- "En todos los delitos se tendran por circunstancias
agravantes las siguentes:

1a.- El mayor perjuicio, alarma, riesgo, desorden o escandaio que cause el delito.

2a.- La mayor frecuencia, o repeticién con que el delito se comete.

3a.- Premeditacion, ventaja y sangre fria con que se haya cometido la accién; la mayor
osadia, impudencia, crueldad, violencia o artificio, 6 el mayor nimerc de medios empleados
para ejecutarla.

4a.- La mayor dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para con |la sociedad
0 con las personas contra quienes delinquiere.

5a.- El mayor nimero de personas que concurran al delito.

Ba.- La mayor autoridad del sitio del delito, o la mayor soclemnidad de!l acto en que se
cometa,

7a.- En todos los delitos contra las personas, seran circunstancias agravantes contra el
reo, la tierna edad, el sexo femenino, la dignidad, la debilidad, indefension, desamparo o
conflicto de la persona ofendida.

Ba.- El acompaniar la perpetracién de un delito con la comisidn de ofros de distinta
especie.

9a.- El valerse del favor, amistad o confianza que se ha depositado en ei reo, sus
complices o fautores, para que se cometa algun delito.

10a- El cometer un delito por cohecho 0 soborno o por esperanza de recompensa”.

“Articulo. 120.- “Se tendrén por circunstancias atenuantes las siguientes:

1a.- La corta edad del delincuente, y su rudeza o poca malicia.

2a.- La indigencia, el amor, la amistad, la gratitud, el arrebato violento de ira, siempre
qgue hubieren sido causas impuisivas para cometer el delito.

3a.- El haberse cometido el delito por amenazas o temores, cuando unas u otras no son
bastantes para eximir de pena.

4a.- El arrepentimiento acompanado de la restitucion y reparacién de dafios y perjuicios
que hiciere espontaneamente el reo en los casos que se reparen por este medio los delitos
cometidos”.
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dentro del capitulo de las agravantes, hace referencia al aumento de la pena

en los casos de reincidencia.®’

En la parte segunda, menciona algunas agravantes para
determinados delitos; por ejemplo: "EI que mate a otra persona con

premeditacién, sufrird la pena de muerte” (articulo 543). "Todo ladrén que por

robar u ocultar el robo le infiera a otra la muerte, se tiene por homicidio con

premeditacién” (articulo 547); "La simple sustraccion fraudulenta de cualquier
cosa ajena, no habiendo circunstancia alguna agravante de las que se
expresaran, seran castigados con una pena que ni baje de dos meses de
trabajos de policia ni exceda de cuatro anos de trabajos forzados" (articulo
687), "Si el robo se cometiera dentro del recinto de cualquier templo, edificio,
oficina publica....sufrira el reo por esta sola circunstancia, ademas de la pena
que por el hurto merezca, el aumento de uno a seis afios de trabajos
forzados." (articulo 691);: "Si para realizar el robo se hubiere usado la
violencia ... el aumento de pena por solo la violencia sera de cuatro hasta
ocho anos de trabajos forzados... etc." (articulo 693); "Ei robo hecho en
cuadrilla, esto es por mas de dos personas...", en poblado y de uno en
despoblado, se reputara siempre como hecho con violencia, y de consiguiente

sujeto a las penas de tal” (Articulo 695).°

En esta legislacién, todo homicidio se consideraba que era
cometido con premeditacion, mientras no se demuestre lo contrario, tal como

lo sefala el articulo 545; asimismo describe las causas en que se considera

27.- Leyes Penales Mexicanas. Tomo I op cit. p. 37. "Art. 127. El reo que incurriere en
reincidencia por primera vez en delito que tenga impuesta pena temporai o de cantidad
determinada sufrirda el aumento de pena que segun el prudente arbitrio del juez fuere de
justicia; no debiende estar nunca esceder de! doble de la que corresponderia al delito si fuere
el primero. En el caso de segunda reincidencia, el exceso de pena no podra esceder del tripte,
ni el tercero del cuadruplo.

28.- Ibidem. pp. 23, 26 a 105.

74




LAS CALIFICATIVAS EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

que no hay premeditacion, que es cuando se comete en rifa o por exceso de

ira capaz de perturbar la razén (articulo 546).%°

Como podemos advertir, hace aproximadamente siglo y medio ya
se preveia el punir con mayor severidad aquellos delitos que se cometen bajo

ciertas circunstancias agravantes y con menor pena para las atenuantes.
b).- El Cédigo Penal de 1871.%°

Antes de realizar algun comentario en relacidn a las agravantes o
atenuantes, es importante destacar la pretension del legisiador respecto al
tema. En la exposicién de motivos hace referencia a “dejar a los jueces en
libertad para aumentar o disminuir las penas dentro de ciertos tramites fijados
en la misma ley, en atencidon a las circunstancias que precedieran, que
acompanaran y que siguieran al delito para proporcionar la pena o la

gravedad de aquél”.”

Considero que dicha pretension es acertada, ya que rompe con el

principio de penas fijas y le da facultad al juez de aumentar o disminuir la

29.- Ibidem. p. 85. Art. 545, En todo homicidio supone la ley que hay premeditacion, mientras
no aparezca de la causa lo contrario.
Art. 546.- No se entiende que hay premeditacién apareciendo de la causa que se ha cometido
el hamicidio:

1°.- En rifa que no haya comenzado pecr ataque o agresion violenta de parte del
homicida, y

2° Por un exceso de ira capaz de perturbar {a razén y ocasionado por injurias u ofensas
graves que en el acto haya recibido el ofensor o las personas estrechamente ailegadas a él.
30.- Cfr. Podemos decir que estando como Presidente de la Repdblica don Benito Juarez, en
el afio de 1861, éste nombrd {a comisién para formar el Cédigo Penal compuesta de los
licenciados D. Urbano Fonseca, D. Antonio Martinez de Castro, don Manuel Maria Zamacona,
don José Maria Herrera y Zavala y don Carlos Maria Saavedra, para el afio de 1868, se
reintegra otra comisidn que comienza a trabajar con mayor efectividad hasta terminar el
proyecto
31.- Ibidem. p. 336.
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pena, dentro de los limites que la propia ley marca, pero lo mas trascendente
es su claridad en definir su naturaleza juridica de aquéllas que preceden o
acomparian al delito y que influyen en la pena y aquéllas que agravan o
atenuan el delito en si, siendo ello el inicio del estudio analitico de esas

circunstancias calificativas.

Estas ideas tienen respaldo en algunos articulos que hablan det
tema, como los siguientes: el articulo 35 refiere “las circunstancias
atenuantes disminuyen la criminalidad de los delitos vy
consiguientemente atenuan la pena y las agravantes aumentan la

criminalidad y agravan la pena”.*

Como podemos advertir, este numeral considera a las
calificativas como parte integrante del hecho delictivo, al referir que las
circunstancias influyen para aumentar o disminuir la criminalidad del delito,
debiéndose entender como circunstancias que aumentan o disminuyen la
gravedad del delito; tan es asi, que posteriormente el citado numeral refiere:

“‘consiguientemente atenuan o agravan la pena”.

Por ofra parte, este Cdodigo sefala una clasificacion abundante
de agravantes o atenuantes y las divide en cuatro clases, imponiendo para
cada una de ellas una determinada pena;33 asimismo, hace |a distincidon de
las circunstancias agravantes o atenuantes que dejan de tener ese caracter y

no se tomaran en consideracion para aumentar o disminuir la pena: |.- Cuando

32.- Ibidem. p. 375.
33.- Ibidem. p. 376. "Articulo 36.- “Tanto las circunstancias atenuantes como las agravantes,
se dividen en cuatro clases, segun la menor ¢ mayor influencia que tienen en la
responsabilidad del delincuente, comenzando por la de menor importancia™. *Articulo 37.- “El
valor de cada una de dichas circunstancias es el siguiente: las de primera clase representan la
unidad; las de segunda, equivalen a dos de primera; a tres de las de tercera; y a cuatro las de
cuarta”,
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sean inherentes al delito de que se trate, que sin ellas no pueda cometerse;
Il.- Cuando constituyan el delito imputado al reo y aquél tenga sefialada en la
ley una pena especial y, lll.- Cuando la ley las mencione al describir el delito
de que se trata para sefialarle pena (articulo 38).*

Anhora bien, por lo que hace a las atenuantes, éstas se

dividen en las siguientes clases:

a) Son atenuantes de primera clase:

la. Haber tenido anteriormente el acusado buenas
costumbres:

2a. Hallarse al delinquir en estado de ceguedad y arrebato,
producidos por hechos del ofendido contra una persona ligada con el
delincuente por gran afecto ilicito, si éste no es un agravio para el
ofensor:;

3a. Delinquir excitado por una ocasién favorable, cuando ésta
sea verdaderamente fortuita y no constituye una circunstancia agravante
del delito, ni el delincuente haya procurado cometerio antes por otros
medios:

4a. Confesar circunstanciadamente su delito el delincuente
que no fue aprehendido infraganti si lo hace antes de que la

averiguacion esté conciuida y de quedar convicto por ella (articulo 39).

b) Son atenuantes de segunda clase:
1a. Presentarse voluntariamente a la autoridad, haciéndole

confesion espontanea del delito con todas sus circunstancias;

34.- Cfr. Articulo 38 p. 376 .
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2a. Cometer el delito excitado por hechos del ofendido que
sean un poderoso estimulo para perpetrarlo;

3a. El temor reverencial en los delitos leves (articulo 40).

¢) Son atenuantes de tercera clase:

1a. La embriaguez incompleta, si es accidental e involuntaria,
y el delito de aquelios a que ella provoca;

2a. Dejar de hacer lo que manda una ley penal, por un
impedimento dificil de superar;

3a. Haber reparado espontaneamente el responsable todo el
dafio que causd, o la parte que le fue posible, ¢ procurando impedir las
consecuencias del delito (articulo 41).

d) Son atenuantes de cuarta clase:

1a. Infringir una ley penal hallandose en estado de
enajenacion mental, si ésta no quita enteramente al infractor su libertad ¢
el conocimiento de la ilicitud de la infraccion;

2a. Ser el acusado decrépito, menor o sordomudo, si no tiene
el discernimiento necesario para conocer toda la ilicitud de la infraccion,

3a. La defensa legitima, cuando intervenga la primera ¢ la
segunda de las circunstancias enumeradas en la segunda parte de la
fraccion 8 del articulo 34.

Cuando intervenga la tercera o la cuarta, el delito sera de
culpa;

4a. Quebrantar una ley penal violando por una fuerza fisica
dificil de superar;

5a. La violencia moral que causa un temor dificil de superar, si
tiene los demas requisitos que se expresan en la fraccién 10 del articulo

34:

H
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Ba. Obrar el agente creyendo, con error fundado en algun
motivo racional, que lo hacia en el gjercicio legitimo de un derecho o en
cumplimiento de un deber propio de |la autoridad, empleo o cargo publico
que desempena;

7a. Ser el delincuente tan ignorante y rudo, que en el acto de
cometer el delito no haya tenido el discernimiento necesario para
conocer toda la ilicitud de aquél;

8a. Haber precedido inmediatamente la provocacién o
amenaza grave de parte del ofendido;

9a. Cometer el delito en estado de ceguedad y arrebato,
producidos por hechos del ofendido ejecutados contra el delincuente, su
conyuge, sus descendientes o ascendientes, 0 en contra de cualquiera
ofra persona con quien lo liguen vinculos de gratitud, de estrecha
amistad o de grande afecto licito;

10. Haberse propuesto hacer un mal menor que el causado, a
no ser en los casos exceptuados en la fraccidn 1a. del articulo 10
(articulo 42).

Se dispone también que, “cuando haya en el delito alguna
circunstancia atenuante no expresada en este Capitulo y que iguale o exceda
en importancia a las de las clases tercera a cuarta, asi como también cuando
concurran dos 0 mas semejantes a las de primera o segunda clase, fallaran
los jueces sin tomarlas en consideracién; pero el Tribunal que pronuncie la
sentencia irrevocable, informara de esto con justificacion al gobierno, a fin de

que conmute o reduzca la pena, si lo creyere justo” (articulo 43).

Con relacién a las agravantes, también las clasifica en cuatro

clases y son las siguientes:

CESTO YESIS H8 OEEE
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a) Son agravantes de primera clase:
1a. Ejecutar un delito contra la persona, faltando a !a
consideracion que se deba al ofendido por su avanzada edad o por su
SEXO;
2a. Cometerlo de propésito por la noche, o en despoblado, o
en paraje solitario,
3a. Emplear astucia o disfraz;
4a. Aprovechar para cometer el delito, la facilidad que
proporciona al delincuente el tener algun cargo de confianza del
ofendido, si no obra en el ejercicio de su encargo:
5a. Hacer uso de armas prohibidas;
6a. Hallarse el delincuente sirviendo algun emplec o cargo
publico al cometer el delito;
Los jueces podran calificar prudencialmente esta circunstancia,
como de segunda o de tercera clase, segun la mayor categoria del empleo o
cargo que desempene el delincuente, exceptuando el caso de que habla la
fraccion 13 del articulo 46;
7a. Ser el delincuente persona instruida;
8a. Haber sido anteriormente de malas costumbres;
9a. Haber sufrido antes el delincuente la pena impuesta en dos o
mas procesos, por delitos diversos de aquél de que se le acusa, si no
hubieren pasado tres anos contados desde el dia en que cumplié la ultima
condena;
10. Ser sacerdote o ministro de cualquier religidn o secta;
11. Ejecutar un hecho con el cual se violen varias disposiciones

penales;
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En tal caso habria tantas circunstancias agravantes, cuantas
sean las violaciones y se estimaran de primera, segunda, tercera o
cuarta clase, segun la gravedad que tengan a juicio de |os jueces;

12. El parentesco de consanguinidad en cuarto grado de la
linea colateral, entre el delincuente y el ofendido (articuio 44).

b) Son agravantes de segunda clase:

1a. Causar deliberadamente un mal leve, pero innecesario
para la consumacién del delito;

2a. Emplear engano;

3a. Cometer un delito contra la persona en la casa del
ofendido, si no ha habido por parte de éste provocacion o agresién;

4a. Abuso leve de confianza.

da. Prevalerse el culpable del caracter publico que tenga;

Ba. Inducir a otro a cometer un delito, si el inducidor es ya
responsable de el por hechos diversos. De lo contrario, la induccion lo
constituira autor o complice segun el caso en que se encuenira de los
enumerados en las fracciones 1a, 2a. y 3a. del articulo 49 y en la 2a. del
50:

7a. Delinquir en un cementerio o en un templo, sea cual fuere
la religidn o secta a que éste se halle designado;

8a. Perjudicar a varias personas, siempre que el perjuicio
resulte directa e inmediatamente del delito, y que éste se ejecute en un
soOlo acto, o en varios si éstos estan de intencion, de causa impulsiva, o
de causa ocasionai;

9a. Cometer el acusado un delito que antes habia intentado
perpetrar, aunque entonces suspendiese su ejecucion espontaneamente

y por esto se |le absolviera;
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10. Vencer graves obstaculos o emplear gran nuamero de
medios;

11. El mayor tiempo que el delincuente persevere en el delito,
si éste es continuo;

12. Faltar a |la verdad el acusado, declarando circunstancias o
hechos falsos, a fin de engafar a la justicia y hacer dificil la
averiguacion;

13. E! parentesco de consanguinidad en tercer grado y el de
afinidad en segundo de la linea colateral, entre el delincuente y el
ofendido (articulo 45).

c) Son agravantes de tercera clase:

1a. Cometer el delito durante un tumulto, sedicidn o conmocidn
popular, terremoto, naufragio, incendio, u otra cualquiera calamidad

. publica, aprovechandose del desorden de la consternacién que una
desgracia privada causa al ofendido o a su familia;

2a. Cometerlo faltando a la consideracion gue deba el
delincuente al ofendido, por la dignidad de éste o por gratitud;

3a. Valerse de llaves falsas, fractura, horadacién o©
escalamiento.

Se consideran como llaves falsas: los ganchos, ganzuas,
llaves maestras, las imitadas o adaptadas por el delincuente a una
cerradura y cualquier otro instrumento que emplee para abrirla, y que no
sea la llave misma destinada para esto por el duefio, inquilino o
arrendatario;

4a. Cometer el delito contra una persona, por vengarse de que
ella o alguno de sus deudos haya servido de escribano, testigo, perito,
apoderado, defensor o abogado de otro, contra el delincuente, o contra

. fos deudos 0 amigos de éste;
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5a. Inducir a otro por cualquier medio a cometer un delito, si el
inducidor es abogado, maestro, tutor, confesor o superior del
delincuente.

Esta fraccion se entiende con la limitacién que expresa la 6a.
del articuio 45.

6a. Delinquir al estar el reo cumpliendo una condena;

7a. Ser el delito contra un preso, o contra persona que se halle
bajo la inmediata y especial proteccion de la autoridad publica;

8a. Delinquir en un templo o en un cementerio, si el delito se
comete cuando se esta practicando una ceremonia 0 un acte religioso;

9a. Cometer el delito, después de haber sido amonestado o
apercibido por la autoridad politica o judicial para que no lo cometiera o
de haber dado la caucidén de no ofender;

10. Cometerlo en un teatro, 0 en cualquier otro lugar de
reuniones publicas, durante éstas;

11. Haberse prevaiido el delincuente de la inexperiencia del
ofendido, de su ignorancia, miseria ¢ desvalimiento,

12. Ser frecuente en el territorio el delito que se trate de
castigar,;

13. Desempefiar un puesto publico superior en la Baja
California, o alguno de los mencionados en el articulc 104 de la
Constitucion Federal;

14. El parentesco de consanguinidad en segundo grado de la
linea colateral, y el de afinidad en la linea recta entre el delincuente y el
ofendido. (art. 46)

d) Son agravantes de cuarta clase:

1a. Cometer el delito por retribucién dada o prometida;

2a. Ejecutarlo por medio de incendio, inundacién o veneno;,
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3a. Ejecutarlo con circunstancias que afadan la ignominia a
los efectos del hecho, o que arguyan crueldad o rencor;

4a. Cometerlo auxiliado de otras personas, armadas 0 sin
armas, o tener gente prevenida para procurarse la impunidad,;

Bajo la denominacion de armas se comprenden:

|. Las propiamente tales, esto es, toda maquina o instrumento
cuyo uso principal y ordinario sea el ataque;

Il. La reata o lazo, los palos y piedras,

Ill. Cualquiera otra cosa cortante, punzante o contundente, que
sin estar destinada para el ataque se empleare en él, o de la cual se
eche mano con ese fin.

5a. Causar deliberadamente un mal grave que no sea
necesario para la consumacién de un delito;

Ba. Abuso grave de confianza;

7a. Cometer un delito contra una persona por vengarse de |os
actos que ella o alguno de sus deudos hayan ejecutado como arbitrios,
asesores, jurados o jueces en negocio del reo o0 de un deudo o amigo de
éste; a no ser que se trate de alguno de los casos comprendidos en los
articulos 910, 912 a 914, y 916 a 918;

8a. Inducir por cualquier medio a un hijo suyo a cometer un
delito;

9a. Delinquir en un lugar en que la autoridad se halle
gjerciendo sus funciones;

10. Causar a la sociedad grande alarma, escandalo o
desorden, o poner en grave peligro su tranquilidad;

11. Cometer un delito con violacidén de inmunidad personal o

de lugar, con conocimiento de la inmunidad.
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Se exceptua el caso en que ia pena de vioiacién de inmunidad
es mayor que la del delito, pues entonces se considera éste como
circunstancia agravante de aquélla.

Queda al prudente arbitrio de los jueces calificar la clase a que
pertenece la circunstancia mencionada; pero lo haran de modo que el
delincuente no resuite castigado con mayor pena que si los dos delitos
se hubieren acumuiado;

12. Cometer de nuevo, contra el ofendido, el mismo delito que
éste habia perdonado antes al delincuente;

13. Calumniar el verdadero reo a personas inocentes,
procurando que aparezcan como autores del delito de que aquél es
acusado, o como complices;

14. Cometer el delito haciendo violencia fisica o moral al
ofendido;

15. Ser el reo ascendiente, descendiente o conyuge del
ofendido, a excepcion de aquellos casos en que al tratar de un delito, se
considera en la ley como atenuante o como excluyente esta

circunstancia (articulo 47).

Es importante destacar que en la época de promuigacion de este
codigo se consideraba al delito como un todo monolitico, es decir, no era
analizado estratificadamente. También cabe observar que muchas de las
circunstancias que el Cdodigo considera como atenuantes son consideradas
actualmente como causas de exclusion del delito, porque afectan
directamente a la conducta, que se refleja en la tipicidad, o a la antijuridicidad

o a la culpabilidad, o bien porgue influyen en la personalidad del delincuente.
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Por lo que hace a las agravantes algunas afectan la personalidad
del sujeto activo, pero no inciden sobre el hecho ilicito, como puede ser la
avanzada edad del sujeto pasivo, el sexo, si se comete de noche o por tener
mala costumbre, por ser sacerdote o ministro de cualquier religion o secta.
Otras, en cambio, son circunstancias que agravan el injusto penal, por fa
forma en que se comete el delito o la calidad del sujeto que interviene en el
hecho en forma directa, ya sea por el arma empleada, por la confianza que el
pasivo le tiene al sujeto activo, o por la calidad de este ultimo, por el cargo
que ocupe o por el grado de parentesco, o bien cuando se comete en casa del
ofendido, por los medios empleados y por la relacion con el parentesco, 0
cuando el deilito se comete en un tumulto, sedicién o conmocidén poputar,
terremoto, naufragio, incendio; o cuando se ejecuta el delito por inundacion,
incendio, veneno, etc., o se comete auxiliado de personas armadas,

ejerciendo violencia moral al ofendido o éste sea funcionario publico.
c).- El Cédigo Penal de 1929.

Conocido como Cédigo de Almaraz, en virtud de que su principal
autor fue José Almaraz, a quien también se le encargd la redaccién de la

exposicion de motivos de éste Cédigo *°

En la exposicion de motivos se tiene una idea clara de la
naturaleza juridica de las agravantes y atenuantes, al referir Almaraz que “hay
circunstancias accidentales del delito y circunstancias modificativas de la

imputabilidad del agente. Las primeras son objetivas y por su caracter

35.- Cfr. Leyes Penales Mexicanas. Tomo lIl. op. cit. pp. 9 a 129, Este Cddigo inicialmente
no tuvo exposicién de motivos, la que existe fue elaborada por José Almaraz dos anos
despueés, 0 sea en 1931.
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accidental no pueden ser independientes del delito sino, por el contrario
inherentes a |la naturaleza especial de cada uno. Lo accidental se adhiere a lo
principal y forma con ello un todo inseparable, por consiguiente, es un grave
error conceder a esas circunstancias una vida comun, propia y peculiar” *
También distinguen aquellas circunstancias que se refieren a la persona del

autor.

Por otra parte, la redaccion del articulado choca con |las ideas de
Almaraz; asi, el articulo 47 refiere que “las circunstancias agravantes o
atenuantes determinan la temibitidad del delincuente y la graduacion de las

sanciones (penas)”.”

Lo anterior nos obliga a reflexionar scbre la verdadera naturaleza
juridica de las agravantes o atenuantes; para ello es importante acudir a la
interpretacion del referido articulo 47. En este sentido debemos de entender
que la temibilidad en aquel entonces podria interpretarse de varias maneras,
pero el contenido del cddigo adjetivo y sustantivo, nos orilla a utilizarlo en
lugar de la culpabilidad, contribuyendo ademas para determinar el grado de
responsabilidad; si eso es asi las calificativas influyen fuera de la estructura
del injusto, afirmacién que tiene sustento al advertir que el sistema que
imperaba en |a doctrina penal mexicana, era el causalismo. De acuerdo a esta
corriente el injusto era considerado objetivamente, mientras que el elemento
subjetivo era motivo de estudio en la culpabilidad o responsabilidad penal,
luego entonces, si las calificativas forman parte del dolo, o sea del elemento
subjetivo, provocaban que éstas se estudiaran en la responsabilidad o fuera

de ella.

36.- {bidem. p. 48.
37.- Ibidem.. p. 127
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Por otra parte, este Cddigo no hace la distincidn de cuales
agravantes o atenuantes son inherentes al hecho y cuaies a la personalidad
del sujeto, como vemos de los capitulos VI, VIIl y IX del Titulo Primero que
hablan sobre prevenciones comunes de las atenuantes o agravantes,; en el
capitulo VIl menciona criterios generales en su aplicacién, ademas de las
facultades del juez para considerar aqueilas que no contempla el Cadigo,

etc.®

También este cddigo divide en cuatro clases a las agravantes y

atenuantes, como se observara a continuacion:
a) Son atenuantes de primera clase:

|. Hallarse al delinquir en estado de ceguedad y arrebato,
producido por hechos del ofendido contra una persona ligada con el
delincuente por un gran afecto licito, si éste no es un agravio para el
mismo ofendido, y

[I. Delinquir excitado por una ocasién favorable, cuando esta
sea verdaderamente fortuita y no constituya una circunstancia agravante
del delito, ni el delincuente haya procurado cometerlo antes por otros

medios (articulo 56).
b) Son atenuantes de segunda clase:

|. Presentarse espontaneamente a la autoridad para ser

juzgado,

38.- Cfr. Ibidem. arts, 47 a 55. pp. 27 y 128.
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Il. Cometer el delito excitado por hechos del ofendido que sean
un poderoso estimulo para perpetrarlo, y

lIl. Cometerlo por temor reverencial, si el delito fuera leve
(articulo 57).

c) Son atenuantes de tercera clase:

|. Dejar de hacer lo que manda la ley, por un impedimento
dificil de superar:;
ll. Confesar circunstanciadamente su delito el delincuente que
no fue aprehendido infraganti, si lo hace antes de quedar convicto por la
instruccién, y
IIl. Haber precedido inmediatamente provocacion ¢ amenaza
. grave de parte del ofendido (articulo 58).

d) Son atenuantes de cuarta clase:

I. Haber tenido anteriormente el acusado habitos de moralidad
personal, familiar y social, comprobados con hechos positivos;

II. La defensa legitima, cuando intervenga la primera o la
segunda de ias circunstancias enumeradas en la fraccion I del articulo
45. Cuando intervenga la tercera o la cuarta, habra imprudencia punible;

Ill. Contravenir las disposiciones de una ley penal violentando
por una fuerza fisica dificil de superar;

IV. La viclencia moral que causa un temor dificil de superar, si
tiene los demas requisitos que se expresan en la fraccion lil del articulo
45;
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V. Obrar el agente creyendo con error fundado en algun motivo
racional, que lo hacia en el ejercicio legitimo de un derecho, o en
cumplimiento de un deber propio de la autoridad, empleo o cargo publico
que desempena;

V!. Ser el delincuente tan ignorante o supersticioso, que en el
acto de cometer el delito no haya tenido el discernimiento necesario para
conocer toda la gravedad de aquél,

VIl. Cometer el delito en estado de ceguedad y arrebato,
producidos por hechos del ofendido, ejecutados contra el delincuente, su
conyuge, sus ascendientes o descendientes, o contra cualquiera otra
persona con quien lo liguen vinculos de gratitud, de estrecha amistad o
de grande afectao licito;

Vill. Haberse propuesto hacer un mal menor que el causado; a

. no ser en los casos exceptuados en las fracciones | y 1l del articulo 15;

IX. Haber reparado espontaneamente e inmediatamente el
responsable todo el dafo que causé o la parte que le fue posible, o
procurado impedir las consecuencias del delito, si es con sacrificio de
sus propias condiciones economicas,

X. En el caso de! articulo 41, si los medios de evitar el delito
eran inadecuados para impedir su consumacion,

Xl. Haber obrado por sugestion de una muchedumbre
amotinada, y

Xll. Presentarse espontaneamente a la autoridad para ser

juzgado, inmediatamente después de cometido el delito (articulo 59).
Por lo que hace a las agravantes, la clasificacion es la siguiente:

. a) Son agravantes de primera clase:
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|. Ejecutar un hecho delictuoso contra la persona, faltando a la
consideracion que se deba al ofendido por su edad o por su sexo;

I. Cometerlo de propdsito por la noche, o en despoblado, o en
paraje solitario;

Ill. Emplear el engario;

IV. Aprovechar para cometer el delito, la facilidad que
proporciona al delincuente el tener algun cargo de confianza del
ofendido, si no obra en el ejercicio de su cargo;

V. Hallarse el delincuente sirviendo algun empleo o cargo
publico al cometer el delito;

VI. Ser el delincuente persona instruida;

VIl. Haber sido de malas costumbres, demostradas por la vida
anterior viciosa o desarreglada, sea personal, familiar o social;

. VIII. Ser sacerdote o ministro de cualquier religion o secta;

IX. Ejecutar un hecho con el cual se violen varias
disposiciones penales. En este caso habra tantas circunstancias
agravantes cuantas sean las violaciones, y

X. El parentesco de consanguinidad en cuarto grado de la

linea colateral entre el delincuente y el ofendido (articulo 60).
b) Son agravantes de segunda clase:

I. Causar deliberadamente un mal leve, pero innecesario para
la consumacién del delito;
Il. Emplear astucia;
Ill. Cometer el delito contra la persona en la casa del ofendido,
si no ha habido por parte de éste provocacion o agresion;
. IV. Abuso leve de confianza,
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V. Ser frecuente en el territorio el delito que se trata de
reprimir;

V1. Inducir a otro a cometer un delito, si el inducidor es ya
responsable de él por hechos diversos. De lo contrario, Ia induccién lo
constituira autor o complice, segun el caso en que se encuentra de los
enumerados en |las fracciones |, I, lll y IV del articulo 37 y en la il del 38;

VIl. Delinquir en un cementerio 0 en algun templo, sea cual
fuere la religion o secta a que se halle destinado o en objetos expuestos
a la confianza publica, o guardados en establecimientos destinados a la
utilidad, defensa o veneracion publicas;

VIill. Delinquir en una oficina publica, o en lugar destinado a
que la autoridad ejerza sus funciones;

IX. Perjudicar a varias personas siempre que el perjuicio

. resulte directa o inmediatamente del delito, y que éste se ejecute en un
solo acto, 0 en varios, si éstos estan intimamente ligados por la unidad
de intencidn, de causa impulsiva o de causa ocasional,

X. Vencer graves obstaculos o emplear gran numero de
medios;

XI. El mayor tiempo que el delincuente persevere en el delito,
si este es continuo, y

Xll. El parentesco de consanguinidad en primer grado, el de
afinidad en el segundo de la linea colateral, o las estrechas relaciones

sociales entre el delincuente y el ofendido (articulo 61).
¢) Son agravantes de tercera clase:

|. Cometer el delito durante un tumulto, sedicidn o conmocion

. popular, terremoto, naufragio, u otra cualquiera calamidad publica,

92




LAS CALIFICATIVAS EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

aprovechandose del desorden o confusion general que producen, o de la
consternacion que una desgracia privada cause al ofendido o a su
familia;

ll. Cometerio faltando a la consideracion que debe el
delincuente al ofendido por la dignidad de éste o por gratitud;

. Valerse de llaves falsas, fractura, horadacion o

escalamiento.

Se consideran como llaves faisas: los ganchos, ganzuas,
llaves maestras, las imitadas o adaptadas por el delincuente en una
cerradura y cualquier otro instrumento que emplee para abrirla y que no
sea la llave misma destinada para esto por el duefo, inquilino o

arrendatario.

La fractura consiste: en demaler o destruir el todo o parte de la
cerca de un parque o lugar cerrado, de un muro exterior o interior, o del
techo, puertas o ventanas de un edificio cualquiera ¢ de sus
dependencias; en forzar éstas o aquellas, o un saco, maleta, armario,
caja o cualquier otro mueble cerrado. Se tendra también como fractura:
el hecho de llevarse cerrado, el ladron, alguno de los muebles

susodichos.

Se dice que hay escalamiento: cuando alguno se introduce a
un edificio, a sus dependencias, o a un lugar cerrado, entrando por el
techo, por una ventana o por cualquiera otra parte que no sea la

destinada para la entrada;
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IV. Cometer el delito contra una persona, por vengarse de ella
0 alguno de sus deudos haya intervenido como funcionario o empleado
de la administracion de justicia, o servido de testigo, perito, apoderado,
defensor o abogado de otro, en negocic que éste siga o haya seguido
contra el delincuente;

V. Ser el delito contra un preso, ¢ contra persona que se halle
bajo la inmediata y especial proteccion de la autoridad publica;

VI. Delinquir en un templo o en cementerio, si el delitc se
comete cuando se esta practicando una ceremonia o un acto religioso;

VIl. Cometer el delito después de haber sido amonestado o
apercibido por la autoridad administrativa o la judicial para que no lo
cometiera o de haber dado la caucion de no ofender o de buena
conducta;

. VIII. Cometerlo en un teatro o en cualquier otro lugar de
reuniones publicas, durante estas;

IX. Haberse prevalido el delincuente de la inexperiencia del
ofendido, de su ignorancia, miseria, o desvalimiento;

X. Desempenar un puesto publico superior del Distrito Federal
o de los Territorios, o alguno de los mencionados en el articulo 108 de la
Constitucion Federal.

Xl. El parentesco de consanguinidad en segundo grado de la
linea colateral, y el de afinidad en linea recta entre el delincuente y el
ofendido;

XIl. Faltar a la verdad del acusado, declarando circunstancias
o hechos falsos, a fin de engafar a la justicia y hacer dificil la

averiguacién (articulo 62).

. d) Son agravantes de cuarta clase:
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I. Cometer el delito por retribucion dada o prometida, por
mandato de otro, o por cualquier motivo futil;

Il. Ejecutarlo por medio de incendio, explosion, inundacién,
veneno o gases asfixiantes;

Ill. Ejecutarlo con circunstancias que afiadan ignominia a los
efectos del hecho, o que arguyan crueldad o rencor demostrados por |a
conducta reprobable hacia el ofendido, hacia sus parientes o hacia las

personas presentes;

IV. Cometerlo auxiiiado de otras personas, armadas 0 sin
armas, o tener gente preventiva para procurarse la impunidad.

Bajo la denominacién de armas se comprenden las sefaladas
en el Capitulo Tercero del Titulo Cuarto del Libro Tercero de este
Cadigo;

. V. Causar deliberadamente un mal grave gue no sea necesario
para la consumacion dei delito;

VI. Abuso grave de confianza;

VIil. Cometer un delito contra una persona por vengarse de los
actos que ella o alguno de sus deudos hayan ejecutado como arbitros,
asesores, jurados, jueces 0 magistrados, en negocio del reo o de un
deudo o amigo de éste; a no ser que se trate de alguno de los casos
comprendidos en {os articulos 501, 502 y 503 a 506 de este Cddigo;

VIH. Inducir por cualquier medio a un hijo suyo a cometer un
delito, o hacer que cooperara en él a menores, personas de corto
entendimiento, enfermos mentales alcohdlicos o toxicémanos.

Esta regla se entiende con la limitacién de la fraccidn Vi del
articulo 61;

iIX. Delinquir en un lugar en que la autoridad se halle

. gjerciendo sus funciones,
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X. Causar a la sociedad grande alarma, escandalo o desorden,
O poner en grave peligro su tranquilidad;

XI. Cometer un delito con viclacion de inmunidad personal o
del lugar, con conocimiento de la inmunidad.

Se exceptua el caso en que !a sancion de violacion de
inmunidad sea mayor que la del nuevo delito, pues entonces se
considerara éste como agravante de aquélla;

XHi. Calumniar el verdadero reo a personas inocentes,
procurando que aparezcan como autores del delito de que aquél es
acusado, 0 como complices o encubridores;

Xlll. Cometer el delito haciendo violencia fisica o moral al
ofendido;

XIV. Ser el reo ascendiente, descendiente o conyuge del

. ofendido;

XV. Embriagarse o intoxicarse intencionalmente, para asegurar
o facilitar la ejecucion del delito;

XVI. Las condiciones de anormalidad organica o psiquica,
antes, durante y después del delito que, no constituyendo debilidad
mental, revelen en el delincuente tendencias criminales, y

XVIl. Valerse de cualquier medio que oculte o modifique la
verdadera personalidad del delincuente, como el empleo de disfraz,

uniforme, etc. (articulo 63).

Como podemos observar, las agravantes y atenuantes que se
mencionan son casi las mismas que las sefaladas en el Cdodigo de 1871, por
lo que valen las criticas; en efecto, se puede observar a este codigo que la
mayoria de las calificativas se encuentran previstas en la parte general, y, las

. menos en la parte especial consignadas a los delitos que puedan aplicarse.
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Ademas, se advierte una confusion al distinguir las circunstancias que infiuyen
en la personalidad del delincuente, como presentarse ante la autoridad y
confesar las circunstancias del delito etc., de otras que influyen en el injusto,
por ejemplo: actuar en legitima defensa; en cambio hay circunstancias como el
actuar en estado de ceguedad o arrebato producidos por hechos del ofendido,
cometerse en condiciones de anormalidad orgdnica o psiquica antes o
después del delito, donde consideramos que su naturaleza juridica es
diferente, ya que las primeras no afectan al delito a diferencia de las dltimas

que se si reflejan en la mismo.

Lo mismo sucede con las agravantes, ya que la mayoria son
circunstancias que influyen en la persona del individuo, como es que sea una
persona instruida, de malas costumbres o que falte a la verdad, mientras que
otras influyen en forma directa en la comisién del hecho, las cuales se pueden
agrupar de acuerdo a su forma de realizacion, como pueden ser por el lugar
cometido, en despoblado, paraje solitario, templos, cementerios, en oficina
pUblica; otras se caracterizan de acuerdo a la calidad del sujeto ya sea como
servidor publico, por su calidad de sacerdote o ministro religioso, por el
parentesco hasta el cuarto grado; o por la calidad del sujeto pasivo, sea
menor, por el sexo, por la confianza que le tiene el pasivo al sujeto activo; por
los medios empleados, por la violencia, por cometerse por inundacion, durante
tumultos, sedicién, terremoto, naufragio, por valerse de llaves falsas,
fracturas, por horadacion o escalamiento, por las armas empleadas, por

embriagarse o estar intoxicado.

Otras de las criticas que planteamos es que distingue agravantes
de la parte general y otras en |a parte especial, provocando confusion, ya que

las primeras pueden entenderse como aplicables para todos los delitos con
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independencia de los que en forma especifica contempla agravantes en la
parte especial, por ejemplo: la premeditacion, alevosia, ventaja y traicion, para
el delito de lesiones y homicidio, (959, 985 y 991).* También se contempian
algunas agravantes para el delito de robo, como es cuando se comete
despojando un cadéver de sus vestidos o alhajas o apoderarse de cosas
pertenecientes a establecimientos publicos (Art. 1128 fraccion 1), o en camino
abierto (fraccién II); robo de documentos o de una causa criminal (art. 1130);
por ser cometido por dependiente o doméstico (Art. 1131 Fraccidn 1), por
huésped o comensal (fraccion 11), o cuando lo cometa el dueno contra el
dependiente (fraccién Ill), cuando se cometan por operarios; aprendices o
discipulos (fraccién V), en lugar cerrado o un edificio o cuartos que estan

destinados a casa habitacion (Art. 1133), robo con violencia {Art. 1139).

d).- E! Cédigo Penal de 1931.*

En la parte general de este Cédigo, los articulos 54 y 55 hacen

referencia a las calificativas, utilizando también el término “modificativas’; las

39.- Cfr. Ibidem. pp. 212 y 214." Art. 959.- Seran calificadas las lesiones:

I.- Cuando se infiere con premeditacion, alevosia, ventaja o traicion;

ll.- Cuando se cometa por retribucién dada o prometida;

Ill.- Cuando se causen por motivos depravados, vergonzosos 0 futiles;

IV .- Si se infieren con brutal ferocidad;

V.- Las inferidas en camino pablico;

Vl.- Cuando se causen por inundacion, incendio, minas, bombas 0 explosivos;

VII.- Dando tormento al ofendido u obrando con ensafiamiento o crueldad”;

VIIl.- Cuando se causen por evenenamiento, contagio, asfixia 0 enervantes.

“Art. 985.- Llamese homicidio calificado el que se comete con premeditacian, con
ventaja, o con alevosia y traicion”.

“Art. 991.- Se aplicara relegacién de quince a veinte aflos: al homicidio que sin reunir los

requisitos que sefialan tos articulos 985 y 986, se cometa: 1.- Por motivos depravados,
vergonzosos o futiles.- 2.- Con brutal ferocidad.- 3.- En caminos publicos, 4.- Dando tormento
a ia victima u obrando con ensafiamiento o crueldad”.
40.- En los trabajos de la Comisién Revisora del Cédigo Penal de 1931, intervinieron los
Licenciados de Ia talla de don José Angel Ceniceros y Luis Garrido, José Lopez Lira y Ernesto
Garza, asi como el magistrado Carlos Angeles. Este Codigo en su inicio no contiene
exposicion de motivos, pero posteriormente en forma muy concreta la elabora el licenciado
Alfonso Tejera Zabre a nombre de ta Comisién Revisora de las Leyes Penales.
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consideran como aquellas que repercuten en la sancidn y que tienen relacion

con el hecho.”

De acuerdo al contenido del articulo 54, las circunstancias
calificativas en estricto sentido se relacionan con la conducta o hecho

delictuoso, aunque su consecuencia se refleje en la pena.

A diferencia del Cédigo de 1929, en el Cddigo de 1931 las
agravantes o atenuantes se encuentran previstas en el Libro Segundo vy
descritas segun su naturaleza para ciertos délitos; esa estructura es la que a
la fecha nos rige. La mayoria de agravantes que en este Codigo se describen,
se relacionan con la calidad del sujeto; por ejemplo: cuando el sujeto activo es
funcionario o empleado del Gobiernc Federal o Estatal o Municipal o de
Organos Publicos Descentralizados;* cuando es cometido por funcionarios,
empleados o agentes de seguridad encargados de prevenir el trafico ilegal de
vegetales o sustancias comprendidas en el articulo 193;** cuando la persona
presta sus servicios profesionales o técnicos o sea funcionario o empleado
publico;* cuando es cometido por médicos, cirujanos y demas profesionistas

similares y auxiliares;* cuando es cometido’ por dependientes o domésticos

41.- Leyes Penales Mexicanas. Tomo Hl. p. 312. Articulo 54. Las circunstancias calificativas
o modificativas de la sancidon penal que tienen relacion con el hecho u omisién sancionados,
aprovechan o perjudican a todos los que intervengan en cualquier grado en la comision de un
delito.

Articulo 55. Las circunstancias personales de alguno o algunos de los delincuentes,
cuando sean modificativas del delito, perjudican a todés fos que lo cometan con conocimiento
de ella.

42 - |bidem. p. 323. Estas calificativas se relacionan con los delitos contra el Estado como son
Traicién a la Patria (articulo 123), Espionoje (articulo 127), Sedicion (aerticulo 130), Motin
(articulo 131), Rebelion (articulo 132), Terrosirmo (articulo 138) y Conspiracion (articulo 141).
43 - Ibidem.. p. 328. Esta agravante se relaciona con el articulo 193, se refiere a los delitos
contra la salud derivado de la produccién y tenencia, trafico, proselitismo y actos en materia
de estupefacientes y psicotrépicos.

44 - ibidem. p. 331. Estas agravantes se relacionan con el delito de Revelacion de secretos y
en el delito de Violacién previsto por el articulo 266 bis, parrafo ultimo.

45.- |bidem. p. 374. Se refiere a la responsabilidad médica prevista por el articulo 228.
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contra el patrén, por un huésped o comensal, cuando o comete el duefo

contra el dependiente por el obrero o aprendiz.*®

También hay agravantes que tienen que con la calidad del sujeto
pasivo, ejemplo; Cuando se comete contra fgncionarib publico o agente de la
autoridad;” cuando el ofendido fuera ascendiente del autor de la accién,® o
cuando el delito fuere cometido por un ascendiente contra descendiente, por
éste contra aquél; tutor contra pupilo, padrastro o amasio contra hijastra;*® por
uitimo cuando el delito lo comete un familiar .del menor que no ejerce la patria

potestad.*

Las agravantes mencionadas se caracterizan por vincularse con
un elemento normativo de valoracion juridica que recae en el sujeto activo o
pasivo, obligandonos a entender el contenido de cada uno de ellos en los

términos que establece la ley.

Otras agravantes dependen del numero de sujetos que
intervienen en el evento, como es cuando pal:rticipan tres 0 mas sujetos, con la
caracteristica adicional de que se derive el hecho de una reunién habitual,
ocasional o transitoria, sin estar organizados con fines delictuosos ' esta
agravante se caracteriza, ademas porgque no se encuentra al lado de los

delitos a los cuales podria aplicarse, como sucede en |las demas agravantes,

46.- |bidem. p. 352, Estas agravantes se relacionan con el delito de Robo previsto por el
articulo 381. .

47 - Ibidem. p. 328. Ei capitulo se denomina Delitos cometidos contra funcionarios publicos, el
articulo que prevé esta agravante es el 189.

48 - |bidem. p. 344. Es una agravante derivada del defito de lesiones previsto por el articuio
300. .

49.- Relativo al delito de Viclacién previsto por el articulo 266 bis parrafo segundo.

50.- Es en relacién al delito de Privacién ilegal de la libertad previsto por ei articulo 366
fraccion VI dos ultimos parrafos. ;
51.- Se refiere a la pandilla prevista en el articulo 164' bis.
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otra agravante que requiere nada mas la intervencién directa de dos o mas

personas.”

Hay agravantes que se caracterizan por el medio utilizado, como
la violencia fisica o moral o aprovechando la faita de vigilancia, desorden o
confusién que se produzca por un incendio, naufragio, accidente de trafico de
vehiculos o aeronaves 0 cuando se cometa por medio de escalamiento y
empleo de llaves falsas,® agravantes cometidas en un lugar determinado
.como es el lugar cerrado o el cometido en edificio, vivienda, aposento o

destinado para habitacién o en via publica.>

Otras agravantes que el Cédigo en forma especifica denomina
como calificadas, son la premeditacion, ventaja, alevosia o traicion.”: lo
mismo sucede con el delito de robo. Se plantea la atenuante de la rifia, con
caracteristicas propias, al requerir una contienda de obra y no de palabra

entre dos o0 mas personas.®

Como podemos advertir, las calificativas que se sefalan en el
Caodigo de 1931 en su mayoria se encuentran vigentes, sin contar aguellas
que se han venido incluyendo hasta |a fecha. Es importante mencionar que la
parte general del codigo sufrid modificaciones por decreto del treinta de
diciembre de mil novecientos ochenta y tres, en particular el articulo 54, para
quedar como sigue: "El aumento o disminucién de la pena, fundadas en las

calidades, en las relaciones personales o en las circunstancias objetivas del

52- Relativo al delito de Violacion previsto por el articulo 266 bis, parrafo primero.

53.- Relativa al delito de Atentados al pudor previsto por ei articuio 260 y el delito de Robo
previsto por el articulo 372 y 381, respectivamente.

54.- Agravantes previstas por los articulos 381 y 381 bis, respectivamente para el delito de
Robo. 1 :
55.- Se refieren al delito de Homicidio y Lesiones previsto en el articulo 315.

56.- En el delito de Homicidio y Lesiones cometidos en rifia que prevé el articulo 314.
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autor de un delito, no son aplicables a los demds sujetos que intervinieron en
aquél. Son aplicables los que se fundan en circunstancias objetivas, si los
demas sujetos tienen conocimiento de ellas"; disposicién que serd analizada

mas adelante.

La trascendencia del Cédigo Penal de 1931 se puede mirar bajo
dos aspectos: El primero, que ubica a las agravantes o atenuantes a un lado
de los tipo penales que la requieren y, la segunda, que de acuerdo a!l articuio
54, al hablar de las circunstancias calificativas o modificativas que se
relacionan con el hecho y como consecuencia alteran la sancién, ello nos
invita a desentrafiar su verdadera naturaleza juridica. Para encontrar su
ubicacién sistematica en la estructura del delito o fuera de él, se requiere
conjugar en forma arménica las reformas a la Constitucion y al Cddigo
Sustantivo y Adjetivo que se han dado al respecto y que sera objeto de

analisis en el Capitulo Quinto de este Trabajo.”

e).- Anteproyectos de Cédigo Penal de 1949, 1958, 1963, 1983 y 1991.

1).- Del anteproyecto del Cddigo Penal para el Distrito y
Territorios Federales en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal de 1949, no se advierten criterios diferentes al
seguido en relacidn a las circunstancias calificativas. Hablan sobre el tema los

articulos 47 y 493, que establecen que para los efectos de la

57.- Las lltimas reformas a este ordenamiento punitivo salieron publicadas en ei Diario Oficial
del 10 de enero de 1994, en ella surgen modificaciones de trascendencia para las
calificativas. Por sefialar algunas se encuentra el articulo 9 que antes hablaba de "hecho
tipica”, ahora cambia el término por "tipo penal”; el articulo 15 tenia como titulo
"circunstancias excluyentes de resonsabilidad pen]al", ahora se denomina "causas de
exclusion del delito" y en la fraccion |l del citado articulo se refiere a "[a falta de alguno de los
elementos del tipo penal”.

58.- Leyes Penales Mexicanas. IV. Instituto Nacional de Ciencias Penales. op. cit. pp.14 y
15. ‘
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individualizacion de la pena, el juez tomard en consideracion, entre otras
circunstancias, los medios empleados, circunstancias de tiempo, lugar, modo
y ocasion, que demuestren la mayor o menor peligrosidad del delincuente;
aqui el legislador retoma el criterio del Codigo de 1929, que dice que las
calificativas influyen para determinar el grado de peligrosidad. En la parte
especial, se describen las agravantes y atenuantes en los mismos términos

que lo hace el Cadigo de 1931, por lo que valen los mismos comentarios.

2).- En el anteproyecto del Cédigo Penal para el Distrito y
Territorios Federales en Materia del Fuero Comin y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal de 1958, el articulo 49, al hablar de los criterios
para dictar sentencia, contempla “la circunstancias de ejecucién de la

"% pero no define cuales son esas circunstancias de

conducta o del hecho
ejecucion de la conducta, indicando que para el caso de que dentro de este
concepto se incluyeran las agravantes o atenuantes, de acuerdo al contenido

de ese articulo servira solamente para fijar las sanciones.

En este anteproyecto destacan algunas circunstancias
atenuantes que la legislacién actual no contempla, por ejemplo, en el delito de

homicidio, cuando “en vindicaciéon préxima a una ofensa grave causada al

‘Art 47.- Ef Juez debera tomar conocimiento directo, del delincuente, del ofendido y de
las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso. Al efecto tendra en
cuenta:

...

... ‘

Il ... La naturaleza del acto u omision y los medios empleados en su desarrollo; la
extension del dailo causado o del peligro corrido y las circunstancias de tiempo, iugar, modo y
ocasidn que demuestran !a mayor o menor peligrosidad de! delincuente”.

“Articulo 49.- Las circunstancias calificativas 0 modificativas del delito aprovechan o

perjudican a todos los que intervengan en cualiquier grado en la comisién del mismo”,
99.- Cfr. "Articulo 49 que dice: Los Jueces y Tribunales ai pronunciar la sentencia que
corresponda fijaran tas sanciones que estimen justas dentro de los limites establecidos por
este Cddigo, conforme a su prudente arbitrio, apreciando las condiciones personales del
delincuente, su peligrosidad, 105 moéviles del delito, los dafos materiales y morales cuasados
por el mismo, el peligro corrido y todas las circunstancias de ejecucién de la conducta o del
hecho".

103




LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

autor del delito, su cdnyuge, concubino, ascendiente o descendiente o
hermano” y “por mdviles de prioridad mediante suplicas de la victima ante la
inutilidad de todo auxilioc para salvar su vida” (homicidio cometido por
piedad);®® en el delito de robo calificado,iagrega tres agravantes que la
legislacion actual no contempla que es cuandc se comete aprovechando la

' Como

falta de vigilancia; por medio de escalamiento o por llaves falsas..’
podra observarse, en este anteproyecto aparecen aigunas calificativas
novedosas siendo ello el reflejo de la influencia de la politica criminal que en

ese momento se gjercia.

3).- El proyecto del Cddigo Penal Tipo para la Republica
Mexicana de 1963, se derivé de una recomendacién del Il Congreso Nacional
de Procuradores de Justicia de ese ario;* del articulado en su parte general

el que habla de |as calificativas es el articulo 62, que refiere:

“Los Jueces y Tribunales al pronunciar la sentencia
que corresponda, fijaran las sanciénes que estimen justas,
dentro de los limites establecidos por este Cédigo, apreciando
conforme a su prudente arbitrio, los antecedentes vy
condiciones personales del delincuente, la peligrosidad, las

circunstancias especiales en el momento de la comisién del

delito, los méviles del mismo, los dafios materiales y morales

causados, el peligro corrido y todas las circunstancias de

60.- Ibidem. p. 243 se refiere al delito de Homicidio previsto por el articulo 222.

61.-Estas agravantes van dirigidas al delito de Robo previsto en el articulo 367 del Cédigo
Penal.

62.- Se integrd una comisién para redactar el proyecto del Cddigo Penal tipo para que lo
adoptaran diversos Estados de fa Republica y terminar con la diversidad de Legislaciones
Punitivas.
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realizacion del delito y las condiciones personales del

ofendido”.®

Este numeral deja abierta la Qbicacién de las circunstancias
calificativas a la interpretacion de algﬁnas figuras juridicas como
“circunstancias especiales en el momento de la realizacion del delito”, postura
que en ese momento historico era sana, porque daba cabida al ejercicio
cientifico del derecho por medio de la doctriné y jurisprudencia para encontrar

la ubicacion sistematica de las calificativas.

En la parte especial sigue la estructura del Codigo de 1931,

donde se mencionan las calificativas cuando el tipo lo requiere, pero llama

particularmente la atencién la descripcion de las agravantes en los delitos de
. homicidio y lesiones (Art. 279), de las cuales la lll, IV y Vi son aportaciones

interesantes que en la legislacion vigente contemplan, como son:

|. Cuando se cometan con premeditacion, alevosia y ventaja y

traicion;

Il. Cuando se ejecuten por contribucion dada o prometida;

11I. Cuando se causen con motivos de depravados;

IV. Cuando se infieran con brutal ferocidad,

V. Cuando se causen por inundécién, incendio, minas, bombas
0 explosivos; '

V] Cuando se dé tormento al ofendido o se obre con

ensafamiento o crueldad,
VIl Cuando se causen con envenenamiento, contagio, Y

asfixia o estupefacientes;

63.- Cfr. Leyes Penales Mexicanas IV. op. cit. p. 381. (El subrayado es ajeno al texto).

106



LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

VIll. Cuando se cometa en iugar concurrido por personas

ajenas a los hechos y que pudieran resultar muertos o lesionados”.*

Es importante destacar que la actual tendencia politicb criminal,
es crear nuevas figuras (agravantes © atenuantes) atendiendo a las
exigehcias del momento, procurando proteger bienes juridicos de constante
lesidn; pero ello no excluye que hagamos algunos comentarios sobre las
calificativas previstas en las fracciones Il, V y VII, pues ellas pueden estar
inmersas en cualquier hipotesis a que se refiere la fraccién |, ya que requiere
una deliberacion previa y para llevarlas a la practica lo hacen utilizando los
motivos o medios a que se refiere la fraccidn I; las fracciones I, IV y VI, en
cambio son circunstancias que agravan el delito, donde se va a calificar la
actitud intolerante e irreflexiva del sujeto, que recae en un dafio excesivo en el

pasivo.

Las agravantes en el delito de robo, se reducen a cinco, como se
observa del “Articulo 336: a).- Cuando se ejecuta con violencia, b).-
Aprovechando la relacion de servicio, de trabajo o de hospitalidad; c).- se
cometa en |lugar cerrado, vivienda, aposento, etc.; d).- Recaiga sobre vehiculo
estacionado en via publica o sobre parte u objetos en el interior, y e).- Por
falta de vigilancia, desorden o confusion”.®® En relacion a las demas
agravantes o atenuantes aplicables a diversos delitos, su descripcion es

semejante al de los anteproyectos ya analizados.

4).- Del anteproyecto del Codigo Penal tipo para la Republica
Mexicana de 1983, se advierte una redaccidon mas concreta; habla sobre las

calificativas el articulo 34 al referir: “el juzgador al sentenciar tomara en

64 .- Ibidem. p. 408.
65.- Ibidem. p. 414.
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cuenta la personalidad del imputado, los méviles del delito y todas aquellas
circunstancias que concurren en €l hecho y que determinan la culpabilidad del
sujeto” ®® Lo anterior permite interpretar que dentro de aquelias circunstancias
que concurren en el hechos se encuentran las agravantes o atenuantes y

como consecuencia parte de la estructura del delito.

En la parte especial de este anteproyecto se describe solamente
para los delitos de homicidio y lesiones, las calificativas de premeditacion, la
alevosia y la ventaja (articulo 105), y se contempla como atenuante el
homicidio cometido por emocion violenta; las agravantes en el delito de robo

son las mismas que las establecidas en el proyecto de 1963.

5).- En el anteproyecto del Cadigo Penal para el Distritc Federal
de 1991, se advierten importantes avances en los criterios politico criminales y
en la técnica legislativa utilizada donde se plasman principios como; el de
legalidad, tipicidad, bien juridico, culpabilidad, jurisdiccionalidad, territorialidad
y extraterritorialidad; asimismo, se determina con claridad la autoria y
participacién; se regulan las causas de inexistencia del delito en forma muy
semejante a la descrita en la legislacion actual a raiz de las reformas de 1994;

® son principios y conceptos que van vinculados con e! tema de investigacion.

66.- Anteproyecto del Céddigo Penal tipo para la Republica Mexicana, Instituto Nacional
de Ciencias Penales. 1983, p. 16

67.- Anteproyecto del Cédigo Penal para el Distrito Federal en 1991, fue elaborado por {a
Comisién Legislativa de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. En [a parte
especial, nos llama la atencidn que se advierte una estructura diferente. Se abordan los
delitos comenzando con aquellos que van contra 1as personas y no como los demas Codigos
que se inician con los delitos contra la nacién y al final contra las personas. Adelanto
extraordinario que refteja la utilidad que debe tener el Cédigo Penal al servicio del hombre.
Se determina con claridad los delitos calificados y separa la punibilidad de cada uno de ellos.
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En el articulo 64 del anteproyecto, que establece los criterios de
la individualizacion de las penas, en sus fracciones |, il, y Il se mantiene
estrecha relacion con las circunstancias calificativas, al establecer que el

juzgador tomara en cuenta:

“l. La extensién del dafo causado al bien juridico o del peligro en
gue éste fue colocado,

Il. La naturaleza de la accidn u omisidn y de los medios
empleados para ejecutarla;

Ill. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion;

Iv..» %8

Estas fracciones de alguna manera toman en cuenta a las
calificativas, al hacer referencia a la extensidn del dafo causado, ya que no
solamente se debe considerar en forma intrinseca io que afectd al bien
juridico, (que por ejemplo en el delito de robo seria el patrimonio de las
personas), sino también a los medios y circunstancias que influyeron para
que se consumara ese delito, como es el caso del uso de la violencia fisica
que en ocasiones hace que la afectacion al bien juridico tutelado sea mas
grave; caso semejante sucede con relacion a las circunstancias de lugar,
tiempo, modo y ocasién que en algunos casos tiene la funcién de agravar el
hecho. Por ello este anteproyecto viene a ser el ejercicio previo de diversos
nuevos contenidos de la legislacion vigente que le dan mayor seguridad

juridica al juez para individualizar la pena.

En la parte especial del mencionado anteproyecto se determinan

con mayor precisién los casos de agravacion de la pena. Llama la atencion

68.-Cfr. Articulo 64. p. 39.
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que en el articulo 128, al hablar del delito de homicidio y lesiones calificadas,
omite hacer mencién de la alevosia y si, en cambio, menciona ofras tantas

calificativas que !a legislacion actual contempla.®

Llama también la atencion que este anteproyecto, haga mencién
a la calificativa de pandilla (articulo 78), como sucede igualmente en algunos

Cédigos de los estados de la Republica.

2.3.- Resumen.

Resulta interesante analizar la evolucion histérica de las
calificativas en el Cédigo Penal y la influencia que en su momento tuvo la

politica criminal y la dogmatica penal, de las que nos ocuparemos mas
adelante.

En ia legislacion penal azteca, la costumbre y la decision del
soberano incidian en ciertas reglas que contemplaban conductas que
afectaban con mayor gravedad al individuo, al gobernante y a la sociedad y
que ahora son conocidas como agravantes, como el hurto de la mazorca o el
asalto en despoblado, la muerte con bebedizos, etc. Situacion que cambia en
el México independiente por la influencia legislativa espafola, como se
observa desde el Coddigo de 1835, que ya habla expresamente de las
circunstancias agravantes y atenuantes, a las que a su vez divide en cuatro

clases, sin precisar cuales se relacionan con la personalidad del delincuente y

69.-En efecto, se sedalan como calificativas:
l.- Ventaja, premeditacion y, traicién.
.- Se ejecute por retribucién dada o prometida.
ili.- Se causa por inundacién, incendio, minas, bombas, etc.
IV.- En envenenamiento, asfixia, estupefacientes, etc.
...V.- Tormento, ensafiamiento, crueldad, etc.
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cudles con el injusto o la culpabilidad, independientemente de ello aungue en
este periodo no pudiera hablarse todavia de un desarrollo dogmatico en la
concepcion del delito, tenian preciso que las caiificativas influian en agravar o

atenuar el delito y como consecuencia la pena.

Lo mismo sucede con el Codigo de 1871, al definir la funcién y
naturaleza de las agravantes y atenuantes, a las que se consideran parte
integrante del delito, al referir en sus articulos 35 y 36, que las circunstancias
aumentan o disminuyen la criminalidad de los delitos y consecuentemente
aumentan ¢ disminuyen la pena. Cosa contraria, sucede con el Cédigo de
1929, ya, que en contraposicion a lo sefalado en la exposicion de motivos,
sigue manteniendo en la parte general las agravantes y atenuantes, y provoca
confusion al senalar, por su filiacion positivista, que las calificativas
determinan la “temibilidad” del delincuente y graduan la sancién, término que
se le ha considerado como sinénimo de culpabilidad o responsabilidad, ya que
se utilizaba como criterio para individualizar solamente la pena; lo que, por

supuesto, es inaceptable.

Por su parte el Codigo de 1931, sefaia en forma mas precisa las
agravantes o atenuantes en la parte especial y menciona a cuéles delitos son
aplicables. En esta legislacion utiliza diversos terminos para describir a las
agravantes o atenuantes, algunas veces las llama calificativas y otras
modificati\ias, lo mismo sucede en los anteproyectos de 1949, 58, 63 y 83; con
la observacidn de que en éste Ultimo, al individualizar la pena, hace referencia
a que el juez debe tomar en consideracidén esas circunstancias, pero la
incertidumbre continuo al no definir la ubicacion sistematica de las calificativas
dejando dicha labor a la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial que en ese

entonces fijo criterios muy cuestionables. La situacion se mejora relativamente
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en el anteproyecto de 1991, el que refleja una técnica juridica mas depurada,
donde da cabida a que la jurisprudencia y la doctrina planteen nuevos

horizontes en relacién al tema que nos ocupa{.

3.- Evolucion legislativa de las circunstancias calificativas en los

Cddigos de Procedimientos Penales.

Parael procedimiento penal, es importante tener presente que no
es posible en el mundo factico la aplicabilidad por si sola de éste Cédigo, ya
que se encuentra vinculado con el Cédigo Penal, por lo tanto, a la vez que el
legislador da origen a la legislacion penal sustantiva o material, debe también
regular un procedimiento para su aplicacidn; de ahi ia vital relacién de uno y
otro para su aplicacion juridica. Por lo que es también fundamental analizar la
evolucion histérica que ha tenido el Cadigo de Procedimientos Penales, sobre
todo con relacidon a los criterios que ha sustentado para acreditar los
elementos constitutivos de los ilicitos pénales y su relacidn con las
circunstancias calificativas; por ello, es determinante tener claridad en la
comprension de los elementos que se deben anatizar [0 que fue el “cuerpo
del delito”, ahora “tipo penal’, para que de esta manera estemos en
posibilidad de conocer la naturaleza de 'las llamadas calificativas y su
ubicacidn sistematica y poder dictar resoluciones judiciales apegadas a
derecho.

3.1. Ordenamientos procesales de 1869 y 1880.

Durante la conquista, México se rigi¢ por la legislacion espariola,
de la cual se ha hecho mencidon al analizar la evolucidn historica de las

calificativas en el Cédigo Penal. A nivel procesal el antecedente o la figura
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juridica que tiene relacién con las calificativas, seria la de “cuerpo de delito”,
el cual surge a la vida juridica por primera vez, en las reglas de “Instruccion
gue debian observar |{os tenientes y comisarios del Real Tribunal de ia
Acordada, Santa Hermandad y Juzgado Privativo de Bebidas Prohibidas,
expedido el 20 de marzo de 1977 en cuya nota tercera catorceavo parrafo
establece las normas de comprobar el cuerpo del delito en los ilicitos de

homicidio, lesiones, violacion, secuestro...”’

a).- En el México independiente se crearon diversas leyes que
regulaban algunas instituciones de la administracién de justicia, pero {a mas
importante fue la Ley de Jurados en materia Criminal en el Distrito Federal de
1869, bajo la presidencia de Benito Juarez, no tanto por la creacion de un
procedimiento penal, sinc porque dio la pauta para la formacion del Ministerio
Publico Federal. En este ordenamiento no se hace ninguna referencia a las

- calificativas.

b).- En el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y Territorios de la Baja California de 1880 se cubrid integramente la
laguna de un procedimiento deficiente. En este se sefialan con uniformidad y
precision las reglas adjetivas a aplicar en todos los procesos criminales.”’ Por
otra parte, y tratando de encontrar alguna informacion relacionada con las
agravantes o atenuantes, advertimos que si bien este ordenamiento no hace
referencia en forma especifica a las mismas, hay algunos articulos
interesantes, donde se considera dan origen a ellas. El capitulo iV habla de Ia

comprobacion del cuerpo del delito y fija algunas reglas para tal efecto; asi, el

70.- Bermudez Molina, Estuardo Mario. Del cuerpo del Delito a los elementos del tipo.
Procuraduria General de la Republica. 1996. p. 15. Citado por el autor.

71.- Cfr. Diaz de Leén, Marco Antonio. Obra Juridica Mexicana “Historia del Codigo
Federal de Procedimientos Penates. Editado por la Procuraduria General de la Republica.
México, 1988. pp. 76, 82 y 83.
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articulo 121 establece: "la base del procedimiento criminal es la comprobacion
de la existencia de un hecho o la de una omisién que la ley reputa delito: sin
ella no puede haber procedimiento ulterior”; mieniras que el articulo 157
sefala que: "si el dehito no hubiese dejado vestigios permanentes, o éstos no
existieren ya, el juez recogera todas las pruebas relativas a la naturaleza y
circunstancias del hecho; y en el segundo caso, hara constar los motivos que
hayan producido la desaparicion de los vestigios, y tomara todas las

providencias que conduzcan a la comprobacién del delito™.”

En dichas normas, no se hace referencia expresa a las
calificativas, pero del contenido del referido articulo 121 se advierte que “no
puede haber procedimiento penal si no se comprueba ia existencia del hecho
u omisién que la ley reputa como delito”; frase que tiene una concepcién muy
amplia, y nos induce a considerar que las calificativas se encuentran inmersas
en la concepcion del hecho reputado como delito. Para ello tenemos que
apoyarnos en el Cddigo Penal de 1871, que en forma clara considera a las
agravantes o atenuantes para aumentar o disminuir la criminalidad de los
delitos y consiguientemente para aumentar o disminuir la pena; de ahi que las
calificativas, de acuerdo a la consideracion global de estos dos
ordenamientos, forman parte del hecho considerado como delito y, por tanto,

su analisis debe de ser en |a estructura del delito.

72.- Cfr. Codigo de Procedimientos Penales de 1880. Imprenta de Comercioc de Dublan y
Compaiia. pp. 37 y 46. En ese sentido el articulo 255 refiere:"Sobre la formal prision o
preventiva se decretara cuando medien los siguientes resultados:

..... |.- Que esté comprobada la existencia de un hecho ilicito que merezca pena corporal.

..... I1.-Que el detenido se le haya tomado la declaracion preparatoria, e impuesto de ia causa
de su prisién y de quién es su acusador si lo hubiere.

..... .- Que contra el inculpado haya datos suficientes a juicio del Juez para suponerio
responsable del hecho”.
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3.2.- Codigo Procesal Penal para el Distrito y Territorios Federales de
1894.

Estando como Presidente de la Reptiblica Porfirioc Diaz, por
decreto del 3 de junio de 1981 se reforma total o parcialmente el Cddigo de
Procedimientos Penales del Distrito y Territorios Federales, en el gue tampoco
se hace referencia expresa a las calificativas, lo que no impide el analizar su
posible ubicacion dentro de las distintas figuras juridicas que las podrian
contemplar. Hay un capitulo destinado a la “comprobacion del cuerpo del
delito”, con reglas tanto generales como especiales, éstas ultimas dirigidas
para los delitos de aborto, infanticidio, robo, abuso de confianza y fraude,” en
las que, se exigia satisfacer ciertos requisitos para tener por comprobado el
delito. Por lo que hace a los ilicitos penales gque no tienen forma de
acreditacion especifica, el articulo 104 del citado ordenamiento,” establece Ia
regla general de comprobacion; numeral que en la actualidad es de suma
importancia por ser el antecedente de los articulos 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, vigentes.

Tal numeral, ai hablar de “los elementos que constituyen el
delito”, da cabida a una interpretacion mas amplia, ya que obliga a comprobar
el cuerpo del delito (ahora tipo penal), con todos los elementos que lo
componen, aun cuando el Cédigo Penal de 1871, consideraba a esas

circunstancias como aquellas que aumentaban o disminuian la criminalidad, o

73.- Cfr. Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales de 1894,
Editorial Herrera, Hermanos sucesores. p. 30.

74- "ART. 104.- Todos los delitos que por este Cddigo no tengan seilalada una prueba
especial, se justificaran comprobando todos los elementos que los constituyen, segin la
clasificacion que de ellos haga el Cdodigo Penal, teniendo siempre presente lo dispuesto por
éste en el articuic 90."
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sea el delito, por lo que las agravantes o atenuantes formaban parte del delito

para su comprobacion.

3.3.- Cédigo de Organizacion de Competencia y de Procedimientos en

Materia Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales de 1929.7°

Este Cddigo habla en el capitulo IV del "cuerpo del delito" y en el
articulo 262 se establece que para determinar el estado peligroso del
delincuente el juez tomara en consideracion, entre otros factores, los méviles
que lo impulsaron a cometerlo, la calidad, la fuerza o astucia empleada, |os
medios o instrumentos usados.”® Este numeral, al hablar de “los medios o

“instrumentos usados”, da lugar a que dentro de ésta figura se pueda encontrar
las agravantes © atenuantes, ya que son circunstancias objetivas para
cometer el delito, aunque dicho numeral lo enfoca para determinar el grado de
peligrosidad del sujeto; tendencia que obedece a la infiuencia positivista y que
es congruente con el contenido del articulo 47 del Cddigo Penal de 1929, ya
que también en éste considera a las agravantes o atenuantes para determinar
la peligrosidad o temibilidad del delincuente; por eilo, al analizar en conjunto
las leyes secundarias, permite considerar que las calificativas sean motivo de
estudio fuera del injusto, ya sea en la culpabilidad o en la responsabilidad o

€on repercusion en la pena.

75.- Este Cddigo, es publicado en el Diario Oficial el 7 de octubre de 1929, se denomind
Cddigo de Organizacién de Competencia de Procedimientos en Materia Penal para el Distrito
Federal y Territorios.

76.- El articulo 262 sefialaba: "En cualguier caso de delito, el juez apoyado en sus
cbservaciones, en los dictdmenes periciales que procedan debera determinar el estado
peligroso del delincuente por medio de la comprobacién de los moviles que lo impulsaron a
cometerlo; de la calidad, de la fuerza o astucia empleada, de los medios o instrumentos
usados, de la importancia del dafio causado 0 que se pretendia causar; asi como la gravedad
del peligro para la propiedad, la vida, a salud y la seguridad de las personas"”.
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3.4.- Cédigo de Procedimientos Penales de 1931,

Finalmente, el Cdédigo Procesal vigente, publicado en e} Diario
Oficial del 29 de agosto de 1931, dispuso un capitulo denominado "CUERPO
DEL DELITO, HUELLAS Y OBJETOS DEL'MISMQ", en el cual se siguen
utilizando los acostumbrados medios de comprobacion especifico y genérico,
aplicando el articulo 115 del cédigo adjetivo las reglas para comprobar los
delitos de robo, fraude, abuso de confianza, infanticidio, aborto, entre otros,
pero siempre atendiendo para tal fin a los elementos objetivos del mismo,
mientras que los que no tenian una regla de comprobacion se regulaban por

el articulo 122 que a la letra expresaba:

"ART. 122.- El Cuerpo de los delitos que no tenga sefialado
prueba especial, se justificara por la comprobacién de los

elementos materiales de la infraccién"”" .

Ei referido numeral, al hablar de “comprobar los elementos
materiales de la infraccidén’, obliga a sequir lo resuelto por la Corte de que: “el
cuerpo del delito se comprobara con los elementos objetivos o externos que
constituyen fa maternidad dei delito, y reservar el elemento subjetivo hasta la

culpabilidad”.”® Criterio que limita la forma de comprobar el cuerpo del delito y

77.- Cédigo Procesal Penal para el Distrito Federal de 1931. Ediciones Botas. México,
1831. pp. 27 a 34.

78.- Cfr. CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos o exiernos que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente por ia ley penal.

Quinta Epoca:

Suplemento de 1956, p. 178. A D. 4173/53. Héctor Gonzélez Castillo. Unanimidad de 4 vatos,
Tomo CXXX. p. 485, A. D. 6337/45. J. Jes(s Castaileda Esquivel. Unanimidad de 4 votos.
Sexta Epoca. Segunda Parte:

Vol. XIV, p. 86. A.D. 110/57. Victor Manuel Gémez Gémez. Unanimidad de4votos

Vol. XVii, p. 77. A.D. 2677/58. Juan Villagrana Hernandez. 5 Votos.

Vol. XLiV. p. 54. A.D. 6698/60. José Zamora Mendoza. 5 Votos.
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que, de acuerdo a su conformacién, el elemento subjetivo lo remite a la
culpabilidad, obligando a ubicar las calificativas en cualquier otro elemento del
delito, distinto al del injusto, que puede ser en la cuipabilidad
(responsabilidad).

El citado numeral a sufrido dos reformas: la primera de 1983, que
fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 1984, para

quedar como sigue:

"Art. 122.- El cuerpo del delito se tendra por comprobado
cuando se acredite la existencia de los elementos que integran la
descripcion de la conducta o hecho delictuoso segun lo determina
la ley penal. Se afenderé para ello, en su caso, a las reglas

especiales que para dicho efecto previene este codigo".”

Para este momento, la politica criminal comienza a jugar un papel
importante, al ser mas clara y describir con mayor precision lo que se debe de
entender por “cuerpo del delito”. Su redaccién es mas rica en su contenido
dogmatico, ya que da cabida a analizar los elementos objetivos, normativos y
subjetivos del tipo penal; pero ésta tuvo desaciertos, ya que en la parte final

de dicho numeral se privilegiaba a la regla especial de comprobacién,

CUERPO DEL DELITO.- Por cuerpo del delito, debe entenderse el conjuntc de
elementos objetivos o externos que constituyan el delito, con total abstraccion de la voluntad o
del dolo, que se refieren sdlo a la culpabiliad, pues asi se desprende del capitulo relativo a la
comprobacién del cuerpo del delito.

Tomo XXVIII.- Aguilar, Anastasio. p. 209.

Flores, Antonio. p. 365.

Galvan, Ramédn y coag. p. 388.

Manrtin, Adalberto. p. 1982.

Tomo XXIX.- Ramos Téllez, José Maria. p. 1295.

Jurisprudencia No. 312, Apéndice al Tomo XCVII, p. 603,

79.- Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. México Editado por el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federat. 1992.
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conforme a la cual el cuerpo del delitoc s& comprueba soélo con elementos
objetivos o materiales, con abstraccion del é!emento subjetivo; derivando de
ello que las calificativas no forman parte del cuerpo del delito, ni define en qué
parte de la estructura del delito se estudian. En cambib, cuando se aplicaba la
regla general, al analizar los ele'mentos del tipo de acuerdo a su contenido,

permite encontrar el origen de la mayoria de las calificativas.

La reforma de 1984, da inicio a su vez a una serie de
cuestionamientos al contenido y naturaleza de las calificativas; asi advertimos
que en el capitulo dé la libertad provisional bajo caucion sufre algunas
modificaciones, al utilizar los términos "modalidad” y “calificativas” para los
efectos de obtener la libertad provisional. % Ello trajo como consecuencia
ambigliedad y confusion en el criterio sustentado por la Corte,®' pero este
criterio de alguna manera también contribuyé para que en las reformas
publicadas el 10 de enero de 1994, a los articulos 122 para el Distrito Federal
y 168 para el Federal, tuviera el tipo penal un contenido diferente; esta
reforma maneja una técnica mas clara con el fin de que no existan dudas en
su corhposicién y no suceda lo que pasé al interpretar el concepto de cuerpo
del delito con la descripcion anterior; ahora, al describir los elementos del tipo
incluye a las circunstancias calificativas; por lo tanto, su estudio se hara
donde el tipo las requiera, ya sea por la <naturaleza de éstas en la parte
objetiva o normativa, o en la culpabilidad, cbmo se analizard detalladamente

en el Capitulo Quinto.

80.- Cddigo de Procedimientos Penales de 1968 Trigésima Octava Edicién. Editorial Porrua
articulo 556 Todo inculpado tendra derecho a ser puesto en libertad bajo caucion cuando el
término medio aritmético de la pena privativa de libertad que corresponda al delito imputado
no exceda de cinco afios de prisién Al juez atendera para ese efecto a las modalidades y
calificativas del delito cometido. En casa de acumulacion se atendera al delito cuya pena sea
mayor ‘

81.- Jurisprudencia dictada en 1989 con un voto particular de fa Ministra Victoria Adato donde
se define que las calificativas serdn motivo de estudio en sentencia.
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3.5.- Resumen.

La evolucion de las circunstancias calificativas a la luz del
derecho procesal es fundamental para encontrar su correspondencia, ya sea
en el cuerpo del delito ahora tipo penal o, en responsabilidad o en la punicion,

de ahi la importancia de ubicarnos en el momento historico de su creacion.

En la segunda mitad del siglo pasado el legislador es mas
transparente al describir la naturaleza juridicé de las calificativas; en el Codigo
de 1880 se manejan conceptos mas precisos como de “comprobar la
existencia de un hecho delictuoso®, mientras que el Cédigo penal de 1871
hace referencia a que las agravantes o atenuantes agravan o atenuan la
criminalidad de los delitos y consiguientemente la sancién; lo que nos lieva a

. afirmar en la legislacidon del siglo pasado considera a las calificativas como
aquellas que agravaban o atenuaban el delito, sin que se podamos exigir una
mayor precision en su ubicacidn dentro de la estructura del mismo, ya que
tenian un concepto diferente de lo que era el delito, por eilo, consideraban a
algunas causas de licitud o de inculpabilidad (legitima defensa o error) como

atenuantes.

La regulacién procesal y penal de las calificativas en este siglo,
se caracteriza por tratar de encontrar su naturaleza juridica y ubicacion

sistematica, ya sea en la estructura del delito o fuera de él.

En esa busqueda observamos que se cometieron errores en la
utilizacién de términos que provocaron confusion, asi el Cédigo de 1929 dejo
cerrada la posibilidad de analizar el cuerpo del delito con elementos objetivos,

normativos y subjetivos del tipo, y al hacer una interpretacion global con otros
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numerales (articulo 162 del Cadigo Procesal y articulo 35 del Cédigo Penal),
que consideraban a las calificativas para determinar el grado de temibilidad o
peligrosidad del delincuente, o sea en la responsabilidad o con incidencia en
ta pena, limitaba su contenido dogmatico. Por su parte el Cédigo de 1931 al
definir el cuerpo del delito con elementos materiales de la infraccién, dio
cabida a una interpretacion limitada de esta figura, razén explicable en virtud
de influencia en el sistema causalista que se distinguia por tener un concepto
restringido del tipo penal y como consecuencia del cuerpo del delito; fuego
entonces, las calificativas representan la misma incertidumbre que el Cddigo
de 1929,

La regulacién procesal de las calificativas comienza a tener
mayor claridad en estas dos ultimas dos décadas con las reformas de 1984 y
1994, donde se define con mayor precisién el contenido de lo que es el “tipo
penal” y responsabilidad. Derivado del contenido de estas figuras es que
encontramos la naturaleza juridica de las calificativas y su ubicacidn
sistematica en la estructura del delito siendo plausible este avance ya que era

una existencia cientifica.

4.- Regulacion de las circunstancias calificativas en las legislaciones

penales y procesales de los Estados de la Republica Mexicana.

Este punto y el siguiente representan un ejercicio pragmatico que
nos lleva necesariamente al campo del derecho comparado. El analizar los
Cddigos penales y de procedimientos penaies de algunos estados de la
Republica, tiene como fin el conocer el tratamiento que legislativamente se le
dan a las calificativas y de esa manera poder conocer su naturaleza y funcion,

asi como su situacion con respecto de la legislacion federal.
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En ese sentido formulo una clasificacion de los cédigos penales y
de procedimientos penales estatales, para senalar cudles se ajustan a
criterios del Cdodigo Penal Federal y Codigo Federal de Procedimientos

Penales y cuales se apartan de ellos.

4.1. Coédigos que siguen criterios de la legislaciéon penal y procesal

federal y Cédigos que siguen criterios distintos.

Con relacion a la legislacidn penal en la parte general, son pocos
los estados que hacen referencia en forma especifica a las calificativas,*
incluyendo el cédigo federal, enfocan la descripcion de las mismas en la parte
especial; ademas, cada uno de estos estados ha descrito las calificativas de
acuerdo al delito que las requiere, pero atendiendo a su situacion social,
politica, cultural y econémica, de ahi que no todas las entidades contemplan

las mismas agravantes o atenuantes,® como lo hace el codigo federal.

Como caracteristica comun de los Codigos de los Estados, es
que las calificativas tienen como funcidén agravar o atenuar la pena; para
algunos estados esas circunstancias incidieran en la estructura del delito, ya
sea en el tipo penal o en la culpabilidad, segun su naturaleza; para otros,

seran motivo de analisis sélo en |la responsabilidad; asi advertimos que hay

82.- Con excepcidn del Cédigo Penal para el Estado Libre y Scberano de Sinaloa, Querétaro
y Guerrero. Edicion 1976. Editorial Cajica. Que contemplan la agravante de pandilia en la
parte general. Cfr. articulos 94, 95 y 70 respectivamente.

83.- Cfr. Codigo Penal del Estado Libre y Soberano de Veracruz. Edicién 1977. Editorial
Cajica. Este Cédige no contempla la agravante cuando el pasivo se encuentra en un vehicuio
particular o de servicio publico en relacidon con el delito de robo, ni robo de accesorios de
vehiculo, asi como la agravante de violencia en la violacién equiparada; los Estados de
Tlaxcala, San Luis Potosi, Estado de Mexico, Michoacan y Querétaro; no contemplan el robo
en casa habitada, aposento, vivienda, etc. o el robo de vehiculo estacionado en via piblica o
destinado para su guarda. £l Estado de Michoacan no contempia ia violencia en la violacion
equiparada; los Estados de San Luis Potosi, Morelos y Guerrero no regulan la agravante de
concurso de sujetos en el delito de violacion. Ediciones 1976-1977. Editorial Cajica.
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cddigos que se apartan de la Constitucidn, otros que no son precisos en
ubicar las calificativas en forma mas sistematica dentro de la estructura del
delito y por ultimo los que siguen la estructura del Cédigo Federal vigente,

como veremos a continuacion:

Los cddigos procesales estatales, que siguen Ios
lineamientos del cddigo federal, segun las ultimas reformas al articulo 168
son: el Estado de Sinaloa: Aguascalientes; Puebia; Tabasco; Yucatan;

Morelos; Querétaro; Tamaulipas y Chiapas.*

El Estado de Guanajuato sigue utilizando el concepto de “cuerpo
del delito”, pero hace referencia para comprobario al tipo penal con fa regla
general de comprobacidn que existia antes de las uitimas reformas al codigo
federal, que es “con la comprobacidn de los elementos que integran Ia
descripcién de la conducta o hecho delictuoso”,*® en forma semejante el
Estado de Nuevo Ledn y Chihuahua utiliza el concepto cuerpo del delito como
regla especial y como regla general hace referencia a comprobar los

elementos del tipo sin especificar cuales son.®

El Estado de Campeche sigue manejando el concepto de “cuerpo
del delito” con reglas especiales y cuando no tienen sefalada unafregla

especial lo acreditan en términos del articulo 168 del Cédigo Federal vigente,

.84.- Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales para el estado Libre y Soberano de Sinaloa (art.
10); Aguascalientes (art. 183); Puebla (art. 83), Tabasco {(art. 171); Yucatan (art. 285),
Morelos (art. 170-179); Querétaro {art. 63), y; Tamaulipas (art. 158). Edicion 1996 Editorial
Caijica; Chiapas (art. 95bis-A). Edicién 1977. Editorial Anaya.

85 Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Guanajuato.
1977. Editorial Cajica. ‘

86.- Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado libre y soberano de Nuevo Leo6n
(art. 181), y; Chihuahua (art. 185) . Edicion 1977. Editorial Cajica y Porraa respectivamente.
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postura que es ambigua e imprecisa; el Estado de Tlaxcala siguen utilizando

el concepto “cuerpo del delito.” *

E! Estado de Guerrero y Estado de México utilizan el término tipo
penal pero lo acreditan con la férmula vigente en 1984, que es cuando “se
requiere acreditar los elementos que integrarﬁ la descripcidn de la conducta o
“hecho delictuoso”, pero siguen manteniendo el criterio de considerar a la

responsabilidad como la forma de participar al sujeto en el evento.®

Los Estados que hablan de cuerpo del delito pero a |la vez hacen
referencia al tipo penal y lo describen como el cddigo federal, son los estados
de Baja California Norte; Baja California ISur; San Luis Potosi; Jalisco;

Michoacan y Querétaro.®

Los estados que mantienen la misma descripcién legal del codigo

procesal de 1931 son los estados de Veracruz, Tlaxcala, Durango y Nayarit. *°

4.2.- Resumen.

Es interesante advertir, que el Cédigo de 1931 que sigue vigente,
ha sufrido una serie de reformas que han dado como resultado el definir la

naturaleza juridica de las calificativas y como consecuencia su ubicacion

87.- Cfr. Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Campeche
(ver articulo 131 y 132), y; Tlaxcala. Edicion 1997. Edltonal Cajica.

88.- Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Guerrero y
Estado de México. pp. 193 y 11 respectivamente. Edicion 1996. Editorial Cajica.

89.- Cfr. Codigo de Procedimientos Penales para'el Estado Libre y Soberano de Baja
California Norte (art. 274-255); Baja California Sur (art 259); San Luis Potosi (art. 179),
Jalisco (art. 116-1686); Michoacan (art. 86), y; Querétaro (art. 248), respectivamente. Edicion
1996-1997. Editorial Cajica.

90.- Cfr. Cadigos de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Veracruz,
Tlaxcala, Durango, y Nayarit. Ultimas reformas. Editorial Cajica.
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sistematica dentro de la estructura del delito, ello en concordancia con la

Constitucidn vigente.

Por otra parte, del analisis del Codigo Penal y Procesal Penal de
los estados, se advierte que algunos lejos de adecuarse a las disposiciones
de la ley suprema, siguen atados al manejo, de conceptos desterrados por la
reforma y a una practica obsoleta utilizada hace mas de un siglo. Muestra de
ello es que algunos estados siguen manejando el concepto “cuerpo del delito”,
en franca contradiccidn con la terminclogia que se sefala en los articulos 16 y

19 Constitucionales reformados.

El concepto de tipo y responsabilidad que sefialan los citados
preceptos constitucionales y que el Cédigo Procesal regula, no ha sido
aceptado en su totalidad por todos los Estados de la Republica, impidiendo
con ello no solamente un estancamiento en el ejercicio cientifico del derecho,
sino también ha provocado inseguridad juridica, tanto para la autoridad como

para el gobernado.
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CAPITULO TERCERO.

LAS CIRCUNSTANCIAS CALIFICATIVAS A LA LUZ
DEL DERECHO COMPARADO

1.- Importancia de las calificativas en lai legislacién de otros paises.

Como una fuente ilustrativa, ,es indispensable conocer los
sistemas legales que han adoptado otros paises en la reguiacion de las
circunstancias calificativas, para tener una nocidn méas clara de los criterios
legislativos en otros paises y compararios con los seguidos en nuestra
Legislacion. Este andlisis permitira también para determinar si nuestros
ordenamientos juridicos penales (C.P. y C.P.P.) cumplen o0 no con las
exigencias de una politica criminal congruente con un Derecho Penal

democratico que brinde mayor seguridad juridica.

Es importante destacar que el tema de las circunstancias

calificativas, agravantes o atenuantes, es aun motivo de muitiples
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cuestionamientos dogmaticos, ya que la forma en que se ha legislado no
siempre se corresponde con los criterios de la doctrina; tampoco hay

uniformidad de criterio en la interpretacion de los textos legales.

En este punto solo analizaré la legislacion de tres paises
europeos y tres paises latinoamericanos, que son los que en las Ultimas

décadas han aportado mas a la ciencia del Derecho Penal y Procesal Penal.
2.- Paises europeos.
2.1.- Alemania.

2.1.1.- Regulacion de las calificativas en la legistacién penal Alemana.

La forma de regular las calificativas en el Codigo penal en la
parte general, no las describe en forma precisa, pero consideramos que se
relacionan con el concepto de “hecho”; asi el articulo 1 al hablar de la
legalidad de los deiitos y de las penas, refiere que “sdlo puede castigarse el
hecho cuya punibilidad estuviese legalmente establecida antes de su
comision”; de la misma manera cuando se habla de los limites temporales de
aplicacion (articulo 2), limites de aplicacion espécial (articulo 3), delitos
cometidos en el extranjero, define lo que es tiempo de hecho {articulo 8), y
lugar de hecho (articulo 8);" ademas al describirse las calificativas en |a parte
general y especial, advertimos que tienen como funcién principal la de agravar
o0 atenuar la pena. Esa agravacion © atenuacién de la pena incidira

previamente en el hecho o delito cometido, tal como lo dispone el articulo 18

t.- Cfr. Cédigo Penal Aleman. Parte General. Traduccion directa al espaiio! por Espinola-
Julio César . Ediciones Depalma, Buenos Aires Argentina, 1976. Articulos 1, 2, 3,8y 9 pp.
910y 13.
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al hacer referencia a “la agravacion de la pena en virtud de especiales
consecuencias del hecho”.? Ello nos induceé a su vez a interpretar que las
circunstancias especiales 0 consecuencias del hecho, son todas aquéllas que
influyen en la comisidén del delito, sin hacer la distincidon de las que son
esenciales del tipo o aquéllas que intensifican o atenuan el hecho. Apoyan la
afirmacion anterior, cuando para individualizar la pena se tomara en cuenta:
los moviles y finalidad dei autor; la intencién que se manifiesta en el hecho y
la voluntad aplicada a su comision , asi como el modo de ejecucion, que prevé
la fraccién Il del articulo 46; disposiciones que no definen con claridad ia
naturaleza juridica de las calificativas, pero si dan la pauta para una
interpretacidn sistematica en vinculacion con el Cédigo procesal, no sin antes
precisar que en la parte especial, cuando habla de agravantes o atenuantes,
forma grupos de valoracion especial en atencién a la menor o mayor gravedad

del delito, dandole facultad al juez para |a fijacién de la pena al caso concreto.

El Cédigo de enjdiciamiento criminal Aleman en congruencia con
la legislacion sustantiva, toma en consideracién las agravantes o atenuantes
para los efectos del hecho cometido y como consecuencia para agravar o
atenuar la pena, como se advierte en el procedimiento de averiguacién al

senalar que “..la averiguacién de la fiscalia debera extenderse a las
circunstancias que sean de importancia para la determinacién de las

consecuencias juridicas del hecho...”(articulo 160),° al igual que para librar la

2.- Cfr. Op. cit. Articulo 18. pag. 17
3.- Cfr. Articulo 46. pag. 27
4 - Gomez Colomer, Juan Luis. Ley Procesal Penal Aleman. Introduccion y Normas
Basicas. Bosch Casa Editorial. Barcelona Espania, 1985. pag. 337
Articulo 160 que establece: “(1} Tan pronto hubiere tenido conocimiento la fiscalia por medio
de denuncia u otra sobre la sospecha de un hecho punible, deberd averiguar las
circunstancias con el fin de tomar su resolucién sobre si ha de ejercer accién penal.
(2) La fiscalia debera averiguar no sélo las circunstancias que sirvan de inculpacion, sino
también las que sirvan de exculpacion y evitar de recoger las pruebas cuya pérdida fuera de
temer.
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orden de aprehension se requiere: “...del hecho del que fuera fuertementé
sospechoso, tiempo y lugar de su comisién, las caracteristicas legales del
hecho punible y las disposiciones penales aplicables” (articulo 114).° Por
ultimo, para la fundamentacion de la sentencia “...se tendra que expresar
ademas de |a ley penal aplicable, indicar las circunstancias que hubieren sido
determinantes para la medicion de la pena, si existieran atenuantes o
agravantes tendra que desprenderse de la fundamentacion de la sentencia...”
(articulo 267).°

De lo anterior podemos concluir que las calificativas tienen como
funcién (articulo 18) agravar o atenuar la pena y esa agravacion o atenuacion

obedece a que previamente se agrave o atenue el delito.
2.1.2.- Opinién de la doctrina Alemana.

Lo anteriormente afirmado encuentra su apoyo en las opiniones
de diversos autores alemanes, particularmente de la doctrina penal moderna,

quienes se han ocupado de esta materia.

Asi, por ejemplo, para el iniciador y principal exponente de a
teoria finalista de |a accién, Hans Welzel, al hablar del tipo objetivo refiere que
es “el nucleo real-material de todo delito. El fundamento real de todo delito es

H?

la objetivacién de la voluntad de un hecho externo” *. Nos sigue diciendo

Welzel que “el hecho externo es la base de la construccion dogmatica del

(3) Las averiguaciones de la fiscalia debera extenderse a las circunstancias que sean de
importancia, para la determinacion de las consecuencias juridicas del hecho. Para ello podra
servirse de |a ayuda judicial”.

5.- Cfr. Articulo 114. pag. 308.

6.- Cfr. Articulo 267. pag. 367-368.

7 Cfr. Weizel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. pp. 93 y 94.
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delito...A la accién se agregan, dado el caso, los medios especiales ejemplo
“llave falsa” y las modalidades especiales de la accién (tiempo y lugar del
hecho), como otras circunstancias objetivas del hecho de determinado

delito"®

En el mismo sentido, Hans Heinrich Jescheck indica que “la
aparicidén externa del hecho constituye el nlcleo objetivo del tipo, que es la
descripcidn de la accién; el objeto de la accién; en su caso, el resultado, las
circunstancias externas del hecho y la persona del autor’. Asimismo, al hablar
de los tipos, menciona que existe relacién entre delito base y variante
(cualificada o privilegiada). “El delito base es el tipo de partida, mientras que
la variante se presenta como especificacion dependiente, resultante de la
adicion de ciertos elementos de la forma basica expresada en el tipo de
partida...” "los elementos adicionales pueden expresarse tanto una agravacion
como una atenuacion del contenido del injusto o de culpabilidad del delito
base. Se distinguen, segun esto, variantes cualificadas y privilegiadas”;g por
lo tanto, al hablar de las agravantes o atenuantes las considera como parte
del hecho cometido por el autor,'® y si esas circunstancias se consideran
variantes es porque pueden o no presentarse en la comision del hecho, pero
para el caso de que se presentaran se adicionard a los elementos del tipo

basico.

Como comentario general que podemos hacer respecto a la

postura de la legislacién y doctrina alemana es que las circunstancias que

8 Ibid.
9 Cfr. Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. op cit.
pp. 362 a 374.
10 Lo que el autor nos da a entender es que las variantes que denomina cualificadas o
privilegiadas se adicionan al tipo basico, agravando o atenuando el injusto o |la culpabilidad,
luego entonces, aqui se realizara el estudio de las calificativas.
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sean de importancia para la determinacidén y consecuencia juridica del hecho

mismo, influiran para agravar o atenuar el delito y como consecuencia la pena.

2.2.- ltalia
2.2.1.- Regulacion de las calificativas en la‘legislacion penal ltaliana.

E! Cddigo Penal italiano se destaca porgue contiene, tanto en el
Libro Primero como en el Segundo, un amplio catdlogo de circunstancias
agravantes y atenuantes. En el Libro Priméro, describe las circunstancias
agravantes o atenuantes, sin hacer por supuésto una distincion entre aquellas
circunstancias que pueden aplicarse dentro del injusto y aquéllas
circunstancias gue pueden considerarse relacionadas con la culpabilidad del
sujeto, o aquellas que sélo se toman en cuenta para los efectos de la
individualizacién de la pena, como se obser\}a del contenido de los articulos
61 y 62 del Cédigo Penal.'’ De la descripcion de las mismas consideramos
que las agravantes que se relacionan con el injusto tienen que ver con “los
medios utilizados” o por “la calidad dei sujeto: activo’, como los siguientes: por
haber obrado por motivos abyectos o futiles; por haber utilizado servicios o
haber obrado con crueldad hacia las persc}nas; por cometer el hecho por
abuso de poderes o con violencia de los deberes inherentes a la funcion
publica (servidor publico), o bien el cardcter de ministro de un culto; por haber
cometido el hecho contra un funcionario publico o una persona encargada de
un servicio publico; por haber cometido el hecho con abuso de autoridad o por
las relaciones de cargo, de profesibn de obra, de cohabitac_;ién o de

hospitalidad. También hay algunas que inciden en la individualizacion de la

11Cfr. Cédigo Penal ttaliano. 19 de Octubre de 1930. Vittorio Emanuele. Mussolini Rocco.
Art. 61y 62. Por lo extenso de su contenido se omite su transcripcion.
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pena, como son: el haber cometido el delito para actuar y ejecutar otro, haber

obrado en delitos culposos a pesar de la prevision del resultado.

En relacidn a las atenuanteé, la mayoria influye para la
individualizacidn de la pena, por ejemplo: el haber obrado con motivos de
particular valor social, el haber obrado por la sugestidn de una muititud
tumultuosa, siempre que no se trate de reuniones o concentracicnes
prohibidas; en los delitos contra el patrimdnio haber causado un dano de
especial levedad, o haber reparado el dano antes del juicio mediante la
restitucion. |

En el campo del arbitrio judiciél hay figuras novedosas, que le
dan facultades discrecionales al juez para tomar en consideracién
circunstancias diversas a las previstas en el codigo con el fin de justificar la
disminucion de la pena (62 bis), detalla {a manera de aplicar las penas cuando
concurran una atenuante o agravante, o cuando se da el concurso de
agravantes o atenuantes (articulo 63 a 69), y define cuales son las

circunstancias objetivas (articulo 70)."

12.- Cfr. Articulo 62 Bis.- (Atenuantes genéricas).- “El Juez independientemente de las
circunstancias previstas en el articulo 62, puede tomar en consideracion a otras circunstancias
diversas, siempre y cuando crea que son necesarias para justificar una disminucioén de la
pena. Ellas son consideradas en cualquier caso a los fines de aplicacion de este principio,
como una sola circunstancia, la cual también puede concurrir con una o0 mas de las
circunstancias indicadas en el mencionado articulo 62",

Los articulos 63, 64, 65, 66, 67 y 68 hablan sobre los limites a los aumentos o
disminucién de la pena en caso de concurso.

"Articulo 70.- (Circunstancias objetivas y subjetivas). Para los efectos de ia ley penal.

1.- Son circunstancias objetivas aguellas que conciernen a la naturaleza, la especie, los
medios, el objeto, el tiempo, el lugar y cualquier otra modalidad de la accidn, la gravedad del
dafio o el peligro, o sea las condiciones o tas cualidades personales del ofendido.

2.- Por quien, aungue fuera de fos casos previstos en los dos nameros siguientes. haya
promovido u organizado la cooperacion en el delito o dirigido la actividad de ias personas que
ocurrieran en el delito mismo.

3.- Por quien, en ejercicio de su autoridad, direccién o vigilancia haya determinado a
cometer el delito a otra persona.
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El problema del concurso de:personas y las circunstancias
agravantes o atenuantes es tratado de la siguiente manera: Se caracterizan
por el numero de sujetos y la calidad del ind:ividuo al requerir de cinco o0 mas
sujetos salvo que la ley disponga otro modo o; al que promueva u organice la
cooperacion en el delito; por quien en ejercicio de su autaridad, direccion o
vigilancia ha determinado cometer el delito; si el sujeto activo es menor de 18
afios o la persona se encuentra en estado de enfermedad o deficiencia
psiquica. Los tres primeros casos, se cor{sideran agravantes y el uitimo
atenuante, como la prevé los articulos 112 y 114." Por dltimo el juez para
imponer |la pena, debe tomar en consideracidn la gravedad del delito derivado
de ios medios, el objeto, el tiempo, el lugar y cualquier otra circunstancia que
sea considerada como modalidad de la accion (articulo 133)" . De! contenido
de éste precepto podemos desprender que contemplan a las agravantes o

atenuantes.

Ef libro segundo del Codigo penal describe algunas otras que se
refacionan con los tipos penales que las req'uieren; sefald como ejemplo: en
refacion al delito de homicidio el articulo 575 lo define y el articulo 576 y 577
con el titulo “circunstancias agravantes” hace referencia a las aplicadas para

este delito; lo mismo sucede con el delito de robo (articulo 624 y 625).

De lo hasta aqui descrito, podemos deducir lo siguiente: Si los
articulos 61 y 62 describen algunas agravantes y atenuantes, que se
relacionan con la naturaleza, especie, medios o cualquier otra modalidad de la

accion, es porque deben ser atendidos dentro de los elementos del delito; mas

4.- Por quien, fuera del caso previsto del articulo antes mencionado, ha incitado a
cometer el delito cuando sea un menor de 18 anos o una persona en estado de enfermedad o
deficiencia psiquica”.

13.- Cfr. Op.cit. articuio 112 y 114.
14.- Cfr. Op. cit. Articuto 133.
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aun cuando al decretar el juicio se requiere la enunciacidon del hecho y de las
circunstancias agravantes como lo prevé el inciso C del articulo 429 del

Cadigo Procesal ltaliano.™

Es incuestionable que las calificativas tienen como funcion la de
agravar o atenuar la pena y, sin duda, de acuerdo al Cadigo Penal italiano

previamente influyen en los contenidos de los presupuestos de la pena.

2.2.2.- Opinién de la doctrina.

La opinion de la doctrina penal italiana resulta también
importante; asi, Francesco Carrara dice al respecto: "Las circunstancias
agravantes de un hecho criminoso, mudan su especie y aumentan su
cantidad, y por esto la imputacion debida al hecho de esa manera
circunstanciado, es la misma imputacidén ordinaria que se le atribuye a esa
especie; el hecho se muda pero se imputa tal como es”;'® el autor sefala
como ejemplo: el hurto calificado por la condicién de doméstico que tiene el
autor o el homicidio calificado por cometerse por premeditacién. Carrara con
claridad nos muestra la naturaleza juridica de las agravantes al ubicarias

como parte del hecho aumentando su cantidad.

158.- Cfr. Cédigo de Procedimiento Penal Italiano. Traduccién Fabio Espitia Garzon.

Editorial Temis. Bogotd Colombia, 1951.

"Articuio 429. Decreto que dispone el juicio,

I.- Ei decreto que dispone el juicio debe tener

a) Los generales de ley del imputado y otras indicaciones personales que sirvan para
identificarlo, asi como los generales de ley de las otras partes privadas, con indicacién de
los defensores;

b) Laindicacidn de la persona ofendida por el reato, en caso de que resuite identificado;

c) La enunciacién del hecho, de las circunstancias agravantes y de aquellas que puedan dar
lugar a la aplicacidn de medidas de seguridad, con indicacion de los pertinentes articulos

16.- Cfr. Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte General. Vol Il
Ediciones Depalma. Bogota, Colombia, 1986. p. 190.
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Silvio Ranieri, por su parte, al hacer {a distincion de
circunstancias del delito con los elementos constitutivos de éste, establece
que “las circunstancias o accidentalia delicti, o los elementos que
eventualmente pueden afadirse a las qde son indispensables para la
existencia de! delito, en conformidad con su modelo legal, y que por 1o mismo
puede existir o no existir sin que por ello resulte modificada |la estructura del
delito, de por si perfecto, pero que si existe, aumentan ¢ atendan ia entidad de
dicho delito, y per consiguiente aumenta o aténua la pena senalada en la ley.
De suerte que las circunstancias se caracterizan no solo porque no influyen
s:::bre la existencia del delito, o sélo su existencia modifica la entidad de la
pena que se le impondra al hecho criminoso en su hipétesis simple, sino

porque acarrea esta modificacion producida en la cantidad de ese delito”."”

Para Giuseppe Bettiol, “por circunstancia del delito deben
entenderse todos aquellos elementos de hecho, objetivos o subjetivos, que
influyen sobre la cantidad del delito, en cuanto lo hacen mas o menos grave,
las circunstancias son elementos accidenta!jes que pueden existir o no, sin
que por ello falte el delito; las circunstancias del delito, solo son aguellos

elementos de hecho que agravan o atendan la hipétesis tipica del delito”."”

Franceso Antolisei, finalmente, rjos dice que “lo que caracteriza a
la circunstancia en sentido técnico, es el hecho de que ella determine de
ordinario una mayor o menor gravedad del delito y, en todo caso, una

modificacion (agravamiento o atenuacion) de la pena”."®

17.- Cfr. Ranieri, Silvio. Manual de Derecho Penal. Tomo li. Editorial Temis. Bogota,
Colombia, 1975. pp. 1 a 3.

18.- Cfr. Bettiol, Giuseppe. Derecho Penal. Parte General. Editorial Temis. Bogota Colombia,
1965. pp. 431 a 444, . ;

19.- Cfr. Antolisei, Franceso. Manual de Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 308.
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De lo afirmado por los autores podemos desprender que, para
definir la naturaleza juridica de las calificativas, han tomado en consideracion
los contenidos de la propia ley; es por ello que se hace la distincion de las
circunstancias que son elementos esenciales del delito y aquéllas
circunstancias accidentales que intensifican o atenuan el mismo y, como
consecuencia, la pena; de no ser asi, no se explicaria el lenguaje y la
descripcion tan detallada de las agravéntes‘y atenuantes que se hace en la

parte general.
2.3 Espana.

2.3.1.- Regulacion de las calificativas en el Cédigo Penal y la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Es importante reconocer que la llegislacién espafola describe las
calificativas tanto en la parte general como en la parte especial,
denominandolas en el Libro Primero, Capitulo lll al V, “circunstancias que

atenuan o agravan la responsabilidad criminal”.,*

Resulta interesante advertir como la legislacion penal espanola
sigue manteniendo un catdlogo de atenuantes y agravantes generales o
comunes, sin precisar su funcion; es decir, cuales son las circunstancias que
influyen para atenuar el delito y cudles se relacionan con la personalidad del
sujeto que se toman en cuenta para la individualizacion de la pena, por lo que
de la lectura de las mismas consideramos cjue las que se relacionan con la

segunda son las siguientes: “por haber procedido el culpable antes de

20.-° Cfr. Cédigo Penal de Espafa y Legislacion Complementaria. Vigésima Primera
Edicién. Actualizada. Editorial Civitas, 1996. Articulo 21 y 22. pp. 41 a 43.
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conocer el procedimiento judicial, el confesar la infraccion a |la autoridad”;
“reparar el dafio a la victima o disminuir sus éfectos en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral’
(articulo 21). %" |

Hay wun articulo que en forma expresa las denomina
“circunstancias que agravan o atenuan la responsabilidad”, y otro que las
denomina “circunstancia mixta de parentesco” y que se refiere a las
circunstancias que puedan atenuar o agravar en la responsabilidad segun la
naturaleza los motivos y los efectos del delito y exige que el agraviado sea
conyuge o persona a quien se halle ligado en forma estable por andloga a la
relacién de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano por naturaleza,

por adopcion o afinidad que los mismos grados del defensor (articulo 23). *

Marcan la diferencia de las agravantes o atenuantes de caracter
de subjetivo y objetivo de la siguiente manera: describe a las primeras como
“las circunstancias agravantes o atenuantes: que consisten en la disposicién
moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido en otra
causa personal, serviran para agravar 0 aténuar la responsabilidad sblo de
aquélios en quienes concurran”. Respecto a las circunstancias objetivas
consisten en “la ejecucién materiai del hecho y los medios empleados para
realizarta, serviran unicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de
los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la accién o de

su cooperacion para el delito” (articulo 65),”° y determina a la vez una serie

21.- Cfr. Cédigo Penal Espariol. op. cit. articulo 21 fraccion 3a, 4a y 5a.
22 - Cfr. articulo 23. p. 43
23.- Cfr. articulo 5. p. 55.
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" de reglas para aplicar las penas de las agravantes o atenuantes (articulo 66 a
71).%

En el Libro Segundo aparecen algunas agravantes que se
relacionan con los tipos que la requieren, pero se advierte que hay repeticion
de éstas con las sefialadas en la parte generai, ejemplo de ello en el delito de
asesinato cuando concurren las circunstancias siguientes. Con alevosia, por
precio, recompensa O promesa, con ensafamiento aumentando
deliberadamente e inhumanamente el dolor del ofendido.?

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, los articulos que
considero pueden tener relacion con las calificativas, son los siguientes: en el
Libroc Segundo Titulo IV, denominado "De la instruccion”, refiere que:
"Constituyen el sumario, las actuaciones encaminadas a preparar el juicio, y
practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con
todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad

de los delincuentes...", (articulo 299).%

Para comprobar el delito en |a averiguacion se requiere “...que el
juez instructor, describa todo aquello que pueda tener relacién con la
existencia y la naturaleza del hecho” (articulo 326). Para decretar la formal
prision es necesario “que constate en la causa la existencia de un hecho que

tenga los caracteres de delito”, (articulo 503).7

24.- Cfr. articulo 66 a 71. p. 55 a 57.
25.- Cfr. articulo 139. p. 89 Esas agravantes se encuentran en la parte general en el articulo
22 fraccidn 1a., 3a. y 5a.
26..- Cfr. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Madrid Espafa, 1984. Obtenida del Consulado
General de Espana en México. articulo 299, p. 113.
27.- Cfr. articulos 326 y 503. pp. 121 y 162, respectivamente.
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De la interpretacion procesal concluimos que es obligacién del
juez el constatar la perpetracién del delito, con todas las circunstancias que
influyen en la calificacic')n_ del hecho punible o del delito, ello nos induce a
considerar a las circunstancias calificativas (agravantes o atenuantes) como
partes integrantes del delito; ahora bien al vincular estos contenidos con el
codigo sustantivo no deja de provocar confusion que en éste se les denomine
circunstancias agravantes o atenuantes que modifican la responsabilidad
penal, por lo que es necesario definir el concepto de responsabilidad penal ya
que al parecer lo asocian como sindnima de culpabilidad o como presupuesto
del delito; pero esa tarea es encomendada a la doctrina y jurisprudencia.
También nos causa extrafeza que el juez al tomar la declaracion al
procesado, le pone de manifiesto “todos los objetos que constituyen el cuerpo
del delito o los que el juez considere conveniente, a fin de que las reconozca”
(articulo 391), como si con ello nos indicara que identifica el cuerpo del delito
con el objeto material, como lo contemplaba nuestra doctrina y jurisprudencia

hace menos de una decada.

2.3.2.- Opinion de la doctrina.

£n la doctrina contemporanea penal espanola hay una diversidad
de criterios respecto de la naturaleza de ias circunstancias agravantes y
atenuantes, que las podemos agrupar en dos posturas: la primera que
encuadra sistematicamente a las calificativas dentro de la teoria de la pena, y
la segunda dentro de la teoria del delito; por ello, me permito sefalar aigunas

voces que han tratado el tema.

a).- Los que sostienen la primera corriente parten de que las

calificativas son circunstancias accidentales, que de no acreditarse éstas no
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alteran la estructura del delito, por ello su influencia serd solamente para los
efectos de agravar o atenuar la pena. Seguidores de ésta corriente son M.

Cobo del Rosal. y T.S. Vives Anton y José L. Gonzalez Cussac.”®

b).- La segunda corriente considera |la teoria del delito como el
lugar sistematico adecuado para analizar las circunstancias calificativas al
reflejarse en la mayor o menor gravedad del injusto penal o en la mayor o
menor gravedad de la cuipabilidad del autor, repercutiendo como
consecuencia en la pena. Seguidores de ésfa corriente son Luis Jiménez de
Asia, José Maria Rodriguez Davesa, Enrique Bacigalupo, Juan Bustos

Ramirez y Esteban Juan Pérez Alonso.”

28.- Cfr. Cobo del Rosal, M. y Vives Antén. Derecho Penal. Parte General. Editorial Tirant lo
Blanch. Espafia, 1991. pp. 673 y 678, refieren que “una vez que el delito ha sido logicamente
afirmado, puede ser negada la pena, sin necesidad de negar simullaneamente la existencia
del delito, mediante alguna causa de exclusion de la pena. Si esto es admisible no debiera
constituir gran inconveniente la admision de causas que la modifican, sin que esenciaimente
afecten al delito. Estas causas modifican la pena, comprende segun nuestra opinién las
denominadas circunstancias agravantes y atenuantes”,

Gonzalez Cussac, Jose L. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la

Responsabilidad Criminal.Valencia Espaiia, 1988. p. 177. Refiere que "“la naturaleza juridica
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se asientan en la
consideracién de que se trata de causas de medicién de la pena”,
29.- Jiménez de Asia, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Abeledo
Perrot. Editorial Sudamericana. Buenos Aires, 1990, p. 443, dice “la circunstancia es todo lo
que modifica un hecho o un concepto sin zlterar su esencia, circunstancias atenuantes o
agravantes son las que modifican las consecuencias de 1a responsabilidad sin suprimir ésta.
Lo que no aparece propio es trataria como datos para la medida de |a pena”.

Rodriguez Davesa, Jose Maria. op. cit. pp. 585 a 587. Es importante destacar el
momento histérico en que se escribid {a obra (1974) donde el autor habla de delito y no tipo
penat. Sefala que “la antijuricidad y la culpabilidad son susceptibles de variacién, segun las
circunstancias que concurren en el caso concreto en el delito cometido. Ciertas circunstancias
que estdn previstas en la ley, ya se conocen como circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. En el Cddigo, ese efecto se traduce comdnmente en una
modificacion de los limites dentro de los cuales ha de moverse el juez en la determinacion de
la pena, su lugar se encuentra entre los elementos del delito, las modificativas son
circunstancias accidentales cuya faita no ocasiona la ausencia de responsabilidad criminal.
Condicionaron nc el si sino el quantum de la pena, las circunstancias se clasifican en
atenuantes, agravantes y mixtas”.

Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Op. Cit. p. 87 y 8§,
refiere que “también pertenecen al tipo objetivo las referencias de los medios (instrumentos)
utilizados por el autor para la comision del delito, que seria un tipo agravado. También
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2.4. Comentarios finales. ;

Realmente es una experiencia! extraordinaria el investigar las
circunstancias calificativas a la luz del dergecho comparado de los paises
europeos, porque, independientemente de cdnocer el tratamiento que le dan a
las calificativas, permiten conocer parte de su procedimiento, los conceptos y
términos que manejan para tratar de descubrir la naturaleza juridica de éstas y
su evolucion cientifica. Para encontrar su naturaleza juridica, se tiene que
hacer una interpretacion sistematica de ia legislacion sustantiva y adjetiva con
auxilio de la doctrina y advertimos que céda uno de éstos paises tiene
caracteristicas propias para describirlas, por ejemplo, la Republica Federal
Alemana na tiene una descripcion detallada, de tas agravantes o atenuantes
en la parte general como lo tienen Halia y Espafia; ahora bien, su naturaieza
juridica se centra en lo que pueda ;enten.derse como ‘“especiales
consecuencias del hecho” que es donde recoge a las agravantes y

atenuantes.

contempla como tipo objetivo las referencias de tlempo modo y fugar, seflalando como
ejemplo de este Ultimo caso el robo que se verifique en casa habitacién”.

Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espaiiol. Parte General. Editorial
Ariel. Barcelona Espafia. p. 415, nos dice que "las C|rpunstan0|as son elementos accidentales
neminados o innominados dentro de ia estructura del delito, que influyen en la determinacion
de la pena; las circunstancias tienen por objeto una mayor precision del injusto, es decir, estan
dirigidas a una mayor consideracién gradual de los valores que lo componen e igualmente, en
relacién al sujeto responsable, se trata de una mayor graduacion de su responsabilidad sobre
la base de determinar las circunstancias que han influido en su conciencia y en sus estados
motivacionales. Agrega que es adecuado atender el aspecto valorativo; por tanto, en el injusto
habria que distinguir aquellas que estan relacronadas con el desvalor del acto, o bien con el
resultado, y en cuanto al sujeto responsable, aquellos que podrian tener relacién con la
exigencia de una determinada conciencia o bien con ia conducta exigida”.

Pérez Alonso, Esteban Juan. Teoria General de las Circunstancias, Especial
consideracion de las agravantes indeterminadas en los delitos contra la propiedad vy el
patrimonio. Editorial Edersa. Editoriales de Derechos Reunidas. Espafia, 1995. pp. 116 y
117, refiere que "“los elementos accidentales del delitoitienen el mismo fundamento dogmatico
y, por lo tanto, han de ser analizados dentro de [a teorla del delito, ya que las circunstancias
tienen su razdn de ser en ia mayor 0 menor gravedad 'del injusto tipico y en la menor 0 menor
culpabilidad del autor per el hecho realizado”

141




|
1
{
'

LAS CIRCUNSTANCIAS CALIFICATIVAS A LA LUZ DEL DERECHO COMPARADO

italia llama la atencidn por la regulacion tan abundante que hace
de las calificativas en el Cédigo penal. Este Cédigo es el gue con mayor
claridad describe la naturaleza juridica de las mismas, al considerar las
circunstancias objetivas como aquellas que’ conciernen a la naturaleza, la
especié, los medios, el objeto, el tiempo, el Idgar y cualquiera otra modalidad
de la accion, mismas que se ventilaran dentro de la estructura del delito, en
particular en el injusto penal. En cambio, la legisiacion de Espafa no es clara
en cuanto a describir la naturaleza juridica de las calificativas, mas aun
cuando la relaciona con un concepto procesal, como es la responsabilidad
penal, de ahi el papel tan importante que tiene la doctrina y jurisprudencia
para encontrar su ubicacion sistematica y seaen la estructura del delito, o con
repercusion en la pena, conflicto que aln sigue latente en la doctrina

espafola.
3.- PAISES LATINOAMERICANOS.

3.1. Argentina

3.1.1. Regulacion de las calificativas en la legislacién argentina.

El Codigo Penal de este pais, como la mayoria de los demés
paises del mundo, se divide en dos Libros. De su analisis se advierte que se
encuentra muy limitada su descripcion técnic‘é, ya que en la parte general no
hay ninguna norma que describa lo que es el delito ni la forma de
manifestarse o realizarse, es decir, no determina si es instantaneo, continuo o
continuado, ni qué es dolo y culpa. En cuanté a las calificativas (agravantes o
atenuantes), el Unico articulo de alguna manera se relaciona con éstas es el

articulo 48 que habla de la participacion crjminal y refiere “las relaciones,
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circunstancias y calidades personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir a
penalidad, no tendran influencia sino respecto al autor o cémplice a quien
corresponda. Tampoco tendran influencia aquéllas cuyo efecto sea agravar |a

penalidad, salvo ef caso en que fueren conocidas por el participe.30

En el Libro Segundo, denominado “De los delitos”, se senala
previamente el tipo basico y después las calificativas. Por ejemplo, el articulo
79 habla del tipe basico de homicidio y el articulo 80 habla de circunstancias
agravantes;® hay un caso donde la circunstancia agravante se encuentra
inmersa en el tipo que describe el delito de robo, dando lugar a una figura
autonoma, al referir: “Sera recluido con prisién de uno a seis afios, el que se
apodere ilegitimamente de una cosa ajena muebie total o parcialmente ajena,
con fuerza en las cosas o con violencia fisica en las personas, sea que la
violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo, o

después de cometido para procurar su impunidad.”*

El Cédigo de Procedimientos Penales por su parte, al hablar dei
cuerpd del delito, sefala que “la base del procedimiento en materia penai es
la comprobacion de la existencia de un hecho o de una omision que la ley
repute delito o falta” (articulo 207),* y que “el Juez describira detalladamente
el estado y circunstancias de las personas o cosas objetos del delito, y
especialmente todas' las que tuvieran reiacién con el hecho punible (articulo

209),* aungue no precisa a qué tipo de circunstancias se refiere; no

30- Cfr. Cédigo Penal de la Repuablica de Argentina. Edicion 1994. Editorial Zavalia.
Articulo . pp. 18y 21.

31.- Cfr.Op. cit. Afticulo 79 y 80, p. 28

32.- Cfr. Articuio 164. p. 49. .

33.- Codigo de Procedimientos Penales en Materia Penal para la Justicia Federal y los
Tribunales Ordinarios de la Capital y Territorios Nacionales. Chichizola, Mario |. Profesor
de Derecho de las Universidades Nacionales de Buenos Aires y de la Plata. Décimoquinta
ediciéon. Leyes complementarias. Abeledo-Perrot. p.83.

34 .- Cfr. Articulo 209 p. 84
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olvidemos que el concepto ‘“circunstancia” tiene una pluralidad de
connotaciones. También dispone que “el juez debera comprobar la fuerza o la
astucia empleada, los medios o instrumentos de que se hayan servido los
delincuentes, la existencia del dario recibido o por recibirse...”; (articulo 231)
* Juego entonces, las circunstancias referidas pueden interpretarse en dos
sentidos: como aqgueélias que son elementos esenciales del cuerpo dei delito o
tipo penal, o como aquélias que influyen para intensificar o atenuar el delito,
que son las agravantes o atenuantes y que al no acreditarse éstas el tipo

basico subsiste.

Para puntualizar lo anterior advertimos que al practicarse las
resoluciones mas importantes del procedimiento penal, como es: cuando el
incuipado rinde la declaracién indagatoria, se requiere se le pregunte “por
todos los demas hechos y pormencres que puedan conducir a descubrir |os
antecedentes y causas que motivaron el delito y produjeron su ejecucioén,
asimismo por todas las circunstancias que hayan precedido, acompafiado y
seguido a esa ejecucion y que sirvan para establecer la mayor o menor

gravedad del hecho y la mayor o menor culpabilidad del procesado”.*

De lo hasta aqui dicho podemos deducir que si las calificaticas
que se describen en el libro segundo, manifiestan su existencia con una
punibilidad independiente al tipo basico, y si las circunstancias sirven para
establecer la mayor o menor gravedad del hecho, la funciéon de las
caiificativas sera la de agravar o atenuar el delito y como consecuencia Ia
pena. Opinidn que se extrae al interpretar los contenidos de la propia ley, pero
ademas, es necesaric apoyarse en algunos criterios de la doctrina argentina

que han tratado el tema.

35.- Cfr. Articulo 231. p. 87.
36.- Cfr. Articulo 241. p. 89.
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3.1.2. Opinion de la doctrina.

De los doctrinarios consultados se obtiene que éstos se inclinan
por encontrar la naturaleza juridica de las cqlificativaé dentro de la teoria del
tipo penal; entre ellos se encuentran: Carlos Fontan Balestra, Eugenio Radll
Zaffaroni y David Baiguin,” quienes se caracterizan por coincidir en que el
tipo penal tiene elementos objetivos, normativos y subjetivos, y dentro de los
primeros se encuentran las referencias especificas o circunstancias

agravantes o atenuantes que se suman a las propias del delito.

3.2. Costa Rica.

3.2.1. Regulacién de las calificativas en la legislacion de Costa Rica.*®

En el Primer Libro se utiliza con mucha frecuencia el término
“hecho punible”, con que trata de describir 10 que es la conducta penalmente
relevante; asi, partiendo del principio de legalidad que el propio cédigo refiere
“nadie podra ser sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique como
punible ni sometido a pena o medida de seguridad que aquéllas no hayan
establecido previamente...” (articulo 1°); en ese sentido también indica que, “el
hecho se realiza por una accion o una emision” (articulo 18) y define lo que es
el lugar vy el tiempo del hecho punible (articulo 19 y 20); al hablar de Ié

comunicabilidad de las circunstancias, menciona aquéllas circunstancias

37.- Cfr. Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccion y Parte General. Editorial
Abeledo Perrot. Buenos Aires Argentina, 1987. p. 261 y 262; Zaffaroni, Eugenio Rail. Manual
de Derecho Penal. Parte General. Ediar. Sociedad Andnima, Editora. op. cit. pp. 396 a 388 y
394; Baiguin, David. Naturaleza de las Circunstancias Agravantes. Argentina. Ediciones
Pannedilte. Buenos Aires Argentina, 1970. pp. 29 y 30.

38.- De la lectura del Cédigo Penal de este pais, me sorprendi6 lo ameno y claro que es y con
una técnica legislativa moderna, que brinda seguridad juridica para el gobernado. El Cédigo
se divide en tres Libros: el primero se refiere a la ley penal; el segundo a los delitos y el
tercero a las contravenciones. Con interés advierto que antes de redactarse un articulo se ie
da una denominacién.
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materiales que agravan o atenuan el hecho, teniéndoée en cuenta soélo
respecto de quienes las conocieron (articulo 49). Para los efectos de la
fijacion de la pena, el juez tomara en consideracion los aspectos subjetivos y
objetivos del hecho punible, como la gravedad del hecho y la personalidad del
participe; dentro de éstos se encuentra: la importancia de la lesidn o puesta
en peligro y las circunstancias de modo, tiempo y lugar, entre otros requisitos
(articulo 71). Este mundo normativo nos indica que el término “hecho” debe
interpretarse en forma amplia, pues no abarca solamente a aquéllos que
dieran lugar al tipo basico, sino también a las circunstancias materiales u
objetivas que influyen en su comisidon. A mayor precisidon con el titulo
‘concurrencia de agravantes y atenuantes” refiere que “cuando concurran
circunstancias agravantes y atenuantes en el mismo hecho punible, el juez las
apreciara por su numero e importancia de acuerdo con el articulo
anterior’(articulo 72).%

Con el mismo criterio, en el Libro Segundo se habla de “delito
simple” o de "delito agravado o atenuado”; asi, por ejemplo: en los delitos
contra la vida regula primeramente el homicidio simple y después el homicidio

calificado o et homicidio especialmente atenuado.*

Por 10 que hace al Codigo de Procedimientos Penales, al
determinar la competencia material, hace mencion del delito consumado,
tomando en consideracion las circunstancias de calificacidn del mismo
(articulo 14); en el requerimiento de instruccion y en el objeto de la instruccidn
se exige “la relacion circunstanciada del hecho, con indicacion si fuere posibie

del tiempo y modo de ejecucidon y las normas penales que considere

39.- Cfr. Cédigo Penal de la Republica de Costa Rica. Edicién preparada por el Lic. Atilio
Vincezi 1972. Articulos 1, 18, 19, 20, 48, 71 y 72, pp.65, 69, 75, 81 y 82, respectivamente.
40.- Cfr. Articulos 111, 112y 113. pp. 95 y 96.
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aplicables” (articulo 170); luego entonces, el objeto de la instruccién sera
“comprobar si existido un hecho delictuoso y establecer las circunstancias que
califican el mismo, lo agraven, atenuen, justifiquen o influyan en la
penalidad...” (articulo 185). En los requisitos de la sentencia se requiere la
determinacion precisa y circunstancial del hecho que el Tribunal estime

acreditado (articulo 395).*'

En suma, tanto en el Cédigo sustantivo como en el adjetivo al
hablar de "hecho punible”, comprende no solamente las circunstancias de
tiempo y lugar sino todos aguellos medios o instrumentos que intervienen para
la ejecucidn del delito, por lo que dentroﬁ de todas esas circunstancias

necesariamente tienen cabida a las agravantes o atenuantes.

Este codigo determina con precision la funcion y naturaleza
juridica de las calificativas al establecer que las agravantes o atenuantes que
califican el hecho lo agravan o lo atenuan y justifican o influyen en la
punibilidad, como lo establece el citado articulo 185 del Cédigo de

Procedimientos Penales.

3.3 Colombia.

3.3.1. Regulacion de las calificativas en la legislacion colombiana.

El cédigo penal colombiano, tanto en ia parte general como en la
parte especial regula las agravantes y atenuantes. En la primera, en el Titulo
IV Capitulo Segundo denominado Punibilidad, fija los criterios para imponer la

pena y exigen que el juez tome en consideracién “la gravedad de la modalidad

41.- Cfr. Codigo de Procedimientos Penales de la Repﬁblica de Costa Rica. Coleccién
Leyes. Editorial Porvenir. Sexta Edicién. 1992. Articulos 14, 170, 185y 395. pp. 8, 43,46 y 94
respectivamente.
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del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de agravacion
o atenuacién y la personalidad del agente” (articulo 61).* Este codigo se
distingue porque indica con el titulo “atenuantes punitivas’ a las
circunstancias que atenuan la pena; sin precisar las que influyen en el injusto
y otros que se definen en la culpabilidad, como “"cuando se obra en emocién o
pasion excusable o temor intenso’, o sea "obra por sugestion de una

muchedumbre en tumulto”, “por imparcialidad psiquica”, "por la edad o estado

organico”, ® o las que se reflejan en la pena como: la buena conducta

anterior, obrar con motivos nobles o altruistas etc.

Problematica que también se presenta con las agravantes
(articulo 66), donde nos llama la atencion que consideran dentro de estas
circunstancias “el obrar en complicidad con otro” aqui lo que se regula es una
forma de participacion, o aquella que consiste en “observar con posterioridad

al hecho, conducta que indique una mayor perversidad’ (fraccion 132.),

N

42.- Cfr. Cédigo Penal de la Republica de Colombia. Compitado por Ortega Torres, Jorge.
Vigésima Primera Edicién. Editorial Temis. Bogota Colombia, 1990. Articulo 61. p. 25.
43- Articulo 64. Atenuacion Punitiva. Son circunstancias que atengan la pena en cuanto no
hayan sido previstas de otra manera:
1.- Buena conducta anterior;
2.- Obrar con motivos nobles o altruistas;
3.- Obrar en estado de emocién violenta;
4 - La influencia de apremiantes circunstancias perscnales o familiares en ejecucién
del hecho;
5.- Haber obrado por sugestion de una muchedumbre en tumulto;
6.- Procurar voluntariamente, después de cometido el hecho, anular o disminuir sus
consucecuencias,
7.- Resarcir voluntariamenie el dafo, aunque sea en forma parcial,
8.- Presentarse voluntariamente a la autoridad después de haber cometido ei hecho o
evitar la injusta sindicacién de terceros;
9.- La indifencia o la falta de ilustracidn, en cuanto haya influido en la ejecucion del
hecho; vy,
10.- Las condiciones de inferiodad siquica determinadas por la edad o por las
circunstancias organicas en cuanto hayan infludido en la agravacidn del hecho.
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circunstancia que consideramos influye solamente para la individualizacién de

la pena; las demas si tienen relacién con los elementos del delito. *

En la parte especial también se describe el delito basico y
después en forma expresa sefiala cudles son las circunstancias de agravacion

punitiva para casos como el del homicidio y el hurto.*®

En el Codigo de Procedimientos Penales Colombiano, compuesto
de 680 articulos, tienen relacién con el tema de’ investigacioén aquéllos que
hablan que del funcionario de fa instruccion, debe investigar no soélo los
hechos y circunstancias que establezcan y agraven la responsabilidad del
procesado, sino también los que la eximan de ella, la extinga o atenue
(articulo 358). También se exige que dicho funcionario ordene la practica de
las pruebas conducentes al establecimiento de la verdad sobre los hechos
materia de la investigacion, tomando en cuenta entre otras cuestiones “las

circunstancias de lugar, tiempo y modo en gue se realizé el hecho” (articulo
360).%

Grosso modo la legislacion colombiana sefiala que las
calificativas agravarén o atenuaran la pena, pero sefala que al fijarse los
criterios para la individualizacién de la pena, se tomaréa en consideracion en

principio la gravedad de la modalidad del hecho punible, luego el grado de

44 - Cfr.*Anticulo 66 Agravacién Punitiva. Son circunstancias que agravan la pena, siempre
qgue no hayan sido previsias de otra manera..."
45.- Cfr. "Articulo 324 .- Circunstancias de agravacion punitiva.- La pena serd de dieciséis a
treinta afios de prision si el hecho descrito en el articulo anterior se cometiere:

1ro.- En la persona del ascendiente o descendiente, ¢ényuge, hermano, adoptante o
adoptivo o pariente hasta el sequndo grado de afinidad...

"Articulo 351.- Circunstancias de agravacion punitiva...”.
46.- Cfr. Codigo de Procedimientos Penales de Colombia. Editorial Temis. Bogota
Colombia, 1990. Articulos 358, 360. pp. 212, 213 respectivamente.
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culpabilidad y, después las circunstancias agravantes o atenuantes (articulo
61 del Codigo Penal). Como podemos advertir, al parecer no identifica la
gravedad de la modalidad del hecho punible con las agravantes o atenuantes
desde el momento en que las separa; apoya lo anterior lo dispuesto en el
Cdédigo procesal, al referir que se investigara el hecho y circunstancias que

establezcan la responsabilidad del procesado.

Otro criterio de interpretacion, es que al hablar de circunstancias
de lugar, tiempo y modo del hecho y la necesidad de demostrar |a tipicidad del
hecho, nos llevaria a ubicar a las calificativas dentro de esta figura, que seria
contraria a ta interpretacion literal de la legisiacion, por lo que sélo {a doctrina
marcara los lineamientos de interpretacion los cuales hasta el momento no
estan al alcance de esta investigacién, ya que no todos los autores

colombianos tratan el tema.
3.4.- Comentarios finales:

Del analisis de las legislaciones de los paises latinoamericanos
se desprende que el Codigo que regula con mayor claridad el problema de las
calificativas es el de Costa Rica y en forma muy limitada el de Argentina, pero
que con auxilio de la doctrina se precisa su naturaleza juridica y funcién. Por
su parte la legislacidn Colombiana ante su confuso lenguaje legistativo, sélo la
doctrina y jurisprudencia pueden definir la ubicacién sistematica de las

calificativas.

La influencia legisiativa del continente viejo es determinante para

la formacién del derecho en América Latina, por lo que al comparar la
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legislacion y doctrina de ambos continentes se logra mayor claridad en la

interpretacion de ia legislacion latinoamericana.

Es importante destacar que existen diferencias en las
legislaciones de cada pais en cuanto a la descripcion de las agravantes o
atenuantes; pero no debemos olvidar que en cada uno de ellos influyen una
pluralidad de factores, como son el geografico, econdmico, politico y social,
que van determinando la orientacién de la politica criminal en ésta y otras

materias.

Por ultimo, se ha cuestionado que algunos paises
legislativamente sefalan la naturaleza juridica de las calificativas y, con ello,
se dice, impiden el desarrollo cientifico del derecho, obligandc a los
aplicadores de la norma a seguir el criterio legislativo; pero, por supuesto que
no puede ser de otra manera. Por otra parte, considero que cada pais
atraviesa por problemas diferentes, como puede ser el estancamiento del
avance cientifico del derecho penal hasta la imposicion obligada por parte del
estado de intervenir sobre la creacion de algunas agravantes o atenuantes

que se apartan de los criterios adecuados de la politica criminal.
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v

TRATAMIENTO DE LAS CALIFICATIVAS
A LA LUZ DE LA CONSTITUCION

U.N.AM ————— -ACULTAD DE DERECHO




CAPITULO CUARTDO.

TRATAMIENTO DE LAS CALIFICATIVAS A LA LUZ
DE LA CONSTITUCION.

1.- Reflexiones sobre el manejo y contenido de las calificativas antes de
las reformas del 4 de septiembre de 1993 a los articulos 19 Y 20

constitucionales.

Para hablar de la figura juridica denominada “cuerpo del delito”,
necesariamente debemos de apoyarnos en la Constitucidon, en particutar en la
redaccion de su articulo 19, anterior a las reformas del 4 de septiembre de
1993. Esta disposicion constitucional establecia diferentes prohibiciones,
obligaciones y requisitos en relaciébn con la detencion preventiva del
inculpado; asi, dentro de las obligaciones para el érgano jurisdiccional, estaba
ta de comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
acusado, como requisito para el auto de formal prision. Se trata de figuras
procesales cuyos contenidos tienen que ver también con el tratamiento de las

calificativas. Lo propio se hara por lo que hace al articulo 20 constitucional
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que hace referencia, entre otras garantias, a la libertad provisional y que
obliga a tomar en consideracion la punibilidad prevista no solamente para el

tipo basico sino también para el tipo calificado.
1.1.- Contenido del cuerpo del delito y de 1a responsabilidad penal
1.1.1. Antecedentes.

Toda vez que la Constitucion vigente adoptd esta nomenclatura
para caracferizar a dos importantes categorias procesales, necesarias para
resoluciones judiciales como son la orden de aprehension y el auto de formal
prision, conviene conocer sus antecedentes para saber de dénde se tomd y
determind su contenido, aun cuando con las reformas de 1993 se haya
sustituido.

a).- Del devenir histérico del concepto del "cuerpo del delito"
podemos decir que, segun Vicenzo Manzini, fue Farinaccio en 1581 el creador
de este concepto, al que caracterizé por "la totalidad de las huellas externas
de la comisién de un delito", por ejemplo: el cuchillo, el veneno, la sangre, etc.
Posteriormente, sefiala Manzini, “se requirid que se tenia que acreditar

"' con lo que se abria la

objetivamente la existencia de un hecho punible
posibilidad de observar la conducta y la norma para determinar lo que se

llamo hecho punible.

En la segunda mitad del siglo XVIlIl se desarrolld atn mas el

concepto de cuerpo del delito, a la par que las reglas para comprobarlo. Asi,

1.- Cfr. Manzini, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tome lll. ltalia. Traduccién
del italiano por Santiago Sentis Melendo y Mariano Ayerra Redin; Ediciones Juridicas_ Europa-
Ameérica, Buenos Aires Argentina,1952. p. 499.
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por ejemplo, para el delito de homicidio, si aun no se sepultaba el cadaver, el
juez lo reconocia y asentaba con todas las particularidades el sitio, la postura,
las lesiones encontradas en el cadaver, etc.. en ei delito de lesiones se

observaba ia herida.

A fines del siglo XVIIl y principios del XIX, el sistema procesal se
caracterizo por considerar al cuerpo del delito como la comprobacion de los
elementos que pertenecen a un determinado delito, es decir, se consideraba
al cuerpo del delito como el delito mismo; asi por ejemplo: el cadaver con
apariencia de muerte violenta, se constataba sobre las heridas que tiene el

cuerpo humano, la sangre que lo bafia, el arma que producia la herida, etc.?

Posteriormente, este concepto fue evolucionando y se dijo que el
cuerpo del delito no es el instrumento con que se ejecutd ni las otras sefales
de su perpetracién, como las heridas, el puial, el hallazgo de ia cosa hurtada
en poder del que la robd, etc., sino que lo es la ejecucién del hecho prohibido
por la ley.®> En el periodo inquisitivo se enriquecié mas el contenido de esta
figura y, aunque no aparecia para ese entonces el concepto de tipo penai, es

un antecedente del nuevo concepto que ahora manejamos.

b).- Independientemente de la evolucién que haya tenido esta figura
en la legisiacién italiana y alemana, en México este concepto alcanza su
primer rango constitucional, como se sefald en el capitulo segundo en el
proyecto de ley constitucional de 1847, posteriormente en el Estatuto
Organico Provisional de la Republica Mexicana del 15 de mayo.de 1856, en

cuyo articulo 44 refiere tener por averiguado el cuerpo del delito y datos

2.- Cfr. Stratenwerth, Giinter. Derecho Penal., Parte General. Traduccion del Aleman de
Gladys Romero. Editorial Edersa. Madrid, Espaiia, 1982. p. 61.
3.- Ibidem. p. 62
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suficientes para creer que el detenido es responsable al dictar el auto de
formal prision, al establecer que:

“La autoridad judicial no puede detener a ningln acusado por mas
de cinco dias, sin dictar auto motivado de prisién, del que se dara
copia al reo y a su custodio, y para el cual se requiere: que esté
averiguado el cuerpo del delito, que haya datos suficientes segun las
leyes para creer que el detenido es responsable y que se le haya
tomado declaracion preparatoria, impuesto de la causa de su prisién
y de quien es su acusador, si lo hubiere*

La Constitucién de 1857 no hace mencion en forma expresa a las
figuras de cuerpo del delito y responsabilidad; solamente hace alusién a la
formal prisidn, remitiéndose para ello a los requisitos que establece la ley,

como se desprende de su articuio 19 que establece:

“Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias, sin que
se justifiqgue con un auto motivado de prisién y demas requisitos que
establezca la ley. El solo lapso de este término constituye
reﬂgponsables a la autoridad que lo ordene, consienta y a los agentes

Debe destacarse que para ese entonces (1857), no existia un
Cddigo procesal que determinara los requisitos de la formal prisién, y no es
sino hasta el Cédigo de Procedimientos Penales de 1880 donde se requiere
comprobar un hecho ilicito (art. 255); en igual sentido el Cédigo de 1894, en
su articulo 503 requiere, para decretar la prisién provisional, la existencia del
hecho que presente los caracteres de delito y aparezca causa bastante para
creer responsable criminalmente del delito a la persona contra la que se haya

dictado auto de prision.®

4.- Cfr. Los Derechos del Pueblo Mexicano. Tomo Il. México. CAmara de Diputados,
L.Legislatura. Manuel Porriia, México, p. 189.

5.- ibideml. p. 315.

8.- Cfr. Cddigo de Procedimientos Penales de 1880. Editado por Imprenta del Comercio, de
Dublan y Compaiiia y Ley de enjuiciamiento criminal de 1894, Editada por el Boletin Oficial
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Como podemos advertir, en el Proyecto y Estatuto de la
Constitucion Mexicana del siglo pasado ya se hace referencia a las figuras
“cuerpo del delito” y “responsabilidad’, aunque sin precisar su contenido. De
ahi que no podriamos afirmar sin duda si para el constituyente las agravantes
o atenuantes forman parte de estas categorias procesales para asi influir en la

pena.

La Constitucion de 1917, por su parte, con mejor técnica,
introduce en su articulo 19 una serie de términos que, a mi juicio, brinda
mayor seguridad juridica tanto en su version original como después de las
reformas de 1993. En efecto segun su primaria redaccién, el mencionado
articulo establecia como requisitos para la formal prisidn la acreditacion
de.. .los elementos que constituyen el delito, lugar, tiempo y circunstancias de
gjecucién y datos que arroje la averiguacion previa, bastantes para comprobar
el cuerpo de! delito y hacer probable la responsabilidad del acusado;’
convirtiendose éstas dos importantes categorias procesales “cuerpo del delito”
y “responsabilidad”, en los objetos de regulacion por la legislacion procesal y
de interpretacién mas amplia tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

De dicha regulacién e interpretacion se desprenden los criterios relativos a la

del Estado de Madrid. Se recomienda ver Capitulo Tercero puntos 3.1 y 3.2. Articulo 255.- La
formal prisién o preventiva sélo podra decretarse cuando medien los siguienies requisitos: |.-
Que esté comprobada la existencia_de un hecho ilicito que merezca pena corporal; Il.- Que ai
detenido se le haya tomado su declaracion preparatoria e impuesto de la causa de su prision y
de quien es su acusador, si lo hubiere; ill.- Que contra el inculpado haya datos suficientes a
juicio del juez, para suponerlo responsable del hecho.- Articulo 503.- Para decretar |a prision
provisional seran necesarias 1as circunstancias siguientes: 1a. Que conste en la causa la
existencia de un _hecho que presente los caracteres de delito; 2a. Que éste tenga sefialada
pena superior a la de prision menor, o bien aun cuando tenga sefialada pena de prisién
menor, considere el Juez necesaria la prision provisional, atendidas las circunstancias del
hecho y los antecedentes del imputado, hasta que preste la fianza que se le sefale; 3a. Que
aparezcan en a causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la
persona contra la que se haya de dictar el auto de prisién.

7.- Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Reformas y Adiciones 1917-
1994. Cfr Articulo 19.
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ubicacion o deslinde de las calificativas dentro de las figuras procesales

mencionadas, como veremos a continuacion.

E! concepto de cuerpo del delito es uno de los dos pilares del
sistema mexicano, ya que sabre él ha descansado el enjuiciamiento punitivo;
luego entonces, para entender el contenido de esta figura y la de probable
responsabilidad tenemos que auxiliarnos de los ordenamientos secundarios,

de la jurisprudencia y de la doctrina, ya que la Constitucion no lo sefala.
1.1. 2.- Criterio sostenido por la doctrina y la jurisprudencia.
1.1. 2.1. Doctrina.

Con relacién al concepto de cuerpo del delito, la doctrina penal
mexicana no muestra uniformidad de criterios; sin embargo, un amplio sector
lo vincula con el concepto de tipo y tipicidad. Por ello, me permito sefalar tos
siguientes puntos de vista que han desarrollado con anterioridad a las
reformas de 1993 y 1994, |

a) Un grupo de autores, entre los que se encuentran Guillermo
Colin Sanchez, Eduardo Herrera Lasso y Gutiérrez, Sergio Garcia Ramirez,
Manuel Rivera Silva, Carlos Franco Sodi y Mariano Jiménez Huerta,
establecen que para entender el concepto de cuerpo del delito, hay que
observar su relacion con la teoria del tipo penal; por lo que se a dicho que e!
cuerpo del delito son los elementos que integran la conducta o hecho

delictuoso, atendiendo a los elementos objetivos, subjetivos y normativos”;

8- Cfr. Colin Sanchez, Guillermo.- Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Décima
Primera Edicién, Editorial Porria 1984, p. 274-279, quien sefiala que para entender Sai
concepto de cuerpo del delito hay que acudir a la doctrina y observar su relacion con la teoria
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b) Otro grupo de autores, entre ellos Juan José Gonzalez
Bustamante, Alberto Gonzalez Blanco y Julio Acero, sefialan, en cambio, que

cuerpo del delito es el conjunto de elementos fisicos y materiales.®

del tipo, por lo que cuerpo del delito, son los elementas integrantes de la conducta o hecho
delictuoso y para la comprobacion del injusto corresponderd lo objetivo, subjetivo y normativo
de acuerdo a la descripcion legai de cada delito.- Herrera Lazo y Gutiérrez, Eduardo.
Garantias Constitucionales en Materia Penal, Institulo Nacional de Ciencias Penales.
México 1979, p. 41, concluye que: "cuerpo del delito, es el conjunto de elementos facticos
comprendidos en los términos ejecucion y sus circunstancias, en cuanto cumplen cada tipo";
Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Procesal Penal, Editorial Porria, México, p. 345,
manifiesta "que la tendencia moderna de la doctrina mexicana se pronuncia, en el sentido de
referir el cuerpo del delito a los elementos plenarios del tipo, distinguiéndose dentro de sus
caracteres los objetivos, subjetivos y normativos. Sin dejar de advertir que el autor en su obra
El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano, Primera Edicion, 1994, E£d. Porrda, p. 155,
manifiesta su inconformidad con el cambic de nomenclatura de “cuerpo de} delito” a “los
elementos del tipo penal” al referir “... en fin, una observacion trivial acerca del cuerpo del
delito como el desdén por el desenvolvimienio de la doctrina y la terminologia mexicana y el
prurito reformista, llevaron a modificar innecesariamente el texto constitucional, para hablar,
en 1o sucesivo, de “los elementos del tipo penal” o que “integran el tipo penai del delito que se
le impute al inculpado...”; Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal, Octava Edicion,
1977. Editorial Porria, pp. 157-158, menciona que el cuerpo del delito se acredita con los
elementos de |a descripcion legal y Franco Sodi, Carios, El cuerpo del delito y la teoria de
la tipicidad, Revista de Derecho Penal, 1941. Universidad de San Luis Potosi, p. 21, al
referirse al cuerpo del delito seftala que no nada mas se integran con elementos materiales,
sino también subjetivos y normativos; Jimeénez Huerta, Mariano, La Tipicidad, 1955, Editorial
Parria, pp. 35-42, refiere que sobre el cuerpo del delito descansa el enjuiciamiento punitivo,
que ésta figura y el tipo penal se fundan en un todo en la dogmatica del delito construido
sobre |a legislacién nacional. _

9.- Cfr. Gonzdlez Bustamante, Juan José Principios de Derecho Procesal Penal
Mexicano, Sexta Edicidén, Editorial Porria, 1984, pp. 159-187, nos sefala que "cuerpo del
delito en el procedimiento penai, esta constituido por el conjunto de elementos fisicos y
materiales que se contienen en la definicién cuerpo del delito, es comprobar su materialidad”
Gonzalez Blanco, Alberto, Procedimiento Penal Mexicano, Editorial Porria, 1979, pp. 103-
104, considera que el cuerpo del delito debe entenderse el resultado de los dafos causados
por el comportamiento corporal del inculpado, es decir a los elementos materiales u objetivos
que integran en cada caso el tipo descrito por la ley penal, con abstraccién de aquellos que
puedan catalogarse como subjetivos; Acero, Julio, Procedimiento Penal, Séptima Edicidn,
Editorial Cajica, Puebla, 1978, p. 45 dice el autor que cuerpo del delito es el conjunto de
elementos materiales que forman parte de toda infraccion o si se quiere insistir en identificarlo
con ella... es el aspecto meramente material de hecho violatorio de acto u omisién previstos
por la ley, prescindiendo de los elementos morales. Sobre el particular, también en la doctrina
extranjera hay autores que mantienen la misma postura, tal es el caso del argentino,
Ledezma, Juiio C., Revista de Argentina del Derecho Procesal, nimero 4, octubre-
diciembre, Buenos Aires Argentina, 1969, p. 490, quien opina que cuerpo del delito es "la
conducta tipica de comisidn, de omisién o de comisién por omisién descrita en el tipo, con
conclusion de eventuales elementos subjetivos del autor”; opinién semejante sostiene el
argentino Rivera, José Maria, Consideraciones acerca del cuerpo del delito. Revista de
Estudios Procesales. nimero 3., , El Rosario, Argentina, pp. 103-104.- El profesor Burgos
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¢) Existe una tercera corriente, que coincide con algunos puntos
con la primera, y es la sostenida por la doctora Olga Islas Magayanes y
Elpidio Ramirez Hernandez, quienes consideran que el cuerpo del delito se
compone de un deber juridico penal, un bien juridico, un sujeto activo, sujeto
pasivo, objeto material y el karnel; es decir, el primer elemento es el deber
juridico, si el sujeto no tiene a cargo este deber no se configura el delito; el
segundo, que es el bien juridico, necesariamente es parte del cuerpo del
delito, ya que sin é! tampoco se daria. En relacion al sujeto activo, de éste se
desprende la voluntariedad como escafio de la capacidad psiquica del delito,
la calidad de garante, la calidad especifica y el nimero de sujetos. En relacion
al sujeto pasivo, éste comprende la calidad del mismo y el numero; el objeto
material, que es donde recae la conducta y el karnel, que en su totalidad da
contenido al cuerpo del delito y, por ultimo, la lesidén o la puesta en peligro del
bien juridico.'

Como podemos observar, es muy dividida la opinidén que se tiene
del concepto de cuerpo del delito; los primeros seis autores mexicanos, con
los que coincido, por considerar la postura mas aceptable, se inclinan por un
concepto mas amplio, donde para comprobar el cuerpo del delito, previamente
se deben de acreditar los elementos del tipo, que son objetivos, subjetivos vy,
en ocasiones, normativos. En cambio, los autores sefalados en el inciso “b”,
se inclinan por tener un concepto mas limitado del cuerpo del delito,
estructurdndolo solamente de elementos materiaies con abstraccion del

elemento subjetivo, el cual sélo excepcionalmente lo incluyen. La postura, de

Finol, Francisco, Cuerpo del delita, Revista de |la Facuitad de Derecho de la Universidad de
Zulia, numero 62, julio-diciembre 1984, Maracaibo, Venezuela, p. 11, nos dice que la
comprobacion no es idea de materialidad, sino el aspecto objetivo o elemento objetive del
hecho real cuyos caracteres encuadran en la descripcidn legal del tipo; entre otros.

10.- Cfr. Isias, Olga y Ramirez, Elpidio. El delito en el Derecho de Procedimientos
Penales. UNAM. p. 93 y 94.
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Olga Islas y Elpidio Ramirez, a la que se adhiere Rafael Marquez Pifiero, en
algunos aspectos coincide en considerar al cuerpo del delito con elementos

que contiene el tipo penal pero con una estructura diferente.

Con relacion al concepto de responsabilidad también se tienen
diversas connotaciones en la doctrina, lo que se ha debido a la poca claridad
de la ley. Como inicialmente se sefalaba, el término “responsabilidad penal’
indica una serie de cosas diversas; por ejemplo, el articulo 13 del Codigo
Penal habla de "personas responsables de los delitos"; en el articulo 15 de
“circunstancias excluyentes de responsabilidad”, pero cada uno de estos

conceptos tienen interpretaciones muy diferentes.’

Un sector de la doctrina vincula la responsabilidad con la forma
de participacion a que se refiere el articulo 13 del Cédigo Penal; entre ellos se
encuentran don Sergio Garcia Ramirez, Guillermo Colin Sanchez Julio

Hernandez Acero.."

Otros autores sefialan que ia responsabilidad es la obligacion
que tiene un individuo a quien se le imputa un hecho, de responder del mismo,

por haber actuado con culpabilidad; dentro de esta corriente se encuentran

11.- Cfr. Sobre esto, Moreno Hernandez, Moisés, conferencia titulada Responsabilidad Penal
presentada en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Abril 1990. p. 11.

12.- Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Procesal Penal, op. cit. p. 345, El autor identifica
la responsabilidad como quien interviene en la comisién del delito bajo cuaiquiera de los
titulos que prevé el articulo 13 del Cddigo Penal; Colin Sanchez, Guillermo. Derecho
Mexicano de Procedimientos Penales. op. cit. p. 287, habla de responsabilidad cuando hay
elementos suficientes para suponer que una persona ha tomado parte en la concepcion
preparacion o ejecucion de un acto tipico, por fo que debe ser sometido al proceso corriente;
Acero, Julio. Procedimiento Penal. op. cit. p. 23. indica que los elementos morales
constituyen la responsabilidad, interpretando dicha opinién, si el acto moral o subjetivo se veia
en la culpabilidad, entonces ta participacién se verd en la responsabilidad.
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Manue! Rivera Silva y Alberto Gonzalez Blanco.'® Es decir, vinculan la forma
de participacién con la culpabilidad; postura que tiene mayor exigencia, ya
que para determinar la responsabilidad se requiere la atribuibilidad de un

hecho tipico y antijuridico a un sujeto que se considera culpable.

Olga Islas Magallanes y Elpidio Ramirez definen a la
responsabilidad, como aquelic que satisface los siguientes requisitos: la
autoria material, la imputabilidad, la violacién al deber juridico penal y la
culpabilidad.' Esta postura, que parte de la teoria légica matematica, plantea
un concepto de responsabilidad muy semejante a los elementos del tipo penal
ya que en éste también advierte la imputabilidad y la forma de intervencién del

sujeto

Como podemos advertir, la mayoria de la doctrina relaciona a la
responsabilidad penal con el contenido del articulo 13 del Codigo Penal, pero
ha sido a consecuencia de la confusion que ha creado la diversa terminologia
gue utiliza el Cédigo Penal, en particular en ios rubros de los articulos 13y 15
asi como del articulo 168 del Cédigo Federal De Procedimientos Penales,
cuya descripcién antes de las reformas de 1994 consideraba a la
responsabilidad penal como forma de intervencién del sujeto. En efecto, el
articulo 13 del Codigo penal se denominaba “personas responsables de los

delitos”, titulo que obedece a la consideracién de la forma de participar del

13.- Cfr. Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal. op.cit. p. 167, al hablar de ia
responsabilidad refiere que es la obligacion que tiene un individuo a quien se le imputa un
hecho, de responder del mismo, por haber actuado con culpabilidad (doto u omision espiritual)
y no exista causa legal que justifique su proceder o lo libere de la sancién, después el autor
transcribe el articulo 13 del Cddigo Penal en sus cuatro primeras fracciones. Gonzalez Blanco,
Alberto. El procedimiento Penal Mexicano. op cit. p. 106, coincide con Rivera Silva en su
definicién y agrega que al sujeto se le atribuye el hecho delictuoso que le sea imputable y por
lo mismo que deba responder de él. )

14.- Islas Magallanes, QOlga y Ramirez, Epidio. El Delito en el Derecho de Procedimientos
Penales. op. cit. p. 95.
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sujeto en el delito, que es muy diferente a considerar que de acuerdo a esa
forma de participacién se determine la responsabilidad; tan es asi que en
ocasiones se puede afirmar gue un sujeto tuvo intervencién en la comision de
un delito y, no obstante no ser responsable, por ejemplo porque puede existir
una causa de licitud a su favor, o no ser culpable, porque haya incurrido en

un error de prohibicion al creer que su conducta estaba justificada.

También es cierto que, con el titulo “circunstancias excluyentes
de responsabilidad” se interpreté como aquellos supuestos que solamente se
analizaban en relacion a la responsabilidad, pero sabemos que las hipétesis
que marca el articuio 15 no necesariamente se agotan en la responsabilidad;
muestra de ello es que el articulo 3 bis del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, faculta al Ministerio Publico a que en el momento que
observa la existencia de una causa de exclusion, tiene la facultad, para no

ejercitar la accion penal.'
1.1. 2.2. Jurisprudencia.

Con relacién a la jurisprudencia, la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion ha sostenido los siguientes criterios:

a) Por lo que hace al cuerpo del delito, el criterio que se tenia
entendia a éste como un conjunto de elementos materiales con total

abstraccién de la voluntad o del dolo, y de forma impersonal. Asi:

15.- Cédigo de Procedimientos Penales, Edicion 1993, Editorial Porriia. “Articulo 3 bis. En
la averiguacion previa que se demuestre plenamente que el inculpado actu6 en circunstancias
que excluya la responsabilidad penal previe acuerdo del Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, el Ministerio PGblico lo pondra en libertad y no ejercitara accion penal.
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“CUERPQ DEL DELITO, CONCEPTOQ DE- Por cuerpo
del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos
que constituyen la materialidad de la figura delictiva descrita
concretamente por a ley penal, y la determinacién que tiene par
acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la
demostracion de la existencia de un hecho, con todos sus
elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo
como delictivo y sefialar la pena correspondiente”.

Séptima Epoca. Segunda Parte: Vol. 58, Pag. 27 A. D.
1724173 José Suarez Palomares. Unanimidad de 4 votos.

“CUERPQ DEL DELITO.- Por cuerpo del delito, debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyan el delito, con total abstraccion de la voluntad o del
dolo, que se refieren s6lo a {a culpabilidad, pues asi se
desprende del capitulo relativo la comprobaciéon del cuerpo del
delito”.

Jurisprudencia No. 312. Apéndice al Tomo CXVIII,
pag. 603.

b) Con relacién a la responsabilidad, se desprenden las
siguientes posturas:

a').- La que vincula la responsabilidad con la constatacion de
la retacién de causalidad, que establece:

RESPONSABILIDAD PENAL - CAUSALIDAD.- Para
declarar penaimente responsable al acusado, es necesario que
se acredite el nexo de causalidad entre la conducta ilicita que se
le imputa y el resultado dafoso producido.

Sexta Epoca. 2a. Parte. Apéndice 1917-1975. 2a.
parte Primera Sala. Pag. 598. Edic. Mayo.

b’).- La que ve el problema de la responsabilidad en la forma de
intervencion de un sujeto en la comision del delito en los supuestos del

articulo 13 del Codigo Penal,

COPARTICIPACION, RESPONSABILIDAD EN LA- Si
entre {os acusados hubo acuerdo previo para la comisidén del
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delito, debe concluirse que todos y cada uno son penalmente
responsables como coparticipes por haber intervenido en su
preparacion ¢ en ésta y su ejecucion.

Sexta Epoca. Segunda Parte. Vol. XV, Pag. 123. A. D.

4052/57. Juan Loépez Bernardino y Coags. Unanimidad de 4
votos.

Vol. XXII, Pag. 191. A. D. 175/59. Gregorio Ponce

Gonzalez. 5 votos.

Vol. XXVIi, Pag. 49 A D. 3685/59. José Gonzalo Chan

Rosado y Coag. Unanimidad de 4 votos.

Vol. XXVIIl, Pag. 87. A. D. 3342/59. José Rascdn

Gandarilla y Coag. 5 votos.

Vol. XLiV, Pag. 50. A D. 5793/60. Ramén Garcia

Malacara. Unanimidad de 4 votos.

RESPONSABILIDAD PENAL. CORRESPONDE

DETERMINARLA AL JUEZ.- La autoria o participacién de un
procesado en la comision de uno o varios delitos, toca
determinarla al juzgador, sin que obste, en consecuencia, que
no haya habido consignacién en los términos del articulo 13,
fraccion V, del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales, para que el juez establezca la responsabilidad.

Séptima Epoca. Segunda Parte:
Vol. 36, Pag. 24. A. D. 3046/71. Ascension Pefa

Olivares. Unanimidad de 4 votos.

APENDICE. SEMANARIO JUDICIAL. OCTAVA

EPOCA. TOMO X AGOSTO 1992, TRIBUNALES
COLEGIADOS. PAG. 481.

APENDICE. GACETA DEL SEMANARIO JUDICIAL.

NO. 56. Agosto 1992. Pag. 37

AMPARO DIRECTO 305/92. ENRIQUE LLANOS

PERALTA.

“CONSIDERANDO: ...que se apoderd de la bicicleta,

de lo que se deducia que el ahora quejoso no habia participado
en el robo; ello es inexacto, toda vez que si las personas citadas
asi lo expresaron, solo se pretende aprovechar en parte lo que
ellos declararon. Su participacion en el delito por el que fue

condenado, se enmarca en términos de lo establecido pér el

articulo 13 de! Cédigo de Procedimientos Penales, ya que no
solo se consideran responsables las personas que
materialmente ejecutan el hecho (fraccion ), sino también
aquellas otras que, como el ahora quejoso, “intencionalmente
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prestan ayuda o auxilio a otro en su comision”’ (fraccion Vi), pues
de los elementos analizados, se desprende que el encausado
amago a los pasivos con las piedras que llevaba en las manos,
ejerciendo asi sobre éstos violencia moral, para que uno de sus
coparticipes, el que se dio a la fuga, desapoderara a
CRESENCIO de la bicicleta que llevaba, y el encausado al otro
de los ofendidos, despojara de la suma de treinta mil pesos, por
lo gque el referido auxilid a sus coinculpados en la comision del
hecho, y debe responder en calidad de coparticipe del ilicito que
se le reprocha”.

“CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD.- E!
concepto de cuerpo del delito se refiere a cuestiones
impersonales, independientemente de la autoria de |la conducta;
comprobar que hubo alteracién en la salud a virtud de conducta
humana, es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la
causacién del resultado a una persona es problema de
responsabilidad’.

Amparo directo 4811/74. Javier Fuentes Gutiérrez y
otro. 7 de julio de 1975. Unanimidad de 4 votos. Ponente:
Ezequiel Burguete Farrera.

1.1. 3.- Analisis.

Algunos criterios que plantea la doctrina y todos los que sefala la
jurisprudencia, en relacién con los. contenidos de estas figuras procesales,

provocan el siguiente analisis:

El entender al cuerpo del delito solamente con los elementos
materiales u objetivos, en forma impersonal y con abstraccién de los
elementos subjetivos es muy limitado, ya que se reduce a un concepto

material o externo;'® de ser asi se adoptaria el concepto que se tenia al inicio

16.- Entendiéndose ese concepto material como el elemento objetivo del cuerpo del delito, por
ejemplo el cadaver en el delito de homicidio o el objeto de apoderamiento en et delito de robo.
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del siglo pasado, criterio que hasta antes de la reforma de 1994 sostenia la
Corte. |

Es un extraordinario adelanto el que la doctrina vinculara el
derecho sustantivo con el derecho procesal al aceptar equiparar el concepto
“cuerpo del delito” con el de “tipo penal’ atribuyendole a los tipos penales
elementos objetivos y algunas veces también elementos subjetivos o
elementos normativos; luego entonces, también habrd la posibilidad de

entender ai cuerpo del delitc con elementos subjetivos.

Es importante destacar que, cuando se habla del analisis
impersonal del cuerpo del delito, como lo hacian la doctrina y la
jurisprudencia, se relega |a atribuibilidad de la conducta a la responsabilidad
penal: postura que no resulta estar acorde con |os avances de la doctrina e
impide equiparar la figura de “cuerpo del delito” con la de “tipo penal®, ya que
la atribuibilidad de la conducta a un sujetc y al resuitado forman parte del
elemento objetivo del tipo penal, como se analizara con mayor detenimiento

en el capitulo quinto.

Lo que resulta mas grave es que en la practica se reflejen esas
confusiones. Con frecuencia se advierte que en las resoluciones judiciales, al
analizar el cuerpo del delito se hacia en forma impersonal, acreditando
solamente los elementos objetivos y materiaies; pero cuando procede una
causa de atipicidad si se analiza la forma de participacion del sujeto, tan es

7 igual sucede cuando procede una

asi que se ordena la libertad del mismo;'
causa de licitud, como la legitima defensa, donde necesariamente se debe

hacer mencion a la conducta desplegada por el sujeto activo, cuando esta es

17.- Esa conclusion se obtiene de |a vivencia personal y de observar mas de cien resoluciones
de los Tribunales del orden federal y comun.
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permitida por la propia ley, se concluye que no hay delito y se ordena la
libertad del sujeto; luego entonces, se hacen juicios personales. De ahi que la
postura que sostiene un sector mayoritario de la doctrina mexicana y la
jurisprudencia no sea acorde con los adelantos de la dogmatica penal y de la

politica criminal.

Es evidente que el contenido que !a doctrina y jurisprudencia en
materia penal le han dado al cuerpo de delito y a la responsabilidad penal, ha
obedecido entre otras causas, a la influencia que en elias ha tenido la
corriente causalista, como acertadamente lo sefiala Moisés Moreno." Pero
esa postura ya no se justifica, sobre todo cuando los contenidos de la ley han
cambiado, como sucedié con las reformas legales de 1984 al articulo 122, y
con los articulos 16 y 19 de la Constitucion de 1993, donde se hace referencia

a los elementos del tipo penal, como mas adelante o veremos.

Resulta incomprensible e inadmisible la forma en que se ha
aplicado el ordenamiento sustantivo y adjetivo en las resoluciones judiciales.
Al analizar las dos instituciones exigidas por la Constitucidn, cuerpo del delito
y responsabilidad, se hacia como si éstas dos figuras no tuvieran asidero en
lo que es el delito; afirmacién que hago después de analizar el contenido de
las resoluciones judiciales en particular, como son a las que se refiere el
articulo 19 Constitucional, y las sentencias. En ellas casi nunca se analizaban
todos los elementos del tipo penal, mas que la accidon u omisién y el objeto
material; en forma ocasional, obligadamente cuando se invocaba, se

"analizaba la procedencia de alguna causa de licitud. En cuanto a los
elementos de la culpabilidad, éstos por lo general tampoco se analizaban, ya

que procesalmente lo gque se acreditaba era la responsabilidad, pero

18.- Cfr. Moreno, Moisés. La Responsabilidad Penal_ op. cit. p. 27.
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entendida como forma de participacién. El contenido que se le daban a esas
dos figuras juridicas, por tanto, no respondian a lo que técnicamente es el
delito segun se desprende de los contenidos de la parte general del Cddigo

Penal.

1.1.4.- Resumen:

La evolucién del concepto de cuerpo del delito y responsabilidad,
en la legislacion y jurisprudencia, ha sido muy limitada, lo que en cierta
medida ha impedido por un tiempo histérico el desarrollo cientifico de estas

figuras procesales.

Aunque lo propio puede decirse de |la doctrina mexicana, ésta de
alguna manera ha impulsado un poco mas el desarrollo de lo que es el
“cuerpo del delito”. No obstante, aun no hay correspondencia entre la
elaboracion de la dogmatica penal y lo que sucede en la practica procesal, ya
que en las resoluciones judiciales, como se ha dicho, no se analizaba lo que

dogmaticamente es el delito.

Ahora bien, al evolucionar legisiativamente el concepto de cuerpo
del delito y equiparario con el de tipo penal, como sucedié con las reformas
procesales de 1984, ello de alguna manera obligaba a analizar todos los
elementos del tipo, y entre éstos tanto los objetivos como los subjetivos y los
normativos, a pesar de que la doctrina no es uniforme en ese sentido; pero,
independientemente de ello, el analisis debe surgir de los contenidos de la
propia ley; de ser asi, entonces se hubiera dado un cambio sustanciai con
relacion a los criterios convencionaies de la doctrina y jurisprudencia

mexicana. En efecto, conforme a la moderna concepcidn tanto el dolo como la
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culpa forma parte del tipo penal, asi como la forma de intervencion del sujeto

en la realizacidn del delito, adquiriendo |a culpabilidad una nueva estructura.

Sin embargo, a pesar de los cambios legislativos, la diversidad
de criterios siguid existiendo. De ahi que resulte fundamental determinar el
contenido de los elementos del tipo penal y de la responsabilidad, ya que de
ello depende también determinar si las calificativas son partes integrantes de
alguna de ellos, o si su influencia solamente se refleja en la pena. Si
entendemos que las agravantes o atenuantes son partes integrantes del
delito, entonces sQ estudio corresponderia hacerlo, o bien en cuerpo del delito
(tipo penal) o en la responsabilidad (culpabilidad). Pero si se considera que
éstas no son partes integrantes del delito, entonces sodlo habria que

considerarias en |la determinacion de la pena.
1.2.- Reglas para comprobar el Cuerpo del Delito.

El tipo delictivo y el corpus delicti son conceptos relacionados
intimamente uno del otro; el primero dentro del campo del Derecho Penal, que
reflere a la conducta considerada por el legislador como penalmente
relevante, y el segundo dentro del ambito del Derecho Procesal Penal,
enfocado a |a realizacion dei delito; en consecuencia, para que pueda darse el
cuerpo de un determinado delito, deberd existir previamente el tipo delictivo
correspondiente; 0 como lo expone Eduardo Herrera Lasso y Gutiérrez, que
"dada la connotacién constitucional del término cuerpo del delito, es facil
concluir que entre tipo y cuerpo del delito existe una relacion de continente a
contenido, pues siendo el primerc un concepto penal abstracto y el segundo
una nocién que mira a la realidad, comprobar el cuerpo del delito no es otra

cosa que verificar plenamente, en el caso concreto, la existencia de todos y
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cada uno de los elementos facticos que cumplen el tipo, pero son dos

conceptos diferentes con contenidos diferentes”.

Ahora bien la comprobacion del cuerpo del delito se encuentra
intimamente ligada al principio de la prueba idénea; ello explica {a necesidad
de precisar los elementos que lo integran en relacién con los diferentes tipos
penales y su relacion con las reglas para comprobar el cuerpo del delito, de
las cuales, atendiendo al Cdodigo de Procedimientos Penales para el fuero

federal y comun, las podemos agrupar en dos clases:
a) Regla general.

El 4 de enero de 1984 se reformé el articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que establecia la regla
general para comprobar el cuerpo del delito y hacia referencia unicamente a
los elementos materiales de la infraccidén; a partir de entonces cambia su
redaccion, al hacer alusién a que el cuerpo del deiito se comprueba “cuando
se acredita la existencia de los elemeﬁtos que integran la descripcidon de la
conducta o hecho delictuoso, segun Io determine la ley penal”. Esta regla
permitid, a partir de entonces, comprobar el cuerpo del delito atendiendo a los
elementos del tipo penal, es decir, a comprobar tanto los elementos objetivos
como los subjetivos y, cuando el tipo lo requiera, también los normativos. Ello
nos permite analizar en forma mas clara los elementos del tipo y, como
consecuencia, encontrar también |a ubicacion sistematica que corresponde a
las calificativas de acuerdo a su naturaleza, que constituyen el tema central de

la investigacién.

19.- Cfr. Herrera Lasso y Gutiérrez, Eduardo. Garantias Constitucionales en Materia
Penal., 1969. Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, p. 45.
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b) Reglas especiales.

La Legislaciéon procesal penal que regia antes de las reformas
que entraron en vigor en febrero de 1994, nos sefalaba las reglas para
comprobar el delito en particular; de éstas se desprenden las llamadas “reglas
especiales”, como la prescrita en el articulo 115 de! Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, que plantea varias hipétesis para comprobar

20

el cuerpo del delito de robo;™ la primera hace referencia a los elementos

materiales del delito, que ha sido interpretada de dos maneras:

a) La entendida solamente por los elementos materiales u

objetivos de la infraccion, como es el objeto materia del apoderamiento. *'

b) La segunda postura se inclina por considerar al “tipo penal”
con los elementos objetivos, subjetivos y normativos;, en ese sentido la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en noviembre de 1991 resolvid la
contradiccion de tesis, sustentadas por el Primero y Segundo Tribunales
Colegiados del Primer Circuito en Materia Penal, donde el Primer Tribunal

consideraba que era incorrecto, cuando se acreditaba el cuerpo del delito de

20.- Cfr. Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Edicion 1990.
Editorial Porriia; México, cuyo articulo 115 establece .- “En todos los casos de robo, el cuerpo
del delito se justificara por alguno de los medios siguientes: |.- Por la comprobacion de los
elementos materiales del delito; 11.- Por la prueba de que el acusado ha tenido en su poder
alguna cosa que, por sus circunstancias personales, no hubiere podido adquirir legitimamente,
si no justifica su procedencia; lil.- Por 1a prueba de ia preexistencia, propiedad y falta posterior
de la cosa materia del delito, y V.- Por la prueba de que la persona ofendida se halla en
situacion de poseer la cosa materia del delito, que disfruta de buena opinién y que hizo alguna
gestion judicial o extrajudicial para recobrar la cosa robada”.

21.-Suplemento 1956. p. 449. Para comprobar el cuerpo del delito es suficiente que se
acrediten los elementos materiales. El cuerpo del delito de robo queda debidamente
comprobado cuando se acredita la existencia de los elementos materiales o externos; Boletin
de 1964. p. 140. Primera Sala.- Tratandose de la comprabacién de! cuerpo del delito de robo, -
es suficiente que se acrediten los elementos materiales que describe el articuto 367 del
Cédigo Penal de acuerdo con lo dispuesto por la fraccién | del articulo 115 del Cddigo de
Procedimientos Penales.
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robo, invocar simultaneamente los articulos 115 y 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, argumentando una indebida
fundamentacién, ya que dichos preceptos eran contradictorios en virtud de
que la primera disposicion establecia reglas especiales y la segunda tenia
una general. Mientras que por el Segundo Tribunal, se manifestaba que no
existia contradiccidon en el contenido de las reglas que para la comprobacion
del cuerpo del delito establecian los preceptos 122 y la fraccion | del articulo
115 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pues
ambas normas requieren coincidentemente el acreditamiento de los elementos
que integran la descripcion de la conducta o hecho delictivo, resolviendo
nuestro maximo tribunal a favor del Segundo Tribunal Colegiado,
puntualizando en el articulo 115, fraccion I, que se referia a los elementos
que describia la conducta, o sea, el tipo penal, y que ambas disposiciones se
complementaban.”? Postura ésta que el suscrito comparte, ya que
interpretarla de esta manera da mayor seguridad juridica para comprobar el
cuerpo del delito; pero es importante destacar que esa jurisprudencia fue
promulgada tres afios antes de las reformas de 1994, en que la tendencia era
interpfetar al cuerpo del delito integrado sélo con elementos objetivos o
materiales, criterio que de alguna manera se ve influido por la doctrina

causalista que prevalecié en nuestro pais en ese periodo.”

Las fracciones Il y IV, del citado numeral 115, que hacen alusién
cuando el acusado tiene en poder la cosa y por circunstancias personales no

justificé su procedencia o su adquisicion, o cuando el ofendido goza de buena

. 22.. Cfr. Contradiccion de Tesis 4/90, de fecha 18 de diciembre de 1991, de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, siendo el ponente el ministro Santiago
Rodriguez Roldan.
23.- Esta aseveracion se obtiene de la experiencia dentro de la funcién jurisdiccional y de
revisar los archivos del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en 250 causas
aproximadamente.
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opinién, son hipotesis que deben considerarse solamente como un indicio, ya
que por si solas son insuficientes para tratar de acreditar los elementos del
tipo penal; en ese sentido la autoridad federal dicté varias resoluciones.** En
cuanto a la tercera hipotesis, que es la prueba de la preexistencia y falta
posterior de lo robado, es la hipotesis de mayor aplicacidon en Ios casos
concretos, pero por si sola también es insuficiente e inadecuada para
comprobar el cuerpo del delito, ya que no se le exigia al testigo que
efectivamente fuera un testimonio de preexistencia al no verificar el
funcionario que momentos previos a la comision del evento al testigo le
constara que el ofendido tenia en su poder el objeto robado, concretandose al
interrogatorio formal y rutinario de “si sabia si el pasivo tenia con anterioridad

dicho objeto”, dejando a un lado el requisito de temporalidad.®

En relacién a la regla marcada en el articulo 117, para comprobar
también el delito de robo en el caso en que “sin previo contrato de una
empresa de energia eléctrica, de gas o de cualquier fluido, se encuentre

conectada una instalacion particular a las tuberias o lineas de la empresa’,”

24 -Primer Sala boletin 1956. p. 227 ROBO. CUERPO DEL DELITO. Si la prueba de
preexistencia, propiedad y faita posterior de los objetos robados asi como del avalio de fos
mismos consisten en declaraciones de los propios ofendidos que reciprocamente se
presentaron a testificar sin que intervinieran peritos valuadores, no esta comprobado el cuerpo
del delito por faltar a tales personas los requisitos exigidos por el articulo 252 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Durango Amparo directo 3911/54 Simon Ramos Salas
y coagraviado resuelto el 11 de marzo de 1956. Por unanimidad de cuatro votos, Ausente
maestro Olea Leyva, ponente. Maestro Ruiz de Chavez y secretario; Boletin de 1959. p. 636
Primera Sala. Para la integracion del cuerpo del delito de robo, no anicamente es eficaz ia
prueba directa sobre la propiedad, preexistencia y falta posterior del objeto dei ilicito, sino por
otras vias se llega a igual certidumbre. Ademds, la misma ley establece, entre otros medios
de comprobacidn el hecho de que el acusado tenga en su poder el bien y que por sus
circunstancias personales no hubiera podido adquirir 0 porque la demostracion del ofendido se
hallaba en situacion de poseer el objeto sustraido. También la que se encuentra en el
Semanario Judicial de la federal tomo XXXII. p. 101. XLV p. 79; XLIX p. 88 y LXXXI| p. 35
segunda parte sexta época segunda sala.

25 -Lo anterior se avala con la constatacién de la revision de mas de 300 expedientes los
cuales se encuentran en los archivos del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

26.- Establecia el “Articulo 117 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
Se dard por comprobado el cuerpo del delito de robo, cuando sin previo contrato con una
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aqui nuevamente se hace referencia al elemento material con abstraccion de
cualquier elemento subjetivo, ya que por el simple hecho de haberse
conectado a una instalacién de energia eléctrica se puede considerar que
esto es robo, sin verificar quien fue el que realizd la conducta material,
tampoco e importa la intencion del sujeto o si éste sabia que su actuar estaba
prohibido por la ley, por ello esta regla consideramos gue hace referencia a
los elementos objetivos o materiales de tal suerte que fue derogada en enero
de 1994,

Para comprobar el cuerpo del delito de fraude, abuso de
confianza y peculado, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 116 del citado

ordenamiento adjetivo,”

se aplicaba la fraccion | del articulo 115 del Coédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, luego entonces, si la
fraccion | hace referencia a los elementos materiales, reaimente es dificil
comprobar el cuerpo del delito con esta simple regla, mas aun cuando dichos
delitos tienen un marcado elemento subjetivo en su integracién; por ejemplo,
en el delito de fraude se debe acreditar el medio comisivo que es el engafio 0
el error, en donde se da una estrecha relacién entre el sujeto que realiza la
conducta y el elemento subjetivo; de ahi que se necesite no nada mas
comprobar el elemento material sino también el elemento subjetivo, por lo que

esa regla también era insuficiente para acreditar el cuerpo dei delito.

empresa de energia eléctrica, de gas o de cualquier fluido, se encuentre conectada una
instalacion particular a las tuberias o lineas de la empresa respectiva 0 a cualquier tuberia o
linea particular conectada a las tuberias o lineas de dicha empresa”.

27.- Cfr. Articulo 116 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que dice:
“El cuerpo de! delito en el fraude, abuso de confianza y peculado, se comprobara por el medio
expresado en la fraccion | del articulo anterior, observandose lo que dispone su parrafo final.
Ademas para el delito de peculado es necesario que se demuestren, por cualquier medio de
prueba, los requisitos que acerca del sujeto activo prevenga 1a ey penal”, (este articulo fue
derogado el 10 de enero de 1994).
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El articulo 105 hace alusion al delito de homicidio, donde para
comprobar el cuerpo del delito, entre otras diligencias, se requiere practicar la
‘autopsia del cadaver;®® pero ésta es solamente uno de los medios para
comprobarlo, ya que también se requiere |a fe de cadaver y el dictamen de
criminalistica, y todos ellos solamente determinan la existencia de un cadaver
y que la privacion de la vida fue producida por una persona distinta de la que
murig; luego entonces, con ello se provocd una falsa practica para comprobar

el cuerpo del delito, al hacerlo solo con los elementos materiales.”

E! articulo 123 de la referida ley adjetiva hablaba de las iesiones
y el envenenamiento, y para comprobar el cuerpo del delito de estos ilicitos se
requeria de ta inspeccion y descripcion hecha de la persona o de la victima y
se determina los sintomas que tenga el pasivo;® de la misma manera, en este
caso solamente se constata por medio de una inspeccion y describir el estado
en que se encuentra la victima y el dictamen médico para acreditar el cuerpo

del delito, es decir, se requeria solamente del elemento objetivo o material.

28.- Cfr. Articulo 105 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; que reza:
"Cuando se trate de homicidio, ademas de la descripcién que hara el que practique las
diligencias, la haran también dos peritos que practicaran la autopsia del cadaver, expresando
con minuciosidad el estado que guarda y las causas que originaron fa muerte. S6lo podra
dejarse de hacer la autopsia, cuando el juez lo acuerde, previo dictamen de los peritos
médicos”.

29.-Anales de Jurisprudencia tomo Xl p. 401; XV. p. 724. CUERPO DEL DELITO DE
HOMICIDIO. Queda comprobado plenamente cuando se demuestra: 1.- Que la muerte se
debié a las alteraciones causadas por las lesiones en los drganos interesados. 2.- Que la
muerte del ofendido se verificé dentro de 60 dias contados desde que fue lesionado y 3.- Que
del certificado de autopsia se desprende que las lesiones fueron mortales; Semanario Judicial
de la Federacion tomo CIV p. 801-802 Quinta Epoca. El delito tipico de homicidio se configura
con los siguientes elementos: Hecho de muerte, refacién causal entre éste y una accion u
omisién humana y culpabilidad. -

30.- Cfr. Articulo 123 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que
establece: “En el caso de lesiones internas, envenenamiento u otra enfermedad proveniente
del delito, se tendrd por comprobado el cuerpo de éste con la inspeccién y descripcion hecha
por las personas a quienes se refiere el articulo 94, de las manifestaciones exteriores que
presente la victima y con el dictamen médico en el que se expresaron los sintomas que tenga,
si existen...” (este articulo fue derogado el 10 de enero de 1984).
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De lo anterior podemos concluir que, cuando se aplicaban las
reglas especiales de comprobacidn, se exigia solamente la comprobacion de
los elementos objetivos © materiales que las componen; reglas especiales
que, por su limitacién, no permitian comprobar el cuerpo del delito en forma

plena.

Como podemos advertir, las reglas de comprobacion jugaban un
papel fundamental, ya que si con ellas el cuerpo del delito se comprobaba
sdlo con elementos objetivos o materiales, entonces se impedia verificar
completamente la existencia de los elementos del tipo penal, de ahi que

dichas reglas resultaban insuficientes.

Es importante subrayar que, a partir de las reformas de 1984, a
los articutos 122 y 168 del Codigo Procesal del fuero comun y federal,
respectivamente, se abre la posibilidad de comprobar el cuerpo del delito con
los elementos que estructuran el tipo penal, al hacerse referencia que aquél
se comprueba “con los elementos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso, segun lo determine la ley penal”; sin embargo, al establecer
que “para ello se atendera en su caso a las reglas especiales que para dicho
efecto previene este Cadigo", se daba con ello a que, para los delitos que
tenian una regla de comprobacion especial, se aplicara ésta, como era el caso
del delito de homicidio, que requeria de {a fe del cadaver, el dictamen medico
y la inspeccidon ocular, impidiendo comprobar el cuerpo del delito con la
totalidad de los elementos objetivos y subjetivos; pero aun asi dicha reforma
es de suma importancia, ya que despierta el interés cientifico para interpretar
el “tipo penal” con todos sus elementos, y si ello es asi las calificativas juegan

un papel importante en dicha figura.
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1.2.1.- Circunstancias Calificativas en el Cuerpo del Delito.

Para abordar éste punto, es imperativo analizar si respecto de las
calificativas la Constitucién hace alguna referencia expresa y, en su €aso, que
efectos tenian; siendo para ello de suma importancia saber o que el
constituyente tratdé de decir en el apartado respectivo del citado articulo 119
Constitucional (antes de las reformas de 1993), cuando refiere que "ninguna
detencion podra exceder del término de tres dias, sin que se justifique con
auto de formal prision, en el que se expresaran: el delito que se le imputa al
acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo vy
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacién previa,
los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito...". De
su analisis podra determinarse si al hablar de “elementos” o “circunstancias”,
hace también referencia a las que conocemos como calificativas y, por tanto,

si éstas son o no parte integrante del cuerpo del delito.

Sobre el particular, Herrera y Lasso ha establecido que “las
circun.stancias enunciadas en la teoria penal y en nuestro Codigo pertenecen
claramente al cuerpo del delito”,*" de ahi que exista !a necesidad de
interpretar el contenido de los términos que la Constitucién utiliza en el citado

articulo 19 y que son:
a) Medios:
Los medios consisten en instrumentos ¢ actividades empleados

para realizar la conducta o para producir el resultado. Sobre el particular se

manejan dos hipdtesis: la primera que considera al medio como un

31.- Herrera y Lasso, Eduardo.op. cit. pp. 43 y 44.
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"instrumento”, que permite la realizacion de un delito, ejemplo: la pistola o
cuchillo que se utilizan para producir el resultado muerte o lesion; este
instrumento 0 medio tiene como funcion hacer que la conducta tenga
relevancia penal 0 que esa conducta sea calificada y, como ‘consecuencia,
que el ilicito revisté mayor gravedad aumentando la pena. La segunda
hipétesis se deriva de esa “actividad" que encierra el elemento objetivo y
subjetivo en el actuar, por ejemplo; el engafio en el delito de fraude, la

violencia en el delito de violacién propia, etc.*

Lo anterior permite considerar al medio comisivo como parte
integrante del tipo penal para producir el resultado; por lo gue si no se
acredita éste no se acredita el delito; lo propio sucede cuando se maneja el
medio como una circunstancia calificativa en ciertos tipos penales,
reflejandose en la gravedad del injusto, por ejemplo, la violencia en el delito
de robo; de ahi la dualidad en interpretar el término “medios”, que también

hace referencia a las circunstancias agravantes.
b).- Lugar.

La circunstancia de “lugar” “es una condicion de lugar, sefalada

en el tipo en la que ha de realizarse la conducta o producirse el resuitado.””

Es importante establecer que tanto la Constitucién como la ley

procesal no definen el concepto de “lugar”; lo que nos llevaria a establecer

32- Ibidem. p. 43; vedse también Marquez Pifeiro, Rafael, El tipo penal, algunas
consideraciones en torno al mismo. Instituto de Investigaciones Juridicas de {a Universidad
Nacional Autonéma de México 1992. p. 219. En forma semejante describe los medios como *
el instrumento o actividad distinta a ia conducta exigidos en el tipo, empleados para realizar la
conducta o producir el resulto”.

33.- Marquez Pifeiro, Rafael. El Tipo Penal. Op cit. p. 219; cfr. también Herrera Lasso y
Gutiérrez, Eduardo. op. ¢it. p. 44.

179




LiC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

que, si la ley no distingue, su interpretacién debe ser amplia. Bajo ese
entendido, en esta circunstancia también se dan dos hipotesis: la primera,
donde se presentan circunstancias que no estan descritas en el tipo y no
influyen para que la condicion tenga relevancia penal, por ejemplo: en el delito
de robo, no importa si esa conducta se comete en el parque, en la calle o en
el patio de la vecindad, tampoco es relevante si en el delito de abuso sexual
se comete en el metro 0 en el mercado, porque son circunstancias que no

exige el tipo.

La segunda hipotesis es cuando la circunstancia de lugar influye
en la comision del delito para agravar la conducta, por ejemplo, el robo
cometido en edificio o vivienda o aposento destinado para habitacion, previsto
por el articulo 381 bis; el robo cometido en lugar cerrado, previsto por el
articulo 381 fraccion |. En estas hipotesis, por haberse cometido en un lugar
determinado por la norma, se agrava el ilicito; en consecuencia, la

circunstancia de lugar en ésta hipdtesis es una agravante del delito.
c) Tiempo.

El diccionarioc define al término "tiempo” como “una duracién
indefinida de las cosas, en los que suceden unos a otrbs los hechos o
fendmenos”* Rafael Marquez Pifieiro, por su parte, la define como ‘la
condicién de tiempo o Iapso descrita en el tipo dentro del cual ha de realizarse
la conducta o de producirse el resultado.”*® También puede entenderse como
el momento o intervalo dentro del cual ha de realizarse la conducta o

producirse el resultado; ejemplo, cuando la conducta penalmente relevante se

34.- Diccionario Enciclopedico llustrado, Selecciones del Readers Digest. p. 3723,
35.- Marquez Pifero, Rafael. op cit. p. 219.
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lleva a cabo en el momento en que llueve o estd nublado;, es una
circunstancia no descrita por el tipo, sin ningun efecto para agravar o atenuar
el injusto. Hay otro tipo de circunstancias de tiempo que si influyen para
agravar o atenuar el injusto, por ejempio "si el agente espontdneamente libera
a la victima entre los tres dias siguientes al de la privacién de la libertad, la
pena de prision serad hasta la mitad”, circunstancia atenuante que se da en el
delito de privacién ilegal de |a libertad previsto en el parrafo ultimo, fraccion |
del articulo 364 del Cédigo Penal, o también la prevista en el articulo 366

fraccion |l inciso e), parrafo segundo, respecto del mismo delito
d) Ocasion.

Se ha definido el término “ocasidon” como “oportunidad
generadora de riesgos para el bien juridico, que el activo aprovecha para
realizar la conducta o producir un resultado”.*® De dicha definicion podemos
deducir que la circunstancia de ocasién puede o no estar descrita en el tipo

penal.

(fuando la circunstancia no esta descrita literalmente en el tipo
penal, pero en el mundo factico se presenta éste tipo de circunstancia como,
por ejemplo: en el delito de robo, cuando el sujeto activo aprovecha la ocasion
de que el sujeto pasivo esta descuidado y deja su maletin en el suelo, dicha
circunstancia no afecta al injusto penal, como tampoco agrava o atenua la

pena.

En cambio, la circunstancia de ejecucién la contempla el tipo

penal; como es el caso de la alevosia en el delito de homicidio a que se

36 .- Herrera y Lasso, Eduardo. op. cit. p. 45 y Marquez Pifiero, Rafael. op. cit. p. 219.
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refiere el articulo 318 del Cédigo Penal, que consiste en scrprender
intencionalmente a alguien de improviso o empleando asechanza u otro medio
que no le dé lugar a defenderse, ni evitar el mal que se le quiere hacer;
entonces esa circunstancia si tiene como efecto calificar el delito y agravar la

pena.

De acuerdo con todo lo anterior, considero que el contenido del
articulo 19 Constitucional, al hablar de las circunstancias de tiempo, lugar ,
modo y ocasién, hace referencia a las circunstancias que agravan o atentan

el injusto y, consecuentemente tienen como funcion agravar o atenuar la pena.

1.2.2.- Circunstancias calificativas relacionadas con la responsabilidad

penal.

E! principio de legalidad a que alude el articulo 14 Constitucional
y la garantia de audiencia previa a que se refiere el articulo 16, son derechos
de!l hombre gue obligan a la existencia de un juicio que en la sentencia puede
afectar la esfera juridica de los particulares,” en el entendido de que las
circunstancias agravantes o atenuantes también forman parte del analisis en
el procedimiento penal y, como consecuencia, también de las sentencias.
Ahora bien, para entrar a la busqueda de las circunstancias calificativas que
tienen relacion con la responsabilidad penal lo debemos de hacer a la luz de
la interpretacién de los contenidos de los articulos 16 y 19 constitucionales en

sus textos anteriores a las reformas de 1993.

Si tomamos en consideracion gque las circunstancias de tiempo,

lugar y ocasidn influyen para comprobar el cuerpo del delito (articulo 19

37.- Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales y su aplicacién en et
Proceso Penal. Segunda Edicién. Editorial Porraa, 1989. p. 111.
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Constitucional) y que esas circunstancias también agravan o atenuan el ilicito,
como vimos en el punto anterior, podemos advertir que existen también
algunas circunstancias agravantes que tienen relacién con la culpabilidad vy,
por tanto, con la responsabilidad, si partimos de la idea de que culpabilidad
(concepto material) y responsabilidad (concepto procesal) son equivalentes, 0

que la culpabilidad es presupuesto de la responsabilidad.

Para determinar los alcances del articulo 16 Constitucional,
debemos de abordar la problematica que presentd su redaccién original; el
articulo 16 de la Constitucion Politica Mexicana, antes de las reformas de
1993, establecia que “..no podra librarse ninguna orden de aprehensién o
detencion sino por autoridad judicial, sin que proceda denuncia, acusacion o
querella de un hecho determinado gue la ley castigue con pena corporal, y sin
que estén apoyadas por declaracién bajo protesta de personas dignas de fe o
por otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado...”. Lo
que en principio me asalta es analizar ¢por qué la redaccion anterior exigia
que para librar a orden de aprehensién solamente se demostrara ia “probable
respohsabilidad” del inculpado, pero omitia hacer referencia expresa de la
figura procesal de “cuerpo del delito”? y (Ddénde entraban en consideracion

las calificativas?,

Para dar respuesta a lo anterior diremos que, partiendo de la
facultad que le otorga el articulo 21 constitucional al Ministerio Publico y a la
policia judicial, a éstos incumbe la investigacion y persecucion de los delitos.
Redaccion que tampoco sefala si; para ejercitar la accion penal se tiene que
comprobar el “cuerpo del delito”, por ello, los Tribunales Federales resolvian
en el sentido de omitir comprobar el cuerpo del delito, avocandose solamente

a cumplir con los requisitos del 16 para declarar o no la probabie
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responsabilidad del inculpado, para ello, me permito sefialar solamente dos de

las multiples resoluciones que se dictaron en el mismo sentido:

ORDEN DE APREHENSION. Para dictarla,
no es preciso que esté comprobado el cuerpo del
delito, sino sélo que se ilenen los requisitos
prevenidos por el articulo 16 Constitucional.

Quinta Epoca. APENDICE 1917-1985, NOVENA
PARTE, PAG. 128.

ORDEN DE APREHENSION, NO
COMPRENDE EL EXAMEN DEL CUERPO DEL
DELITO, LA MOTIVACION DE LA. El articulo 16
Constitucional, que es el que consagra la
normatividad que debe regir en el libramiento de las
érdenes de aprehension, establece que, no puede
librarse orden de aprehension o detencion, sino por
autoridad judicial, sin que proceda denuncia
acusacion o querella de un hecho determinado que la
ley castigue con pena corporal y sin que estén
apoyadas aquéllas, por declaracién bajo protesta, de
persona digna de fe, o por otros datos que hagan
probable la responsabilidad del inculpado. Ahora
bien, como puede observarse de la copia de la orden
reclamada (ver fojas 77, 78 del expediente de
amparo), el juez emisor al pronunciarla, soslayé por
completo los requisitos de! antes citado articulo 16
Constitucional, y equivocadamente orienté su
estudio, a la comprobacién del cuerpo del delito y a
la presunta responsabilidad del activo, aspectos, que
en todo caso, serian conducentes en tratandose del
auto de formal prisién. Consecuentemente, es
indefectible, que el juez responsable, no motivo la
mencionada orden, conforme al precepto 16
constitucional ya invocado, dado que, no expuso por
qué motivos concretos y con qué datos especificos,
se reunian esos requisitos exigidos para librar una
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orden de aprehension y, sdélo se refiri6 a otros
aspectos, que no son exigibles en tratdndose de este
tipo de resoluciones.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO
CIRCUITO. INFORME 1988. TERCERA PARTE.
TRIBUNALES COLEGIADOS. PAG. 724.

ORDEN DE APREHENSION. Para librarla, no
es indispensable que la denuncia de un hecho
delictuoso esté apoyada precisamente en
declaraciones de personas dignas de fe, sino que
basta que la denuncia esté apoyada en datos que
hagan probable la responsabilidad del
inculpado.Quinta Epoca: Tomo XX, Pag. 1072
Garizurieta Milciades.

En el mundo de los hechos y en la mente del funcionario
(Ministerio Publico, Defensor o Juez), necesariamente se representaba la
figura de cuerpo del delito aunque no se plasmara en las resoluciones, porque
dentro de la Idgica juridica era incongruente ir directamente al contenido de lo
que era la probable responsabilidad, sin antes determinar la existencia del
cuerpo del delito; ejemplo de lo anterior es cuando se consignaba solamente
por el delito de homicidio, en éste caso para librar la orden de aprehension se
hacia mencién solamente a Ia probable responsabilidad, practica judicial que
comenzé a modificarse ya que se requeria analizar previamente lo que es el
cuerpo del delito, para posteriormente hablar de responsabilidad; es como si
trataramos de construir un edificio partiendo de un nivel superior 0 medio; por

ello resultaba incongruente seguir esa practica.

Ahora bien, no deja de ser cuestionable que el Ministerio Publico
al ejercitar la accién penal, en el pliego de consignacion hacia referencia a las

agravantes o atenuantes como partes integrantes del cuerpo del delito; pero
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seguramente no lo comprendia de esa manera, ya que al librarse |la orden de
aprehensién o comparecencia o decretar la formal prisién o sujecion a
proceso, no impugnaba el por qué las calificativas no eran motivo de estudio
en esas resoluciones; creo que dicha institucion siempre se subordind a los
criterios planteados por la autoridad federal, por lo que estaba lejos de vigilar
el orden constitucional, ya que no permitia hacer una interpretacién con un

contenido dogmatico moderno.

Otro de los aspectos que me inquietan, es que la vinculacion de
la materia procesal con la sustantiva no era del todo efectiva, ya que el
articulo 16 hacia referencia a “hechos determinados como delitos”, pero en la
practica no se analizaba lo que en si era el delito técnicamente hablando
(conducta tipica, antijuridica y culpable), sino simples indicios para determinar
la existencia de un hecho penaimente relevante, que no requiere el afirmar
todos los elementos del delito, y acreditar la probable responsabilidad. En
realidad, al hablar de probable responsabilidad se ha querido decir que ia
persona haya tenido intervencion en la comisién del hecho, en los téerminos
del articulo 13 del Coédigo Peénal. Lo anterior se debe en gran parte, entre
otras razones, a la influencia del sistema causalista, el cual sélo analizaba el
elemento subjetivo en la culpabilidad; luego entonces, las calificativas al estar
inmersas en el elemento subjetivo (dolo} su estudio se reservaba hasta la
responsabilidad, pero como esas figuras procesales se estudiaban hasta
sentencia, el analisis de las calificativas se daba en la responsabilidad o
después de afirmada ésta, por lo que sus efectos fueron solamente para
individualizar la pena, lo que resultaba incongruente con los avances

dogmaticos que se planteaban en ese tiempo.
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2.- Reflexiones sobre el contenido y manejo de los articulos 16, 19 y 20

fraccién |, constitucionales reformados en 1993.

Las reformas de 1993 a los articulos 16, 19 y 20 constitucionales,
juegan un papel fundamental en fa estructura del procedimiento penal
fnexicano, ya que buscan la vinculacion de conceptos det derecho sustantivo y
adjetivo, con el fin de que ambas ramas juridicas se articulen de tal manera
que presenten una congruencia en el sistema penal mexicano. Lo anterior ha
generado polémica e inconformacién, ya que rompe con criterios tradicionales
y con una inercia en la aplicacién de ambas ramas del derecho, al sustituir la
figura de cuerpo del delito por la de elementos del tipo penal y precisar ciertos
requisitos para determinadas resoluciones judiciales, como se vera a

continuacion.
2.1. Alcances del articulo 16 Constitucional.

Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 3
de septiembre de 1993, la Comision Permanente del Congreso General de {os
Estados Unidos Mexicanos reformd el articulo 16 constitucional. Para ver en
qué consisten esas reformas transcribiremos a continuacion el nuevo texto
que exponemos en forma paralela a! texto anterior, destacando los cambios

con negrillas que tienen relacidn con el tema gue nos ocupa:

TEXTO ANTERIOR

Art.- 16 Nadie puede ser
molestado, en su persona, familia,
domicilio, papeles y posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente, que funde y
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Art. 16.- Nadie puede ser
molestado, en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y
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motive la causa legal del
procedimiento. No podra librarse
ninguna orden de aprehensién o
detencién sino por autoridad judicial,
sin que proceda denuncia, acusacion
0 queretlia de un hecho determinado
que la ley castigue con pena
corporal, y sin que estén apoyadas
aquéllas, por declaracion, bajo
protesta, de persona digna de fe o
por otros datos que hagan probable
la responsabilidad del inculpado,
hecha excepcion de los casos de
flagrante delito en que cualquiera
persona pueda aprender al
delincuente y a sus complices,
poniéndolos sin demora a disposicion
de la autoridad inmediata. Solamente
en casos urgentes, cuando no haya en
el lugar ninguna autoridad judicial, y
tratandose de delitos que se persiguen
de oficio, podra la autoridad
» administrativa, bajo su mas estrecha
responsabilidad, decretar la detencién
de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicion de una
autoridad judicial. En toda orden de
cateo, que solo la autoridad judiciai
podra expedir y que sera escrita, se
expresara el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas
que hayan de aprehenderse y los
objetos que se buscan a lo gque
Unicamente  debe limitarse la

diligencia.....” -
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motive la  causa legal  del
procedimiento.
- -No podréd librarse orden de

aprehensién sino por la autoridad
judicial sin que proceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley sefale
como delito, sancionado cuando
menos con privativa de libertad y
existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal
y la probable responsabilidad del
indiciado..

- - La autoridad que ejecute la orden
judicial de aprehension, debera poner
al inculpado a disposicion del juez,
sin dilaciébn alguna y bajo su
mas estricta responsabilidad o la
contravencion a lo - anterior, sera
sancionado 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 {a del
Ministerio Publico.

- - Solo 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 de la accién de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir
ante la autoridad judicial, por razén
de la hora, lugar o circunstancias,
el Ministerio Publico podra bajo
su responsabilidad, ordenar su
detencién, fundando y expresando
los indicios que motivd su proceder...”
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Como podemos observar, dicha disposicion hace referencia a los
requisitos para la orden de aprehension que sélo la autoridad judicial podra
librar; luego entonces, dispone los requisitos que el Ministerio Publico debera
satisfacer para ejercitar la accion penal y que el juez de tomar en cuenta para

resolver sobre lo solicitado por el Ministerio Publico.

El fin de la reforma, segun se expresa en la iniciativa, fue el
“llevar al texto constitucional enmiendas que mas haya de requisitos de
formas expresen avances efectivos, a fin de que las autoridades y los
gobernados, cuenten con un marco juridico que exprese, en equilibrio el goce
de las libertades fundamentales del ser humano” y se buscd “con mejorada
técnica juridica otorgar mayor claridad y precision a este precepto, por ello se

propuso darle una estructura distinta” *®

La reforma en éste punto cambio la expresién de "un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal” por la de “hecho
determinado que la ley sefiale como delito y sancionado cuando menos con
pena privativa de libertad”, como criterio limitador de la sancidn que amerita el
delito para posibilitar la orden de aprehension, cambia, asimismo, la expresion
“cuerpo del delito” por la de “elementos del tipo penal®; y la palabra “sin
demora” por la de “sin dilaciéon”. En esta dltima reforma cambia la politica para
la detencién por caso urgente; antes se requeria que solamente en casos
urgentes, cuando no haya en el lugar una autoridad y tratandose de delitos
que se persigan de oficio, para que !a autoridad administrativa decretara la
detencion; ahora, en cambio, se requiere que “sélo en casos urgentes cuando
se trate de delito grave asi calificado por |a ley y ante el riesgo fundado de

gue el indiciado pueda sustraerse de la accion de la justicia siempre y cuando

38.- Exposicion de motivos del articulo 16 de la Constitucion del 2 de julio de 1993. Camara
de Diputados afio Il numero 3 Agosto 17 de 1993. p. 14,
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no se pueda ocurrir ante |a autoridad judicial por razones de la hora, lugar, ©
circunstancia, el Ministerio Publico podrd, bajo su responsabilidad ordenar su

detencién...”.

Sabedores de que cuando se reforma una ley de esta magnitud
se originan comentarios encontrados, la reforma que se comenta no escapé
de ello; asi, Sergio Garcia Ramirez, en la presentacion de su libro El Nuevo
Procedimiento Penal Mexicano, expresa lo siguiente “la accion legislativa
cancela, de pronto, bibliotecas enteras, modifica el trabajo de tribunales,

suprime jurisprudencia formulado en el curso de los afos”; *°

gue “sean
bienvenidas las reformas cuando son verdaderamente necesarias y
oportuhas. Pero no podemos apostar a ellas, como se hace a menudo toda la
suerte de la justicia. En la procuracion y la administracion de justicia han sido
en ocasiones y a veces dramaticamente escenarios para que se muestre, el
gran desperdicio de recursos, progresos y esperanzas el sindrome de

Penélope: Hacer hoy y deshacer mafana”.*°

En relacién al tema que nos ocupa, el citado autor al hablar del
tipo penal y probable responsabilidad nos dice: “al llevar a cabo la reforma
constitucional de 1993 varié la terminologia procesal de la ley suprema. Se
prescindio de la nocién de cuerpo del delito y se optd por el giro “elementos
que integran el tipo penal. En algunos de los documentos preparatorios de
esa reforma se adelantd la idea verdaderamente inaceptable de que “tipo
penal” es un concepto menos complejo que cuerpo del delito. Asimismo se dijo
gue con una nueva expresion acogida en la ley cuiminaba un esfuerzo

cientifico a proposito de la teoria general del delito. Vale tomar en cuenta, sin

39.- Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Primera
edicion, Editorial Porraa, 1994, p. IX.

40.- |bidem.
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embargo, que la idea de cuerpo del delito fue fargamente elaborado por la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina mexicana, hasta fijar con toda
claridad y suficiencia el sentido de esta antigua expresion. Ciertamente el
corpus criminis puede significar otra cosa, asi, instrumentos para la comision
de delito en algunas legislaciones foraneas, pero su significado era ya
univoco en el sistema juridico mexicano. El legislador debio de tomar en
cuenta que aqui viene al caso una nocion de derecho procesal no de derecho
sustantivo y respetar el desarrollo de la doctrina en aquei campo, sin perjuicio
de hacer lo mismo por lo que toca al régimen sustantivo, en el &mbito que le
es propio. Termina el autor su idea refiriendo “que es una observacion trivial
acerca del cuerpo del delito, el desdén por el desenvolvimiento de la doctrina
y la terminologia mexicana y el prurito reformista, llevaron a modificar
innecesariamente el texto constitucional, para hablar en lo sucesivo de los
elementos del tipo penal o que “integran el tipo penal del delito que se le

impute al inculpado”.*'

Al respecto vale la pena hacer los siguientes comentarios. Es
cierto que al reformarse las citadas disposiciones constitucionéles se dio un
giro total en cuanto a su redaccion y contenido; también es cierto, que un
sector de la doctrina, las ha criticado y al poder judicial le haya costado
trabajo el aplicarlas ya que implicd borrar cien afios de utilizar el concepto
“cuerpo del delito”, que ahora se sustituye por el concepto de “tipo penal”.
Pero, como podemos advertir, no es simplemente un cambio de términos, sino
que va inmersc en ellos toda una concepcidon dogmatica moderna de lo que es
el delito: es decir, antes al hablar de cuerpo del delito lo haciamos con un
contenido muy limitado, ahora el contenido del “tipo penal’ es mayor y

congruente con las exigencias juridicas de nuestro pais y con una concepcion

41 .- Ibid.
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juridica moderna. Considerd, por ello, que la reforma al articulo 16 |
constitucional es justificable, ya que el contenido que le dio la ley y la
jurisprudencia al concepto de cuerpo del delito fue inconsistente y limitada en
su composicion; ya que sus efectos en las resoluciones judiciales nos llevaron
a considerar al cuerpo del delito con elementos materiales y carente de todo
elemento subjetivo, impidiendo con ello la comprobacion cabal de todos los

elementos del tipo penal.

Es cierto que en algunos paises de europa, como Espafa, siguen
manteniendo el concepto de cuerpo del delito, pero dicha figura tiene un
contenido diferente, ya que todos ellos conciben a esta figura con elementos
objetivos descriptivos y subjetivos y, en ocasiones, cuando el tipo lo requiere,
de elementos normativos; postura que es mas congruente con |os nuevos
criterios de interpretacién. Se dice que las reformas llevaron implicita una
corriente doctrinaria; aunque asi fuera, creo que el derecho penal se basa
precisamente en corrientes de pensamiento que tienen vigencia en un
momento historico; pero ademas, si analizamos los conceptos que se tenian
antes de estas reformas, ilegariamos a la misma conclusion de que aquelias

obedecieron también a un sentido doctrinario,

En relacion al tema de investigacidn podemos concluir que las
reformas tienen mayor numero de aciertos que desaciertos y son los

sigutentes:
1.- Se maneja una mejor técnica juridica, respondiendo al avance

dogmético de la ciencia del derecho penal; de ahi que se pueda afirmar que

nuestra legisiacién ha dado un paso adelante en ese sentido.
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2.- Los conceptos de tipo penal y probable responsabilidad son
mas claros y precisos porque los de “cuerpo de delito” y “presunta
responsabilidad”, no obligaban a acreditar todos los elementos del delito.

3.- Se vincula |a teoria del derecho penal sustantivo con la del
derecho procesal penal, dandose armonia tanto a los contenidos de ia ley,
como a las resoluciones judiciales.

4.- La redaccién actual brinda mayor seguridad juridica que la
anterior, si vemos que antes el articulo 16 exigia requisitos que solamente
representaban indicios para ejercitar la accion penal, mientras que ahora, con
los contenidos de las figuras de “tipo penal’ y “responsabilidad penal’, se
satisfacen con mayor exactitud la exigencia de lo que es el delito.

5.- Se busca estabiecer el principio de responsabilidad del hecho,
para garantizar que la ley sancione conductas humanas antisociales y no
meros aspectos de la personalidad del incuipado.

6.- Establece disposiciones donde los particulares encuentren en

la norma juridica tutela y proteccion.

2.2.- Articulo 19 y su interpretacién judicial.

Por el mismo decreto del 3 de septiembre de 1993, se reformé el
articulo 19 Constitucional, que al igual de ser una garantia destinada a brindar
seguridad juridica en favor del inculpado su resolucion es basica en todo
enjuiciamiento penal, ya que por medio del auto de formal procesamiento se
determina el tema del proceso, ademas de producir otras consecuencias
relevantes como la garantia de plazo para la emision del auto citado, con la

finalidad de evitar detenciones excesivas ante la autoridad jurisdiccional.

42.- ibidem. p. 42.
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Para marcar las diferencias, transcribo en forma paralela la

redaccion anterior y la actual, destacando con negrillas los términos que se

modificaron y que tienen relacion con el trabajo de investigacion.

TEXTO ANTERIOR.

Art. 19.- Ninguna detencion
podra exceder del término de tres
dias sin que se justifique con auto
de formal prisibn, en que se
expresaran: el delito que se le
imputa al acusado, de los
elementos que constituyen aquél,
lugar, tiempo y circunstancia de
ejecucion y los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deben
ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable
la responsabilidad del acusado. La
infraccidn de esta disposicion hace
responsable a la autoridad que
ordene la detencion o la consienta,
y a |0s agentes, ministros, alcaides
o carceleros gue le ejecuten.

Todo proceso se seguira
forzosamente por el delito o delitos
sefalados en el auto de formal
prision. ..

TEXTO ACTUAL.

Art. 19.- Ninguna detencion
ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su
disposicion sin que se justifique con
un auto de formal prisién y siempre
gue de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del
delito que se le imputa al
detenido y hagan probable Ia
responsabilidad de éste. La
prolongaciéon de la detencion en
perjuicio del inculpado sera
sancionado por la ley penal. Los
custodios que no reciban copia
autorizada del auto de formal
prision dentro del plazo antes
sefialado, deberdan llamar la:
atencidn al juez sobre el particular...

Todo proceso se seguira
forzosamente por el delito o delitos
sefialados en el auto de formal
prision o sujecion a proceso...

Con esas reformas el legislador “pretende buscar avances reales

que se ajusten a la nueva realidad que vive nuestra sociedad, para que tanto

la autoridad como gobernados cuenten con un renovado marco juridico que

exprese el equilibrio de goce de las libertades fundamentales del ser humano,
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como el deber estatal de procurar y administrar justicia”, uno de los objetivos
de la reforma “es determinar con claridad la competencia formal y material, asi
como la referencia temporal que rige para los actos de molestia en materia
penal”. Asimismo “se refiere a hacer compatibles los extremos de la prueba
que rigen la orden de aprehensién y formal prision o en su caso sujecion a
proceso, superando el complejo término de cuerpo del delito por la
acreditacion que integran el tipo penal, son los requisitos que deben ser
considerados por el Juez para fundar y motivar la formal prisién o sujecion a
proceso y de esta manera fortalecer la seguridad juridica de los gobernados ai
puntualizarse la obligacion, por parte de la autoridad, de verificar la existencia

del hecho delictuoso ademds de la probable responsabilidad del inculpado”.®

Como sefala Sergio Garcia Ramirez, es cierto que con las
reformas constitucionales se “modificd el trabajo de los tribunales y suprimio
jurisprudencias que se formaron por afos’, peroc era necesario transformar el
marco de garantias que no simplemente consistid en el cambio de los
complejos términos de “cuerpo de delito” por el de “tipo penal”, sino que
~adopta criterios sistematicos desde el momento en que se exige analizar todos
los elementos del tipo penal y acreditar la probable responsabilidad, obligando
con ello a la autoridad a romper con los vicios en que incurrié al acreditar
figuras procesales que no responden a exigencias dogmaticas de nuestro

tiempo.

En efecto, el citado articulo 19 Constitucional brinda ahora mayor
seguridad juridica al exigir al Ministerio Publico y al Juez acreditar la

existencia de un hecho delictuoso que, atendiendo a los contenidos que se le

43.- Pader Legistativo Federal, Camara de Diputados. Comisiones Unidas de Gobernacion y
Puntos Constitucionales y de Justicia, Doc. 067/LV/93. Dict. p. 3 y 16.
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de al “tipo penal’ y la “probable responsabifidad”, permite analizar tanto las

agravantes como las atenuantes que intervienen en su comision.

También es de importancia destacar el plazo que se le concede
al juez para valorar las pruebas resultantes de la averiguacion previa (72
horas), plazo que corre en beneficio de |la defensa del inculpado, ya que la
propia iniciativa prevé el derecho que tiene de aportar pruebas, desde el
momento de la indagatoria, ello trae como consecuencia que el inculpado esté
en condiciones de combatir todas aquéllas circunstancias agravantes o
atenuantes que el Ministerio PUblico hace alusién en el ejercicio de la accién

penal.
2.3.- La reforma a la fraccién primera del articulo 20.

Esta reforma salid publicada en el Diario Oficial de la Federacién,
en la misma fecha en que se reformaron los citados articulos 16 y 19, pero su
entrada en vigor fue un afio después, o sea, el 4 de septiembre de 1994, para
tener claridad en los cambios y diferencias que sufrié el articulo 20, transcribo
en forma paralela la redaccion anterior y actual, destacando con negrillas los

términos que se modificaron.

TEXTO ANTERIOR ' TEXTO ACTUAL.

Art. 20.- En todo juicio de orden
criminal, tendra el acusado las
siguiente garantias:

1.- iInmediatamente que lo solicite,
serd puesto en libertad bajo caucion
que fijara el juzgador, tomando en
cuenta las circunstancias
personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho
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monto estimado de la reparacién
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delito, incluyendo sus modalidades,
merezca ser sancionado con pena,
cuyo término medio aritmético no
sea mayor de cinco anos de prision,
sin mas requisito que poner fa suma
de dinero respectiva a disposicidn de
fa autoridad judicial, y otorgar otra
caucion bastante para asegurarlo, bajo
la responsabilidad del juzgador en su
aceptacion.

La caucidén no excedera de la
cantidad equivalente a la percepcion
durante dos afos de salario minimo
generatl vigente en el lugar donde se
cometid el delito. Sin embargo, la
autoridad judicial, en virtud de la
especial gravedad del delito, las
particulares circunstancias personales
del imputado o de la victima, mediante
resolucion motivada, podra
incrementar el monto de la caucion
hasta la cantidad equivalente a la
percepcion durante cuatro afos de
salario minimo vigente en el lugar
donde se cometié el delito.

Si el delito es intencional vy
representa para el autor un beneficio
econdémico 0 causa a la victima dafio o
perjuicio  patrimonial, la garantia
cuande menos sera tres veces mayor
al beneficio obtenido o a los dafios y
perjuicios patrimoniales causados...

pecuniartas 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
caucidon que se fije deberan ser
accesibles para el inculpado. En
circunstancias que la ley
determine, la autoridad judicial
podra disminuir el monto de la
caucion inicial,

El juez podra revocar Ila
libertad provisionai cuando el
procesado incumpla en forma
grave con cualquiera de las
obligaciones que en términos de
ley se deriven a su cargo en razén
del proceso.

ll.- No podra ser obligado a
declarar, queda prohibido y serd
sancionado por la ley penal, toda
intimidacién,  incomunicacion o
tortura. La confesién rendida ante
cualquier autoridad distinta del
Ministeric Publico o del juez, o
ante éstos, sin asistencia de su
defensor carecera de todo valor
probatorio;

.-... ,

V.- Siempre que lo solicite,
serd careado en presencia del juez
con quienes depongan en su
contra...

El articulo 20 Constitucional contempla garantias que el Estado

debe respetar a los inculpados en el procedimiento penal. La reforma

propone, por una parte, sustituir el término “juicio de orden crimina

Iﬂ

, por el de

“proceso de orden penal”, al considerarse que la expresion clarifica |a fase del
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procedimiento penal que es competencia del juez; por otra parte el término
“acusado” se sustituye por el de “inculpado’. Se advierten también
modificaciones interesantes en relacion a la forma de obtener la libertad
provisional, que de alguna manera tenian relacién con las circunstancias

calificativas.

Para entender los cambios de esta reforma tenemos que conocer
su evolucidn historica, y su relacién con las agravantes o atenuantes; asi
observamos que la fraccion primera del articulo 20 ha sufrido tres cambios
después de su redaccidn original. El primer cambio fue el del 2 de diciembre
de 1948, donde se aumentd la fianza a una caucién hasta $250,000.00 para
obtener |a libertad provisional, sin hacer referencia a la gravedad del delito; la
segunda, que fue del 14 de enero de 1985, establecid que para obtener la
libertad provisional debia ademas, tomarse en consideracion las
circunstancias personales y ia gravedad del delito, incluyendo |as
modalidades, y que el delito tuviera una sancidon, cuyo término medio

aritmético no sea mayor de cinco anos de prision.

Ya indicamos que en la redaccién de la Constitucién de 1917, al
hacer referencia a la gravedad del delito, podria interpretarse no soio por la
afectacién del bien juridico atendiendo al tipo basico, sino que comprendia
todas aquellas circunstancias que influyeran en su comision y que lo hicieran
mas o0 menos grave. En la redaccién de 1985, nuevamente se hace referencia
a la gravedad del delito y se especifica que deberan incluirse tambien las
modalidades, las que, como sefalamos en el capitulo primero, fueron
entendidas como agravantes y atenuantes; por lo que, para obtener el
derecho a la libertad provisional, se estudiaban las calificativas en cualquier

momento y, si dicha redaccién contemplaba las calificativas para los efectos
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de obtener la libertad provisional, es porque influian en el guantum del delito
agravandoio o atenuandolo. Por gravedad del deiito debe entenderse no
solamente a la afectacion del bien juridico que tutela el tipo basico, por
ejiemplo: la salud o la vida en los delitos de lesiones y homicidio, sino al delito
en si, que es el guantum por su forma de cometerse, que es donde juegan un
papel importante las calificativas. Para tener mayor claridad, en el mundo de
los hechos se advierte que en ocasiones primero se consuma la calificativa y
después el basico, por ejemplo; el robo en casa habitacion, primero el
delincuente se mete a la casa y después consuma el robo; o primero ejerce
violencia y después consuma €l robo; de ahi que las calificativas sean parte
integrante de la conducta y, como consecuencia, se reflejen en la gravedad
del delito.

En el punto que antecede haciamos referencia a la interpretacion
judicial del articulo 19 Constitucional y mencionabamos que si éste articulo
refiere acreditar los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, en los
términos de los articulos 122 y 168 de la ley procesal. Ahora, con las reformas
de 1994, la redaccion del articuio 20, fraccidn |, omite hacer referencia a las
modalidades, seguramente para ser congruente con la reforma al articulo 19.
Entonces, si el articulo 20 a raiz de la reforma de 1994 no hace referencia
expresa a las modalidades, es porque la politica criminal vario en ese sentido,
y si niega el derecho a la libertad provisional para quienes cometen delitos
considerados como graves es porque hay una mayor afectacion al bien

juridico que se tutela.

De la interpretacion histérica del articulo 20 podemos deducir
que la jurisprudencia dictada en 1989, donde se consideraba a las calificativas
como objeto de estudio hasta sentencia, deja de ser aplicable, ya que ésta se

cred para definir el conflicto de criterios entre el primero y segundo Tribunai
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Colegiado en relacién con los articulos 19 y 20 constitucionales antes de las
reformas; por lo que, al modificarse estos articulos la jurisprudencia deja de

ser aplicable.

3.- Tratamiento de las calificativas por las instituciones que intervienen

en el procedimiento.
3.1.- Criterio del Ministerio Publico en el manejo de las calificativas.

La Constitucion de 1917, en su articulo 21 define con mayor
precision la funcién del Ministerio Publico, en relacién con el Organo
jurisdiccional. Ahora, con las facultades que se le han ido atribuyendo, tiene
una dinamica multiple y adquiere una fisonomia distinta a la que tuvo en el

siglo pasado. *

Su fundamento, en el orden federai, 10 encontramos en el articulo
102 de la Constitucion, donde tiene como funciones la persecucion, ante los
tribunéles de todos los delitos del orden federal; solicitar las érdenes de
aprehensién contra los inculpados; buscar y presentar pruebas que acrediten
la responsabilidad de éstos, hacer que los juicios se sigan con toda la
regularidad para que la administracién de justicia sea pronta y expedita; pedir
aplicacion de las penas e intervenir en todos los negocios que la ley

determine, entre otras funciones; el Ministerio Publico del orden comun, en el

44 - Antes de promulgada la Constitucién de 1917 el Ministerio PUblico no tenia bien definida
su funcién en el procedimiento penal, regia el sistema inquisitivo que se caracterizaba porque
el juez realizaba todas ias funciones, investigaba, llevaba el procedimiento que en la mayoria
de las ocasiones era oculto, sin llevar un orden légico procesal, era oral, la confesién era la
reina de las pruebas, etc., ahora marca la funcién que cada autoridad tiene y asi en el articulo
21 establecit. “La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, la
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia Judicial, la cual estara
bajo la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a la autoridad administrativa el
castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia...
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Distrito Federal y Territorios, lo establecia en |la base 5a. de la fraccidén VI del

articulo 73, actualmente derivado de la fraccidn Il articulo 122 Constitucional.

De acuerdo con la funcion especifica encomendada al Ministerio
Publico y que se refleja en los articulos 2, 3, 4, 5, 16, 137, 138, 168, 291 a 297
y demés aplicabies del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; articulos
2,3, 3bis, 4,6,7, 8,9 94 a122y 124 315 a 321, 323 y demas aplicables del
'Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es la de
investigar, perseguir y acusar en el procedimiento penai. Derivado de esos
lineamientos, podemos afirmar que al Ministerio Publico corresponde practicar
y ordenar las diligencias conducentes a comprobar los elementos del tipo

penal y a demostrar la probable responsabilidad del inculpado.

Bajo esa normatividad, las funciones del Ministerio Publico en el
procédimiento penal la podemos dividir en dos etapas fundamentales: La
primera donde actua como autoridad en la investigacion del delito desde que
tiene conocimiento del mismo y, la segunda, en que actua como parte ante el
érgano jurisdiccional donde persiste en la persecucion del delito. Ahora bien,
es importante precisar cuales son los criterios que ha seguido la institucidn del
Ministerio Publico en relacion con las calificativas, las que deben de
analizarse tanto en las rescluciones para el éjercicio de 1a accidn penal

(pliego de consignaciones) como en las conclusiones ante el juez.

En ese tenor y retomando las ideas expresadas en este capitulo,
el Ministerio Publico, antes de las reformas de 1993, tenia que verificar si
existio “denuncia, acusacion o quereila de un hecho determinado que la ley
castigara con pena corporal y apoyada con declaraciones de personas dignas

de fe que hicieran probable la responsabilidad del inculpado”; ahora tiene que
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“gereditar los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del
inculpado”. En ambos casos dicha institucion estd obligada a investigar el
hecho cometido, es decir, no solamente a investigar la existencia dei tipo
béasico sino todas aquéllas circunstancias que influyeron en su comisién y que
pueden alterar la intensidad del delito o atenuarlo, porque precisamente en el
pliego de consignacion es donde se especifica el delito cometido y bajo que
circunstancias se realizé6 el evento, fundamentandolo con los articulos

correspondientes.

En éste primer momento podemos considerar que el Ministerio
Publico siempre sefiala tanto el tipo basico como todas aquéllas
circunstancias (agravantes o atenuantes) que determinaron su comision, por
ejemplo, cuando consigna por et delito de ROBO CALIFICADO, invoca como
fundamento los articulos 367, 369, 372, 381 bis (hipétesis de casa-
habitacién), 7 fraccion | (instantaneo), 8 (doloso), ¢ (el sujeto que conocid el
delito quiso el resultado) y 13 fraccion Il (autor material) y sancionado por los
articulos 370, fraccion I, 373, 381 bis, parrafo inicial, y al motivar la
consignacion hace un relato de hechos donde incluye como parte de los

mismos a las calificativas.

De acuerdo con lo anterior, se diria que desde siempre el
Ministerio Publico contempld las calificativas dentro del cuerpo dei delito
(ahora tipo penal), desde el momento en que en ol pliego de consignacion
hacia mencién al tipo basico y a las agravantes o atenuantes, pero no siempre
mantuvo un criterio firme de aplicacion, ya que antes de las reformas de 1993
esa institucion no se inconformaba cuando el juez, at librar la orden de
aprehension o decretar la formal prision del inculpado, no estudiara las

calificativas, 1o cual no resulta logico ni técnico. Tal postura representa, a mi
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juicio, la siguiente problematica: Si al librar la orden de aprehensidn (articulo
16 constitucional) o definir la situacién juridica (articulo 19 constitucional) no
se analizaban las calificativas por el juez, entonces éste no entendia el
pedimento del Ministerio Publico en su pliego de consignacion. Es importante
subrayar que tal criterio cambié en ei fuero federal, después de las reformas
de 1993 y 1994, derivado de los casos de mayor connotacidn a nivel nacional,
donde el sujeto pasivo fue el candidato a la presidencia de la Republica don
Luis Donaldo Colosio y el Secretario General del PRI José Francisco Ruiz
Massieu, en los que la Procuraduria General de {a Republica interpuso el
recurso de apelacién contra el auto de formal prisidon que se decretd por
homicidio simple, considerando que debid de haber sido por homicidio

calificado, como lo planted en su c:onsignacién.45

En ambos casos, por separado, el Ministerio Publico Federal en
forma coincidente expresa como agravios los siguientes: Que el juez fue
incongruente en el dictado de su resolucién que se impugna por esta via,
pues por un lado advierte que no es el caso de entrar al estudio dle las
calificativas hechas valer por el o6rgano persecutor porque son
circunstancias que no pertenecen a la descripcién legal del delito de
homicidio (tipo Penal) sino que son circunstancias que conducen a
aumentar la pena correspondiente del tipo basico..en respuesta el
Ministerio Publico refiere que no son circunstancias que no pertenezcan
a la descripcion legal del delito como lo afirma el A quo, sino al contrario,
que por disposicion del legislador en los multicitados articulos 168 del

Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Codigo de

45.- Cfr. Agravios formulados por el Ministerio Piblico Federal en el caso de Luis Donaldo
Colosio, toca 149/94-1, donde se decreta la formal prision de Mario Aburto Martinez por el
delito de Homicidio. En el caso de José Francisco Ruiz Massieu el Ministerio Publico Federal
interpone el recurso de apelacion contra el auto de formal prisién dictado el 20 de octubre de
1993 por el delito de Homicidio simple contra Danie! Aguilar Trevillo en la causa 78/94.
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Procedimientos Penales para el Distrito Federal, si pertenecen al tipo
penal,. Consideramos que en una correcta interpretacion y aplicacién de
la norma penal en el caso de los articulo 19 constitucional parrafo
primero y segundo; 161 fraccién ll y Il y 168 del Fuero Federal del Cédigo
de Procedimientos Penales, debe hacerse reconociendo que las
circunstancias calificativas ya agravantes o atenuantes previstas en la
ley, conciernen al ahora llamado tipo objetivo, por lo que ya es
insostenible dejar de considerarlas en todo pliego de consignacién,

orden de aprehensioén o auto de plazo constitucional.

Es importante destacar que la funcion dei Ministerio Publico en
averiguacion previa es determinante, ya que delimita el delito sobre el cual
versara el procedimiento; sin olvidar que el articulo 16 Constitucional obliga a
esa institucidn a acreditar los elementos del “"tipo penal® para ejercitar la
accién penal. De acuerdo con ello, el Ministerio Publico debe acreditar los
elementos del tipo penal y el contenido de |la probable responsabilidad penal,
con apoyo en lo establecido en los articulos 122 y 168 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Federal, respectivamente,
en los que se determina cuales son los elementos que integran el tipo penal y
cudles son las circunstancias que pueden incidir en el delito que son las
agravantes o atenuantes. Por ello, el Ministerio Publico considera que para
gjercitar la accion penal debe basarse en el contenido del tipo penal,
incluyendo dentro de éste a las calificativas; de no ser asi se romperia con el

principio nullum crimen sine lege.
En el segundo momento, cuando el Ministerio Publico formula

conclusiones acusatorias, éstas tienen necesariamente que atender al auto de

formal prisién o auto de sujecién a proceso, que es el que fija la litis. La
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problematica que se presenta en este periodo, es que si el juez no analizaba
las calificativas en la orden de aprehension ni en la formal prision o sujecidn a
proceso y el Ministerio Publico no se inconformaba, esa resolucion deberia
quedar firme y, a pesar de ello el Ministerio Publico en su acusacién invocaba
las calificativas para que se tomaran en consideracion en la sentencia. Es
importante destacar la confusion que reinaba en la institucion del Ministerio
Publico para analizar las calificativas (en conclusiones), ya que lo hacian en la
responsabilidad o después de acreditada ésta,”® posturas que carecian de
una sistematica para ubicar las calificativas porque en el caso de que su
estudio se hiciera después de la responsabilidad, es que las contemplaban
fuera del delito, porque el capitulo correspondiente posterior a la

responsabilidad seria la punicidn.

Las reformas constitucionales de 1993 han traido como consecuencia
dificuitades para entender e interpretar los nuevos contenidos de la garantia
constitucional que nos ocupa y de los articulos procesales que la reglamentan
(168 y 122 de los Cédigos Procesales), ya que, como veremos en los puntos
siguientes, resultaba dificil desvincularse de los criterios tradicionales para
analizar las calificativas, considerando que las reformas del articulo 19
constitucional no habian sufrido cambios sustanciales que modificaran dicho
criterio. Por todo ello resulta seriamente cuestionable que el Ministerio
Publico, en particular el del fuero comun, no mantenga una postura acorde a
las facultades que le otorga la Constitucion donde vigile el debido

cumplimiento de lo dispuesto por la ley. :

46.- Dichos comentarios obedecen por conocer a esa Institucion como ha actuado en ese
sentido por mas de gquince afios.
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3.2.. Postura del Organo Jurisdiccional.
3.2.1.- Criterio de la Suprema Corte de Justicia.

De acuerdo a lo dispuesto pbr los articulos 49 y 94 de la
Constitucion, el Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio
en Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Se depositard el Poder Judicial de la
Federacién en la Suprema Corte de Justicia, en Tribunales Colegiados y
Unitarios de Circuito, en Juzgados de Distrito y en un Consejo de la Judicatura
Federal. La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que
establezca los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre la
interpretacion de la Constitucién, Leyes y Reglamentes Federales o Locales y
Tratados Internacionales celebrados por el Estado mexicano, asi como los
requisitos para su interrupcion y modificacién. De conformidad con Io
dispuesto por el articulo 178 y 179 de la Ley Organica del Poder Judicial de |a
Federacion, el alto Tribunal es competente para résolver la contradiccion de
tesis en materia penal y civil que se susciten entre los Tribunales Colegiados
de Circuito, y tienen la facultad de resolver dicha controversia en los términos

del articulo 197-A de la Ley de Amparo.

Nuestro Maximo Tribunal ha dictado dos resoluciones
fundamentales en relacién con la funcidn que tienen las agravantes o

atenuantes.

En la primera resolucion, dictada atendiendo a la interpretacion
que se le dio a los articulos 19 y 20 constitucionales antes de las reformas de

1993, cuando todavia prevalecia el concepto de cuerpo del delito y
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consideraba a las modalidades para los efectos de la libertad provisional

reservandose el estudio de éstas hasta sentencia, se argumento lo siguiente:

Auto de Formal Prisién.- No deben incluirse las
modificativas o calificativas del delito en el texto; atento a lo
dispuesto por el articulo 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el auto de formal
procesamiento sélo se precisara la materia de la causa a
seguir, al determinar el drgano jurisdiccional los hechos
delictivos que motivaron el ejercicio de la accion penal y
subsumirlos provisionalmente dentro de una o varias
disposiciones legales que tipifiquen tales hechos, sobre la
base de que existan datos de la probable responsabilidad del
acusado en su comisién. Por ello todo juzgador al dictar un
auto de formal prision debe limitar su actividad al estudio del
cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del
indiciado, sin analizar modalidades o circunstancias
modificativas o calificativas del delito, ya que estos extremos
deben ser objeto del proceso penal correspondiente y de la
sentencia respectiva. No es obstaculo a la conclusién anterior,
lo preceptuado por el articulo 20 fraccién | Constitucional, en
el sentido de que al resolverse sobre la procedencia de la
libertad provisional, deben tomarse en cuenta las calificativas
o modificativas que para el delito materia del ejercicio de la
accion penal, se invoquen por el Ministerio Publico, ya que
esta ultima disposicién no se refiere en concreto al auto de
formal prisién, sino a la hipétesis en que el acusado solicite y
se le conceda. La libertad bajo cauciéon, ademas de que al
reformarse el Gltimo de los dispositivos legales citados, en los
términos aludidos, no sufri6 enmienda al articulo 19 de la
Constitucion General de la Republica.*’

Del contenido de esta resolucion podemos desprender que el

criterio que prevalecid al momento de dictarse dicha resolucion es de

47 .- Contradiccion de tesis 5/88 entre las sustentadas por el Primero y Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. 3 de Mayo de 1989. Mayoria de dos votos.
Contra el voto de la Ministra Victoria Adato Green de Ibarra. Ponente. Samuel Alba Leyva.
Primera Sala. Gaceta del Seminario Judicial de la Federacin 8a. Epoca. No. 16-18 Tesis Jlla
4/89. p. 59.
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considerar a las calificativas como aquéllas que estaban fuera del “cuerpo del
delito” y de la “probable responsabilidad”’; pero, por otra parte, se contradice al
referir que dichas circunstancias seran motivo de prueba en el proceso penal
y su andlisis se hara hasta sentencia, lo cual rompe con el principio de
defensa, por ello, era necesario que el érgano jurisdiccional fijara ia litis del
proceso incluyendo las calificativas, de lo contrario, no puede ser motivo de
prueba (en el transcurso del proceso) lo que no se definid en el auto de formal

prision o de sujecién a proceso.

Como resultado de los nuevos contenidos que tienen los articulos
16 y 19 Constitucionales, los Tribunales tanto del orden federal como del
comun comenzaron a emitir rescluciones donde se fijaban posturas opuestas
para resolver cémo se acreditaba el tipo penal y la probable responsabilidad;
asi, el Tercer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, al fallar el amparo en
revision 669/97, sostuvo que:

“la Suprema Corte de Justicia definié respecto a Ia
clasificacion de los delitos en orden al tipo y desde el punto de
vista doctrinario los clasifican en tipos basicos especiales y
complementados, que el delito de robo calificado con violencia
moral es un tipo complementado, circunstanciado,
subordinado, pues necesita para su existencia del tipo
fundamental o basico, afadiendo una circunstancia en la
especie que resulta ser el medio utilizado para llevar a cabo el
delito, por lo que debe incluirse en el auto de formal prision
como parte integrante del tipo penal.”

Por su parte el Segundc Tribunal Colegiado del Décimo Noveno

Circuito, al resolver el amparo en revisién numero 260/95, expreso:

“Si bien en el procedimiento penal al momento de dictar el auto
de formal prisibn no es dable al juzgador sentar las
calificativas de los delitos, pues ello debe ser materia de
prueba durante el procedimiento, si es posible que aprecie
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tales circunstancias para resolver sobre el beneficio caucional,
con independencia de lo que pudiera resolver al dictar
sentencia.”

Al denunciarse |la contradiccion de tesis por el Presidente de la
Primera Sala, se dictd la jurisprudencia 6/97 con el titulo “AUTO DE FORMAL
PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES: AUTO DE FORMAL
PRISION, NO DEBE INCLUIRSE LAS CALIFICATIVAS O MODIFICATIVAS
DEL DELITO EN EL; QUEDO SUPERADO POR EL ARTICULO 19 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, EL TRES DE
SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES’. Se plantea como
argumento fundamental lo siguiente:

“que atendiendo al sentido y alcances del actual contenido de
la parte conducente del articulo 19 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, es obligacién constitucional
y legal de todo juzgador al emitir un auto de formal prision,
determinar cuales son segun el delito de que se trate los
elementos integrantes del tipo delictivo atribuido al inculpado,
para determinar no sélo la figura basica, sino aquélla que se
configure en el caso de que se trate, ya sea que refiere un tipo
complementado, subordinado, cualificado, pues no debe
perderse de vista que el auto de prision preventiva surte el
efecto de establecer por qué delito o delitos habra de seguirse
proceso a un inculpado y por tanto deben quedar determinados
con precisién sus elementos constitutivos incluyendo en su

caso las modificativas o calificativas”. ®®

Esta tesis jurisprudencial que interpreta el contenido de las
reformas a los articulos 16 y 19 constitucionales, parte no solamente como un

rigido vigilante del orden constitucional, sino que obedece a la idea de

48.- Contradiccion de tesis namero 42/96 entre las sustentadas por el Tercer Tribunaj
Colegiado del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito
dictando la tesis jurisprudencial 6/97 por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn el 12 de febrero de 1997,
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estructurar 10s contenidos del tipo penal y de ia probable responsabilidad, que
de alguna manera tiene soporte con las reformas procesales que definen con
mayor claridad los contenidos de las figuras referidas. Ademas, esta postura
interpretativa se guia por principios dogmaticos modernos, acordes a fas

exigencias de nuestra legisiacion.

3.2.2.- Postura de los Tribunales Colegiados de Circuito.

Derivado de las reformas a los articulos 16 y 19 Constitucionales,
los magistrados de los Tribunales Colegiados en Materia Penai y Unitarios del
Primer Circuito, los jueces de Distrito en Materia Penal en el Distrito Federal,
los magistrados del Tribunal Unitario del Segundo Circuito, por medio de un
boletin o estudio que circulé en el medio judicial, dieron a conocer algunos
puntos de vista en torno a las reformas, teniendo relacion con el tema de
investigacién lo siguiente:

“La actual redaccién del articuio 19 Constitucional, en
primer lugar establece la obligacion de la autoridad judicial de
resolver la situacion juridica del detenido dentro del término de
setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a
disposicion de su Juez, y en segundo lugar contempla
exclusivamente requisitos esenciales para que se dicte un auto de
formal prision, como son que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los elementos del tipo penal gue se
imputa al detenido y hagan probable ia responsabilidad de éste.
Debe destacarse que la nueva redaccién del precepto, elimina la
mencion de la comprobacion del cuerpo del delito, por el
acreditamiento de los elementos del tipo penal; asimismo, inutiliza
las formas de comprobacion especificas que regulan los Cédigos
de Procedimientos Penales, para estatuir en forma clara y precisa
como presupuesto fundamental de todo auto de formal prisién que
se acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute
al detenido, lo cual significa que debe examinarse la descripcion
que del ilicito se haga en la legistacion, para poderse determinar si
el hecho que se atribuye al indiciado se adecua a la descripcion
tipica y si también existen datos suficientes que hagan probable su
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responsabilidad. La circunstancia de que el precepto actualmente
no contemple los requisitos ilamados de forma en su anterior
redaccion como son tiempo, lugar y circunstancias de ejecucion del
hecho delictuoso, no implica gue actualmente todo auto de prision
preventiva no tenga que satisfacer tales circunstancias, porque el
diverso articulo 16 de la Constitucién Federal en su primera parte,
obliga a los drganos del Estado a emitir sus determinaciones en
forma fundada y motivada, lo cual revela que en todo auto de
formal prision el Juez debe precisar las razones, motivos vy
circunstancias que lo condujeron a dictarlo, que constituye
propiamente la motivacién.®

Sobre el particular, resulta necesario hacer los siguientes
comentartos: Advierto cierta obscuridad en el criterio sostenido por 10s citados
Tribunales, al referir que “el hecho de que la nueva redaccién no contemple
requisitos de forma como son las circunstancias de tiempo, lugar vy
circunstancias de ejecucidn, no implica que actualmente el auto de formal

prision no tenga que satisfacer tales circunstancias”.

Tal interpretacion nos lleva a considerar que esas circunstancias
de modo, tiempo, lugar y ejecucién, que como ellos 1o llaman de forma, sean
circunstancias ajenas a la conducta tipica, como pueden ser la hora, el dia, ia
noche, en la calle, en el parque, etc.; luego entonces, quiero pensar que las
circunstancias que si agravan o atenuan el delitoe conocidas como calificativas,
son circunstancias de fondo que deben ser motivo de estudio desde el
gjercicio de la accion p‘enal y también por el juez para librar la orden de
aprehension o sujecion a proceso, postura contraria a la que sostuvieron los
tribunales federales; tan es asi, que en los casos de {a muerte del candidato a
la Presidencia de la Republica Lic. Luis Donaldo Colosio y del Lic. José

Francisco Ruiz Massieu, ios juzgadores Primero de Distrito y Décimo Segundo

49 - Interpretacion Judicial de las Reformas Constitucionales en Materia Penal. pp. 34 a
38.
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de Distrito, asi como el Segundo Tribunatl Unitario del Segundo Circuito, este
ultimo en materia de apelacion respecto al primero, resolvieron que las
agravantes deben ser motivo de estudio en sentencia. Para ello, me permito
transcribir tos antecedentes y argumentos que invoca este uitimo Tribunal con
fecha 26 de marzo y to. de abril de mil novecientos noventa y cuatro a la
formal prision contra Marie Aburto Martinez como probable responsable del
delito de homicidio doloso y sujecién a proceso por el delito de portacion de
arma de fuego sin licencia. Asi como la formal prisidon contra Tranquilino
Sanchez Venegas por su probable responsabilidad en la comisién del delito
de homicidio doloso en grado de participacion auxilioc o ayuda. El argumento

toral del tribunal unitario fue el siguiente:

“.. A los elementos del tipo, sin duda alguna
comprende a los tipos basicos, especiales y compiementarios,
y por lo que el delito de Homicidio ¢con premeditacion, alevosia
y ventaja, es un tiempo complementario, pues al béasico se le
incorporan esas figuras juridicas, que quedan comprendidos
con los elementos del tipo, diverso esto al tipo de Homicidio
Simple Intencional, ademas de que cada uno de ellos tiene
distinta pena” “...que al afiadirse una circunstancia, esto no
origina que se trate de un delito auténomo...”. De ahi, que si el
Juez de primera instancia, en las resoluciones que se
recurren, al referirse a las calificativas del delito en cuestion y
estimar que las mismas deberan ser objeto de valoracion en la
sentencia definitiva, actia conforme a derecho, pues no hizo
mas que aplicar el articulo 19 Constitucional, el cual previene
que todo proceso se seguira forzosamente por el delito o
delitos precisados en el auto de formal prision, en el que se
debera realizar el estudio de los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del inculpado; pues estimar lo
contrario equivaldria a prejuzgar sobre el grado de
responsabilidad del inculpado, lo que corresponde a la
sentencia definitiva al individualizar la pena” “...Es infundada
la pretension de la Institucién recurrente de incorporar desde
el inicio del proceso el delito calificado por las agravantes, en
razén de que los mismos deben ser motivo de acusacioén, al
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formular sus respectivas conclusiones y que seran materia de
la sentencia” “... El tipo de Homicidio fundamental o basico,
no__requiere para su integracién de _ circunstancias
modificativas o calificativas, pues éstas surgen Unicamente
para fines de punibilidad, es decir para aumentar o agravar la
sancion privativa de libertad...” En tales condiciones, al
observar inexacta aplicacién de la ley violacién alguna de la
valoracién de la prueba o aiteracion de los hechos en perjuicio
de los recurrentes, se procede confirmar las resoluciones
impugnadas”.

De la lectura de dicha fundamentacién no se desprende claridad
en las ideas, ya que se afirma que “las calificativas deben ser motivo de
analisis en la sentencia, de no ser asi equivaldria a prejuzgar sobre el grado
de responsabilidad del inculpado”, dejando a un lado la interpretacion
dogmatica de las reformas y como consecuencia la garantia de defensa del

inculpado.

Posteriormente refiere que “las circunstancias modificativas o
calificativas surgen unicamente para los fines de la punibilidad®, es decir, las
calificativas las consideran como circunstancias que estan fuera del delito y su
efecto es solamente para agravar o atenuar la pena; criterio que es semejante
a la establecida antes de las reformas por la Suprema Corte en la citada
jurisprudencia 4/89, donde las agravantes y atenuantes se analizaban en la
sentencia y sus efectos también eran para agravar o atenuar la pena; en
consecuencia para los tribunales colegiados no hay distincidn en la forma de
interpretar los articulos constitucionales que tienen relacidn con las
calificativas; tan es asi, que con relativa frecuencia los Tribunales Colegiados
en su caracter de autoridad superior al resolver el juicio de amparo han
modificado las resoluciones de la Novena Sala del Tribunal Superior de

Justicia (quien a partir de julio de 1995 por unanimidad resuelve que las
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calificativas son motivo de estudio en el tipo penal), concluyendo Ios
Tribunales Colegiados gue las calificativas no son motivo de estudio a nivel de
auto de plazo. * A continuacién me permito transcribir una de las multiples

resoluciones que se recibieron en ese sentido, argumentando en esencia que:

Por razones de tiempo, esta resolucién inicial
(referente al articulo 19 Constitucional)) no permite un
exhaustivo analisis de todas las circunstancias que rodean al
evento y al delincuente para resolver sobre elias, tales como la
edad, la instruccién, situacion econémica, formas
modificativas, agravantes del delito o bien atenuantes, pues lo
que en si requiere el auto en analisis, es un estudio juridico
inicial que permita sefalar la existencia de ciertos datos que la
ey considera como integrantes del delito y que esa conducta
presumible, le sea atribuida al justiciable. Que en relacién a la
fraccién Il _parrafo sequndo  inciso _e), relativas a las
circunstancias _de modo, tiempo y lugar de ejecucién, no
pueden constituir nueva interpretaciéon por la reforma, pues
eran estos requisitos exigidos por el articulo 19
Constitucional, antes de suplirlo y por lo mismo con una
Iégica elemental, no puede modificar la jurisprudencia que

invoca el Juez”.”

Como criterio mas cuestionable y derivado de apelacién del
Ministerio Publico Federal, el Tribuna! Unitario resolvidé en el sentido de que
las calificativas no deben ser motivo de estudio al dictar la orden de
aprehension, argumentando que el articulo 16 Constitucional no exige que se
analicen las calificativas, sino solo los elementos del tipo basico.” Criterio que

impide interpretar en forma sistematica de las reformas constitucionales, al

50.- Con la aclaracién de que esta postura la sostuvieron los Tribunales Colegiados hasta que
se dictd 1a tesis jurisprudencial 6/97 por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién del 12 de febrero de 1997.

51.- Toca Penal R.P 356/95-89 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer

Circuito
52 - Resolucion 12 Qct. 1995. Toca Penal 176/95-111-A Tercer Tribunal Unitario del Primer
Circuito
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mantener un criterioc obsoleto que no responde a la légica juridica mas
elemental, ya gue el hecho consignado por el Ministerio Publico no es un
hecho aislado de las circunstancias calificativas; de aceptar lo contrario
dejaria sin materia el gjercicio de la accion penal, ya que no se puede librar
una orden de aprehension si no se fundamenta y motiva la misma donde se
describa el hecho y el delito cometido, porque ello va a dar lugar a fijar la litis

en el proceso.

Es de justicia mencionar que el magistrado Juan Silva Meza, del
Segundo Tribunal Unitario del Primer Circuito, ha sostenido un criterio

contrario a la mayoria de los Tribunales de Justicia Federal, al referir que:

“A partir de las reformas introducidas a los citados articulos
constitucionales, que entraron en vigor el ocho de septiembre
de 1993 y primero de febrero de 1994 respectivamente, es
obligacion legal y constitucional de todo juzgador establecer
cuales son en su integridad los elementos integrantes del tipo
delictivo atribuido al inculpado, tomando como base, desde
luego, la teoria del delito para precisar, no solo la figura
delictiva basica sino aquélla que resulte aplicabie al caso de
que se trate...no puede perderse de vista que el auto de término
constitucional surte el efecto de establecer con precision por
qué delito habra de seguirse proceso a un indiciado y cudles
son los elementos constitutivos del mismo, de lo que resulta
incuestionable que las calificativas o modificativas constituyen
elementos del tipo... por lo que no resulta aplicable ni formal ni
materialmente la jurisprudencia invocada por el A quo bajo el
rubro “AUTO DE FORMAL PRISION NO DEBEN INCLUIRSE LAS
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS EN EL DELITO"®

-

53.- Resolucién dei 9 de Enero de 1995. Toca No. 264/94.contra el auto de formal prision
dictado a Daniel Aguilar Trevifio o Héctor Reséndiz o José Raberto Ortega, por considerarios
probables responsables del delito de Homicidio y otro delito. Dictada por el Segundo Tribunal
Unitario del Primer Circuito p. 51
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De las resoluciones aludidas dictadas por los Tribunales

Colegiados se advierten los siguientes criterios de interpretacion.

a) El primer criterio sostenido por la Corte y Tribunales
Federales, antes de las reformas de 1993, determiné que al dictar el auto de
formal prision debe limitarse ai estudio del cuerpo del delito y probable
responsabilidad del inculpado sin analizar modalidades © circunstancias
modificativas o calificativas del delito, ya que éstos extremos deben ser objeto

de proceso y de la sentencia.

b) Ei segundo criterio, derivado de las reformas de 1993 a los
articulos 16 y 19 constitucionales, donde en forma semejante los Tribunales
Federales establecen que los tipos penales no requieren para su integracion
de circunstancias modificativas o calificativas, pues surgen unicamente para

los fines de |la punibilidad.

c) El tercer criterio, gue surge también de las reformas a los
articuios constitucionales aludidos, sostiene que en el momento de fijar la litis

es donde se deben de incluir las calificativas.

Estos tres criterios de interpretacion en torno a las calificativas
son los que han regido en éstos tres uitimos lustros, los cuales merecen como

comentarios adicionales los siguientes:

El primer criterio plantea contenidos muy limitados de las figuras
cuerpo del delito y probable responsabilidad, siendo que la primer figura se
consideraba en forma objetiva o material y totalmente impersonal, carente del

glemento subjetivo, por lo tanto las calificativas eran motivo de estudio hasta
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sentencia, pero etlo no respondia a la doctrina que comenzaba a determinar
que el cuerpo del delito era equivalente al tipo penal y que éste comprendia
de elementos objetivos y subjetivos incluyendo dentro de ambos a las

calificativas.

El segundo criterio que sostienen los Tribunales no responde al
espiritu que llamo al legislador para realizar la citadas reformas, * donde
pretende renovar el marco juridico ajustandolo a la realidad en que vive
nuestra sociedad, brindando con el cambio de términos, mayor claridad y
seguridad juridica para los gobernados; sin dejar de precisar que este criterio
transgrede el principio de jerarquia de normas, ya que al momento en que
surge una nueva ley que modifica sustancialmente el concepto, la

jurisprudencia que interpretaba la redaccién anterior deja de tener vigencia.

El tercer criterio es el que considero se ajusta mas a una
interpretacion dogmatica para ubicar en forma sistematica las calificativas

dentro de la estructura del delito.
4.- Resumen.

Para comprender el contenido que le ha dado la Constitucidon a
las calificativas, es imperativo retomar el origen histérico de éstas en nuestra
legislacién en conjugacién con la postura de la doctrina en el devenir de éste
siglo. Las resoluciones judiciales reflejan criterios que en algunas ocasiones
provocan confusién respecto de los contenidos de las figuras cuerpo del delito

(ahora tipo penal y responsabilidad). Es evidente que el legislador, al realizar

54 - Cfr. Doc. 067/LV/93DICT. Comisién Unida de Gobernacién y Puntos Constitucionales de
Justicia
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las reformas a los articulo 16, 19 y 20 constitucionales, tuvo como fin no
solamente el cambiar simples términos sino que éstos tuvieran contenidos que
respondieran a criterios tanto dogmaticos como politico criminales mas

adecuados.

Es entendible que el concepto y contenido de cuerpo de delito y
probable responsabilidad que se manejd por mas de un siglo, al reformarse
éstos por otra figura mas claras provoque (en un sector de los funcionarios
que intervienen en la procuracion y administracién de justicia) rechazo.
También es entendible que el poder interpretar los contenidos de una reforma
nos lleve algun tiempo; de ahi que surja el temor al cambio, pero en un Estado |
democratico de derecho, donde la seguridad juridica juega un papel
fundamental para todo gobernado, se requiere de los cambios necesarios
para dar cumplimiento cabal a las disposiciones legales que pretenden reguiar
con armonia la vida en sociedad; es por ello que las reformas aludidas si bien
como lo sefiala el maestro Sergio Garcia Ramirez borra por completo
bibliotecas enteras, también permite renovar en forma mas cientifica los

contenidos de figuras basicas que regulan el procedimiento penal.

La redaccion actual de los articulos 16, 19 y 20 Constitucionales
y los correspondientes a la ley reglamentaria son de observancia obligatoria,
de io contrario se corre el riesgo de violar la garantia de defensa y el principio

nullum crimen sine iege.

218




CAPITULO
v

~ANALISIS SISTEMATICO DE LAS CALIFICATIVAS
SEGUN LA LEGISLACION PENAL Y PROCESAL

U.N.AM —————— FACULTAD DE DERECHO

219




CAPITULO QUINTO.

ANALISIS SISTEMATICO DE LAS CALIFICATIVAS SEGUN LA
LEGISLACION PENAL Y PROCESAL.

Hacer el analisis sistematico de las calificativas implica,
por una parte, considerarlas dentro de un sistema y, por otra, determinar su
ubicacion sistematica en la estructura del delito. El sistema es el que se ha
construido en torno al delito, a partir del analisis ordenado y |6gico de los
propios contenidos de la ley. De ese analisis se han determinado los
elementos que estructuran el concepto de delito que, segun la opinion
dominante en la doctrina, son ia tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad,
asignandole a cada uno de ellos un determinado concepto y contenido. Se
trata de conceptos y contenidos de caracter eminentemente sustantivo o
material, pero que tienen una vinculacién muy estrecha con ciertos conceptos
y contenidos procesales, que son los que permiten que aguellos se

concreticen. De ahi que el andlisis comprendera el tratamiento de ambas

categorias.
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1.- Los elementos del tipo y la responsabilidad.

Mientras que en el derecho penal sustantivo se manejan
los conceptos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, en el ambito del
derecho procesal, particularmente del derecho procesal mexicano, se utilizan
ahora las categorias de tipo penal y responsabilidad, con funciones

especificas, como se desprende de la propia previsién constitucional.

Ahora bien, el problema de las calificativas tiene que ver
tanto con los conceptos y contenidos sustantivos o materiales como con los
procesales, pero sobre todo con el concepto de tipo y de culpabilidad (o
responsabilidad),es por ello que resulta necesario desarrollar el contenido
conceptual de cada uno de ellos para comprender y tratar ordenadamente el

tema de las calificativas.
1.1.- Concepto y estructura del tipo penal.

El vocablo tipo, que proviene del latin “tipus”, segun
Jiménez Huerta, significa “simbolo representativo de una cosa, figurada o

figura principal de alguna cosa a la que ministra fisonomia propia”.’

‘La deséripcién de estos comportamientos que hace el
estado por medio del legislador, es lo que se ha denominado como tipo penal.
los alemanes |la han llamado tatbestand que significa “supuesto de hecho”; los

ltatlianos Fattispecie legale” ?

1.- Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo |. Quinta Edicién. Editorial
Porria. p. 27, Definicién que también se extrae del diccionario para Juristas de Juan Palomar
de Miguel. Mayo Ediciones. p. 1326.

2.- Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal Parte General. op cit. p. 378.
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Para hablar de los contenidos del tipo penal, es preciso
considerar su desarrollo historico, lo que haré dando sélo un panorama
restringido y esencial de su evolucién doctrinaria, ya que no hacerlo nos
limitaria la posibilidad de demarcar los momentos de su transformacion y
contenido. Habria que resaltar, sobre todo, la concepcion de tipo segun el
sistema causalista, asi como la del sistema finalista, que son las que han
tenido mayor impacto tanto en la dogmatica penai como en el derecho penal
contemporaneos. Lo anterior, con el fin de definir cual de dichos sistemas es
el que, en virtud de su mayor sustento tedrico, puede servirnos para una mas
adecuada interpretaciéon de los contenidos de nuestra legislacion penat por 1o

que hace a las calificativas.

Para hacer el estudio del tipo, lo dividiremos en 4 etapas
fundamentales, siguiendo a Reyes Echandia: “En la primera, que surge antes
de la Revolucion liberal en los albores de! siglo XVIII, e arbitrio judicial era tan
amplio que cualquier comportamiento considerado lesivo al interés humano, a
juicio del juzgador, era susceptible de sancién. La inseguridad juridica que
existia cred reacciones en juristas y pensadores liberales en normativisar
ciertas conductas”.® Quien introduce al mundo del derecho penal los términos
“tipo” y “tipicidad” fue Beling, quien le dio la base légica a lo que es la teoria
moderna del delito. Segun este autor, “solo ciertos modos de conducta
antijuridica (los tipicos), son suficientemente relevantes para la intervencion
de la retribucién publica, el legislador tiene la facultad de construir los tipos e

» 4

imponer las penas”.” El “Tatbestand” de Beling nace como algo abstracto y

objetivo, lo primero no pertenece a la vida real sino a la ley y lo segundo se

3.- Reyes Echandia, Alfonso. Tipicidad. op. cit. p. 2.
4 - Beling, von Ernst. Esquema del Derecho Penal. La Doctrina del Delito-Tipo. Alemania.
Traduccion de Sebastian Soler. Editorial Depaima. Buenos Aires Argentina, 1994. p, 37.
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agota en la descripcion formal de la conducta.® En este periodo al tipo penal
lo estructuran unicamente con elementos objetivos descriptivos, carece de

todo elemento moral o subjetivo.

La segunda etapa surge con Max Ernst Mayer, quien dice
que “la tipicidad esta ligada a un vinculo indiciario de antijuridicidad; es decir,
su funcion no es simplemente descriptiva sino reveladora de una contrariedad
entre la conducta y las normas de la cultura, legalmente reconocidas”.® En
este periodo surgen importantes aportaciones de Mayer y Hegler, quienes

advierten que hay tipos penales que tienen elementos subjetivos.

En |a tercera etapa, Edmund Mezger quien a diferencia de
Mayer sitda la tipicidad dentro de la antijuridicidad, afirmando que la tipicidad
es la ratio essendi de ia antijuridicidad y no un mero indicio; ademas, crea la
teoria de los elementos subjetivos del injusto,” que no es otra cosa qule los
elementos subjetivos del tipo. En esta etapa se sigue manteniendo la idea de
que todo elemento objetivo pertenece al injusto y todo lo subjetivo a la
culpabilidad, aunque excepcionalmente ya se admitian elementos subijetivos

tanto en el tipo como en la antijuricidad.

Cuarta etapa se caracteriza por las aportaciones de Graf
Zu Dohna y von Weber, quienes incluyen el dolo y la culpa en el tipo penal.

Esta etapa culmina esenciaimente con la inclusidén del dolo en el tipo que

5.- Cfr. Reyes Echandia, Alfonso. op. cit. p. 3.

6.- Mayer, Max Ernst. Alernania. Parte General. Derecho Penal, citado por Jimeénez de Asua
en el Tratado de Derecho Penal. Tomo IHl, nimero 1188. p. 774 y 775.

7.- Cfr. Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Alemania. Traducida por el doctor
Conrado A. Finzi de la Universidad de Cérdoba. Editorial Biografica Argentina. Quinta Edicion.
1854, pp. 135, 143 y 144
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desarrolla con mayor Iogica la teoria final de la accion de Welzel.? De acuerdo
al contenido que en esta ultima etapa se le da al tipo penal y a la culpabilidad,
es como el elemento subjetivo pasa a formar parte del tipo. La culpabilidad se
estructura con un contenido diferente, por lo que con el sistema finalista se
plantea otra concepcion de la teoria det delito y, por tanto, de la teoria del tipo
penal; lo que también permitid mayor claridad sobre la ubicacidn sistematica

que corresponde a las calificativas.

Pero antes de entrar al analisis de las calificativas, vy
atendiendo a ese devenir histérico, procedemos primeramente a definir lo que

es el "tipo penal” y determinar su estructura.

a) Aunque no hay una definicidn univoca de lo que es el

tipo penal,’ la que considero recoge las aportaciones de todas ellas y con
po p q P y

8.- Cfr. Welzel, Hans. Dereche Penal Aleman. Alemania. Parte General. 11a. Edicidn.
Editorial Juridica de Chile. p. 53 a 60.

9.- Asi, por ejemplo: Lépez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito. Editorial Porrda. México,’
1994. p. 116. Menciona gue “lipo penal es la descripcion hecha por el legislador, de una
conducta antijuridica, plasmada en una ley”; Marquez Piiiero, Rafael. El Tipo Penal algunas
consideraciones en torno al mismo op cit. p. 198, at citar a Olga [slas refiere que “el tipo legal
es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una clase de eventos antisociales, con
. un contenido necesario y suficiente para garantizar uno o mas bienes juridicos, ese contenido
es reductible, mediante el analisis, a unidades-juridicas denominadas elementos”; Jiménez
Huerta, Mariano. Dereche Penal Mexicano. Tomo L. op. cit. p. 32, nos dice que “el concepto
de tipo nos ministra las bases juridicas substanciales y formales sobre las que descansa el
delito, en primer lugar, concretiza la antijuridicidad, creacion que dinamicamente realiza el
legislador durante el proceso formativo de la ley y estadisticamente queda en ella plasmada
como prevencién general”; Olga Islas y Ramirez Hemandez, Elpidio. El delito en el Derecho
de Procedimientos Penales. op. cit. p. 61, refiere que “el tipo tipico es una figura descrita
por el legislador, por ende un concepto de derecho positive"; Colin Sanchez, Guillermo.
Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. México. Octava Edicion. Editorial Porrua.
p. 275. dice que “tipo se refiere a una conducta previamente considerada antijuridica por el
legislador”; Porte Petit, Celestino.- Importancia de la Dogmatica Juridico Penal. México. p. 37,
dice que “tipo penal es una creacion del legislador”; y Villalobos, Ignacio. Derecho Penal
Mexicano. Parte General. México. Cuarta Edicién. Editorial Pormia. p. 267. Define al tipo
como “una forma legal de determinacién de lo antijuridico punible, supuestas condiciones
normales de la conducta que se describe”. Me permito también sefialar la opinion de autores
extranjeros como: Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Alemania. Traduccion de
Juan Cérdoba Roda. Ediciones Ariel Barcelona 1962. p. 267. dice que “tipo es la terminante
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lenguaje sencillo, con la cual coincido, es la definicién de Raul Zaffaroni; que
dice: "Tipo Penal es un instrumento legal, ldgicamente necesario y de
naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién la
individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por estar
penalmente prohibidas). Tipo: Es la formula que pertenece a la Iey"1°, es
decir, es la formula legal que dice, por ejemplo: “el que prive de la vida a otro’
(Articulo 302).

b).- Ahora bien, en relacion a la_estructura del tipo penal,

como sefaldbamos, un sector de la doctrina penal mexicana'' acepta que en
la estructura del tipo penal se compone de elementos objetivos, algunos
normativos y elementos subjetivos. De ahi que se pueden distinguir los
elementos objetivos descriptivos y los elementos objetivos normativos; por 1o
que hace a los elementos subjetivos, destacan el dolo y la culpa,”® pero
también hay tipos que, ademas tienen especiales elementos subjetivos en el

autor, como son los &nimos, propésitos, deseos e intenciones, a que

descripcién de una determinada conducta humana antijuridica”, En ese sentido Reyes,
Alfonso en su obra tipicidad. op cit. p. 7, al definir el tipo penal lo hace como la abstracta
descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochabie y punible;
Bacigalupo, Enrique en su obra de Derecho Penal, Parte General. Editorial Temis 1969. p.
80, también refiere que el tipo penal es un instrumento conceptuai para ta identificacion del
comporiamiento prohibido, en otras palabras es la descripcion de la conducta prohibida por la
norma, entre otros.

10.- Zaffaroni, Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal. Parte General. Sexta Edicién.
Ediar Sociedad Anénima Editora Comercial, Industrial y Financiera. Argentina Buenos Aires.
p. 371.

11.- Ver capitulo cuarto punto 1.1.2.1.

12.- Ver sobre ello a Moreno Hernandez, Moisés. La Responsabilidad Penal. México.
Conferencia presentada en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en 1993, p. 10;
Lépez Betancourt, Eduardo. op cit. p. 117; Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de ia Parte
General del Derecho Penal. op cit. p. 345-346.; Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal
Mexicano. Tomo |. op. cit. p. 73 a 89; Vilialobos, ignacio. Derecho Penal Mexicano Parte
General. op. cit. p. 278. entre otros.
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inicialimente se referia Mayer y Hegler y que después desarrolla Mezger y que

decia que se encontraban en el alma del autor.”

Es importante demarcar, que hay gquienes consideran que
los elementos objetivos y subjetivos no son autéonomoes, en virtud de que no se
puede escindir uno del otro, como o refiere David Baiguin al expresar que
esa vinculacién de los elementos objetivos y subjetivos parte del mundo
filosofico.' Tradicionalmente, se entendia el elemento objetivo, como (a
objetivacion de la voluntad en hecho externo que comprendia simples
descripciones que se dan frente a cosas y sucesos externos perceptibles por
los sentidos, como pueden ser, “edificio’, "matar”, “animal”, “incendiar”’, etc., o
todos los factores, datos, 0o acontecimientos referidos al objeto, es decir, de
los que gqueden fuera del ambito del sujeto. Ejemplo: en la lesidn fisica, lo
objetivo es el golpe que recibe el pasivo, o el arma en si. Ahora, ese elemento
' .objetivo se encuentra intimamente ligado con el subjetivo, ya que sin éste es

dificil que pueda existir el primer elemento.

13.- Cfr. Mezger, Edmund. Derecho Penal Parte General. Alemania. Cardenas Editores y
Distribuidor, 1957. p. 135-146.

14.- Baiguin, David. op. cit. p. 14. “La relacién subjetiva-objetiva, es una contraposicion
gnoseolégica; se da en cualquier proceso de cognicidn en el marco de la correspondencia
sujeto-mundo circundante, en ese sentido, io subjetivo adquiere una significacion dual: por
una parte, es todo aquello de que es titular el sujeto porque no hay sensaciones,
pensamientos, percepciones que no pertenezcan a alguien. El otro significado, es la
existencia de una adecuacién del fenémeno psiquico del ser visto, este uitimo en su condicidn
del objeto. Ello nos llevaria a afirmar que lo subjetivo supone, coetaneamente, lo objetivo, es
decir, todo lo que el sujeto conoce, todo lo que esta fuera de su conciencia anaiizado desde su
propio &ngulo personal. Por ello, lo subjetive y lo objetivo es una relacién inexindible un
proceso permanente de interaccién reciproca. Esta relacion no es estatica, sino que se
pueden dar cambios de un movimiento de caracter dialéctico que hace que el fenomeno
psiquico del sujeto cognoscente no sea imagen idéntica, espectacular, del objeto exterior, sino
un reflejo de la naturaleza analoga, semejante subordinado a la viabilidad légica de todo
proceso complejo, como la defensa putativa®. “Es indudable porque toda conducta
penalmente relevante, va precedida de un fenémeno psiquico y este fenémeno tiene como
duedio a un determinado sujeto, luego entonces, es determinante la investigacion cognoscitiva
del autor, donde se toma en cuenta no soélo [as sensacicnes, percepciones y el resultado
objetivo de ese mecanismo nexo subjetivo-objetivo en su primer significado, sino también el
grado creciente o decreciente de adecuacion de esas sensaciones y percepciones, es a {0s
estimulos externos su mayor o menor similitud, vinculo subjetivo-objetivo”.
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Ahora bien, retomando el elemento objetivo, Beling, al
hacer referencia al tipo penal, decia que este tenia elementos meramente
objetivos y refiere que el legislador para tipificar una conducta utiliza toda
clase de elementos, pero toda expresién juridica al final despliega una funcién
descriptiva. En ese sentido, Mezger coincide al referir que “la descripcion se
da tanto a cosas y sucesos externos, perceptibles por los sentidos, como
frente a procesos y estados psiquicos”.” Al respecto Mariano Jiménez
Huerta, con mayor claridad al hablar del tipo penal, refiere que: “es de
naturaleza eminentemente descriptivo. Porque describe por lo general,
estados o procesos de naturaleza externa, susceptibles de ser determinados
espacial o temporalmente por medio de los sentidos, y por medio de una
actitud del conocimiento, y que pueden ser por medio de la vista, tacto, oido,
gusto y olfato; por lo tanto, al momento en que se hace la descripcion tipica,
los sentidos se van representando de acuerdo a la figura a que se refiere la

n 16

norma, de ahi que un numero de tipos sean meramente descriptivos”,

postura que es avalada por algunos otros. tratadistas.'”

Al respecto, considero que es evidente esa vinculacion de
lo objetivo y descriptivo, ya que si bien el elemento objetivo se traduce en un

movimiento corporal y un resultado tangible, o pone en peligro el bien juridico,

15.- Mezger. Derecho Penal Parte General. op. cit. p. 148. Indica dentro de los elementos
descriptivos del tipo, ubica a los elementos tipicos objetivos y subjetivos como parte de la
descripcidn detl tipo penal.

16.- Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo I. op. cit. p. 74.

17.- Jescheck en su obra de Tratado derecho Penal. Parte General. Tomo W. p. 365 al
habiar de los elementos descriptivos del tipo refiere que son conceptos formados en el
lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describen objetos del mundo real. Son
susceptibles de una constatacién factica, por o que pueden entenderse como descriptivos,
aunque la precision de su exacto contenido requiere la referencia de una norma y manifieste
asi un grado de contenido juridico. Los elementos descriptivos designan objetos del mundo
exterior, aprehensibles por los sentidos, por ejemplo edificio, local cerrado, recipiente, etc.”
Maurach en su obra Tratado de Derecho Penal. p. 283, dice que para reducir a un minimo
tolerable los factores de inseguridad, es por ello que el estado de derecho refiere la redaccién
de sus tipos por medio del elemento descriptivo, entre otros.
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también lo es que es perceptible por medio de los sentidos y se percibe a
través del conocimiento; por ello, todos los tipos penales, tienen elementos
objetivos descriptivos, porque independientemente de que describen la
conducta penalmente prohibida, lleva aparejada una accion u omision que se
traduce a un resultado o una puesta en peligro de un bien juridico; por o
tanto, derivado del resultado se advierte el objeto material que es visible y

tangible.

En relacién al elemento normativo sabemos que quien
inicia su estudio es Mayer en 1915, y Mezger desarrolla la teoria al referir
“‘que hay tipos penales que no sélo contienen elementos descriptivoé, sino
también elementos tipicos normativos, donde no puede el juez atender a
simples descripciones que la ley hace, sino gque debe realizar un juicio interior
relacionado con la situacion de hecho, de acuerdo con el campo a que
corresponde esta apreciacion, se distinguen: elementos tipicos de juicio
cognitivo y elementos tipicos de juicio valorativo”,'® es decir, elementos para
cuya precision se hace necesario acudir a una valoracion culturai o juridica.
Aqui ya no se trata de una simple descripcton de situaciones y sucesos
externos a los que el legislador podria atenerse sin mas, sino de
determinaciones gue requieren de parte del mismo juez una valoracion y un
juicio mas circunstancial de acuerdo a su propio criterio, y otros principios
como pueden ser la costumbre, la convivencia, ias normas que rigen
normalmente el tratado de las personas, etc., que en conjunto podriamos
resumirlas a una valoracion cultural , pero hay otras que requieren del auxilio
de la propia norma para poder entender debidamente el tipo penal, es decir,
se presentan tipos penales que por los términos que utiliza provocan el auxilio

de la ley para entender su significado. Postura que de alguna manera ha sido

18.- Mezger Edmund. op. cit. p. 147
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apoyada por un gran numero de tratadistas.’® Cuando se habla de elementos
normativos de valoracién cultural, es el juez que bajo ciertos principios de
orden cultural que se reflejan en el tiempo y espacio valoran algunos aspectos
que se encuentran inmersos en el tipo, como puede ser la castidad y
honestidad, cuando existia el delito de estupro. En cuanto a los elementos de
valoracion juridica, de la misma manera el juez se apoya en normas
plasmadas por la ley, en la doctrina y jurisprudencia que permiten tener
claridad en esos conceptos normativos y que obligan al juez a aplicarlos, tal
es el caso de los términos “funcionario publico”, “corporacion policiaca”

"ajeneidad” ,"sin derecho”, etc.

Respecto al elemento subjetivo del tipo penal, podemos
decir, que el precursor de {a doctrina de los elementos objetivos, es Francesco
Carrara, cuando al hablar del objeto del delito refiere que "se debe ver en la
ley violada y deducirlo del fin de la gente”.”® Es importante distinguir que a
. fines del siglo pasado y a principios de este, el concepto que se tenia de delito
era muy reducido; no olvidemos que Frank von Liszt, consideraba el injusto
como objetivo (conducta antijuridica y culpable), observando lo subjetivo (dolo
o culpa) en la culpabilidad, posteriormente vienen las aportaciones de Beling
con el concepto de tipo y tipicidad, pero sigue manejando el elemento
subjetivo en la culpabilidad, postura que es apoyada por Radbruchs. En 1911
“Hans Albrecht Frischer, reconocié la necesidad de distinguir entre injusto y

culpabilidad, admitiendo que ante la antijuricidad objetiva, pueden darse

19.- Vease por ejempio a Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo I. op.
cit. p. 73-77; Porte Petit, Eugenio. Apuntamiento de la Parte General del Derecho Penal.
op. cit. p.345; Jeseheck. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. op. cit. p 365; Zaffaroni,
Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo Il op. cit. p. 188; Reyes,
Alfonso. Tipicidad. op. cit. p. 52; y Maurach Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo .
op. cit.p. 283 y siguientes, entre otros.

20.- Carrara, Francesco. Programa de Derecho Penal. Parte General Vol. I. Editoriat Temis.
Bogota-Colombia. 1977 no. 152 y 153 p. 120,
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elementos subjetivos”.?’ Como seAaldbamos fue August Hegler y M. Mayer,

quienes refieren en forma indirecta sobre los elementos subjetivos del tipo al
sostener que en muchos casos 10s elementos subjetivos contribuyen a fundar
la antijuricidad y Mezger como el creador de los elementos subjetivos del
injusto; desarrollo histérico del cual coincide un gran nimero de tratadistas.
Como se sefialaba Dohna y Weber plantearon un concepto complejo de tipo
con aspectos objetivos y subjetivos y Welzel con precision ubica el dolo y ia
culpa en el tipo penal, al referir, “toda accién consciente es conducida por la
decisidon de la accién, es decir, por la conciencia de lo que se requiere. -el
momento intelectual y por la decision al respecto de gquerer realizarlo- el
momento volitivo. Ambos momentos conjuntamente como factores
configuradores de la accién tipica real, forman el dolo del tipo”.?* Postura con

la cual coinciden un gran nimero de autores contemporaneos.”*

Ahora bien, del desarrollo que ha tenido el tipo penal, bajo
las aportaciones de los diferentes sistemas que lo han tratado (causalista,
finalista y loégica matematica), el que mejor responde a un concepto de tipo
rector que cumple con los contenidos de la legislacién procesal, es el sistema
finalista que estructura el “tipo penal” con elementos objetivos descriptivos,

cuando el tipo lo requiere de elementos normativos y elementos subjetivos.

Una vez definido lo que es el tipo penal y la forma en que

este se estructura, podemos analizar como la propia ley lo concibe; asi, los

21.- Citado por Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 330.

22.- Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. op. cit. p.423;
Bacigalupo Enrique. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 114, Jescheck. Tratado de
Derecho Penal. Tomo Il. op. cit. p. 434, entre otros.

23.- Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. op. cit. p. 96.

24 - Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Tomo [l. p. 334; Maurach. Tratado de Derecho
Penal. Tomo |. p. 302; Bacigalupo. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 303 Muiioz Conde.
Teoria General dei Delito. op. cit. p. 55, entre otros.
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articulos 168 y 122 de los Cédigos de Procedimientos Penales, federal y
distrital respectivamente, describen en sus parrafo primero y segundo o que

son los elementos del tipo penal, al establecer:

“El ministerio publico acreditara los elementos del tipo penal del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado como base
del ejercicio de la accién penal; y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos
elementos son los siguientes:
1.- La existencia de la correspondiente accién u omision y la lesion o, en
su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
ll.- La forma de intervencién de los sujetos activos;
lll.- La realizacién dolosa o culposa de la accién u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las
calidades en el sujeto activo y pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a
la accion u omision; c) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos
normativos; g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas
circunstancias que la ley prevea

De tal descripcién podemos deducir que los elementos
objetivos del tipo penal son:
1.- La existencia de ia accidén u omisién y de la lesién o puesta en peligro del
bien juridico tutelado;

2.- La forma de intervencion de los sujetos,

Cuando el tipo lo requiera:

3.- Lacalidad de los sujetos activo y pasivo;,

4.- El resultado y su atribuibilidad a la accién u omision,
5.- El objeto material;

6.- Los medios utilizados;

7.- Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, y
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8.- Las demas circunstancias que la ley prevea.

Es importante distinguir que no todos los autores
coinciden en cuanto a cudles son los elementos objetivos del tipo, ya que
algunos son mas rigidos que otros en su conformacidn, por ejemplo, hay
autores como Reinhart Maurach, y Enrique Bacigalupo que consideran como
parte del delito objetivo, la accién, el resultado y el nexo causal,® otros
agregan a los elementos indicados, el autor, el sujeto activo o pasivo; el objeto
material: las referencias de tiempo, lugar ocasion y modo y otras
circunstancias, tales como Hans Welzel, Raul Zaffaroni, Juan Bustos Rarhirez,

Mufioz Conde y Jescheck.®

Los elementos subjetivos, en cambio, son los que se
encuentran previstos en las fracciones IlI y en el inciso g), de los citados
numerales que hacen referencia al dolo y a la culpa, asi como al elemento
-subjetivo especifico, que pueden ser los animos, deseos, intenciones del

autor. Finalmente, en el inciso f) se hace mencidn a los elementos normativos.

25.- Cfr. Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Volumen [. Alemania. op. cit. p.
286; Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal Parte General. op. cit. p. 91-94.

26 .- Cfr. Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. op. cit. p. 93. Refiere que el
nacleo objetivo de todo delito, es la accién, |a lesion o puesta en peligro ei bien juridico que
constituye la circunstancia del resultado de la accién. A la accién se le agregan dado ej caso
los medios especiales y las modalidades especiales de la accién (tiempo, lugar de hecho)
como otras circunstancias objetivas del hecho de determinados delitos; Zaffaroni, Eugenio
Ral. Manual de Derecho Pepal Parte General. op. cit. En su obra anexa un cuadro
sindptico donde se deduce al hacer mencién a contrario sensu en que caso se da la atipicidad
y sefiala a la acci6n, al resultado, al nexo causal, al sujeto activo y pasivo y a las referencias
de tiempo lugar, medios, modo y ocasién; Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal
Espafiol. Parte General. op. cit. p. 196. Menciona que entre los elementos objetivos se
encuentra la actividad y medios; el sujeto activo y pasivo; el objeto material, las
circunstancias temporales parciales y sociales; Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del
Delito. op. cit. p. 47 y siguientes. Sefiala el autor; formas y medios de accion, el resultado, el
objeto material, etc.; Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Volumen . p.
374. Sefiala que son la acci6n, el objeto de la accién, el resultado, las circunstancias externas
del hecho y la persona del autor.
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De esta manera se estructura el tipo penal y su importancia es tal que
podemos encontrar la relacion de las calificativas con cualquiera de estos

elementos como lo analizaremos en el punto 2.

1.2.- Concepto y contenido de la responsabilidad penal.

Para hablar de responsabilidad penal, que es un término
procesal, tenemos que vincularlo con el derecho penal y en particular con el
concepto y estructura del delito, de otra manera no tendria aplicabilidad un

concepto procesal si no tiene sustento en la disposicion sustantiva.

En el capitulo anterior sefialé la evolucién y el contenido
de las categorias cuerpo del delito y tipo penal, asi como el de culpabilidad y
responsabilidad penal, interpretados con cierta sinonimia, aungue no sean
iguales en su significado. En relacidén a esta ultima figura advertiamos que
tiene diversas connotaciones de acuerdo a la opinidn de la doctrina y la

jurisprudencia y a los contenidos que también le ha dado la propia ley.

Para definir la responsabilidad penal, tenemos que
hacerlo bajo la optica de vincular la ley sustantiva con la adjetiva, y asi
encontramos que el concepto de cuerpo del delito se llegd a considerar
equivalente al de tipo penal y el de culpabilidad al de responsabilidad, postura

7

con la cual algunos doctrinarios coinciden.? esto es, para desprender el

27.- Tal es el caso de Moreno Hernandez, Moisés, en conferencia que dicté respecto a la
Responsabilidad Penal. op. cit. p. 33, quien al establecer la relacion entre las figuras
sustantivas y adjetivas, considera que es equivalente la culpabilidad a la responsabilidad;
Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 147, en el indice
sefiala en e! subtitulo la culpabilidad y entre paréntesis responsabilidad, Bustos Ramirez,
Juan. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 378 y siguientes, el capitulo XXI lo denomina “los
elementos de la responsabilidad” y posteriormente habla de la inimputabilidad, conciencia del
injusto y !a exigibilidad de otra conducta.
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contenido de la responsabilidad debemos de atender a los contenidos que |a
propia ley establece; asi el articulo 122 habla no nada mas del tipo penal, sinc
. del delito en si y refiere en su parrafo penultimo “...para resolver scbre |a
probable respbnsabitidad del inculpado, la autoridad debera constatar si no
existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos
suficientes para acreditar su probable culpabilidad...”, es decir, se requiere
previamente acreditar el injusto penal que seria |a tipicidad y que no existiera
a favor del inculpado una norma permisiva o de licitud que justifique su actuar,
luego entonces, lo restante del delito sera la culpabilidad, que la propia ley 1o
establece a contrario sensu en la fraccion VI, VIl inciso b) y IX del articulo 15
del cédigo penal, de ahi que para hablar de |a responsabilidad se tienen que
afirmar el injusto y la culpabilidad, luego entonces la responsabilidad al
vincularla con la legislacion sustantiva (culpabilidad) seran equivalentes, es
decir, se debe de acreditar |la existencia del delito (tipicidad, antijuridicidad y

cuipabilidad), para poder afirmar la responsabilidad.

Para definir con mayor precisidn o anterior, diremos que
si la culpabilidad parte del principio de libre albedrio y de la determinacion del
sujeto, que por cierto ha sido en esta Gltima década seriamente cuestionada,®
pero como |o sefiala Bustos Ramirez “el hombre solo puede ser comprendido
en cuanto vive en sociedad, pero evidentemente esto es una determinacion
demasiado amplia y vaga, la cual nos servird para fundamentar la
culpabilidad; en ese sentido no basta entonces la afirmacion de Ferri, de que

el hombre responde... solo porgue y en tanto vive en sociedad, como autor de

28.- Ver por ejemplo a Claus Roxin, en sus trabajos sobre la culpabilidad y prevencion, asi
como en su obra: Teoria del Tipo Penal. Traduccién al castellano del doctor Bacigalupo,
Enrique. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1979. p. 290 y siguientes; algunas criticas de
Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 151 a 158; Ver criticas de Muiioz
Conde, Francisco. Teoria General del Delito. op. cit. p. 128; Gimbernat, Elscheid, Hassemer,
entre otros.
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una relacion social concreta, lo que caracteriza al hombre en el curso de la
historia del desarrollo de las relaciones sociales, es que toma conciencia de
su papel, es el acto consciente lo que e permite desempenar un papel. Este
acto consciente es un acto social dentro de la relacion social; de ahi que.las
caracteristicas fisicas, bioloégicas y psiquicas, hay que considerarlas
primeramente en su dimension social, en esa medida el hombre puede
responder de su actuacién por su papel por lo realizado. La capacidad de
responder no es de caracter abstracto ni metafisico, sino en razén dé la

conciencia concreta dentro de una relacién social concreta”.?

Luego entonces, para afirmar la responsabilidad se debe
acreditar la culpabilidad; teniendo como defecto el hacer el planteamiento
declarativo ante la sociedad, tanto por el papel que se le ha asignado como
por los controles y especificamente con la pena. En ese sentido y retomando
las ideas de Bustos Ramirez refiere que “la responsabilidad implica que el
hombre es actor, esto-es, que desempefa un papel y, por lo tanto, alcanza
conciencia de él, pero como autor esta dentro de un drama de una relacion
social, el hombre responde por su comportamiento, por la conciencia de él,
ese es fundamento y limite de la reaccién social que se ejerza sobre él, por

eso también responde a toda la sociedad”.*

Grosso modo diremos que la responsabilidad implica
responder por el hecho propio cometido, es un juicio de desvalor que grava al
sujeto; luego entonces, si la culpabilidad exige la concurrencia de un reproche
personal que es imputable al autor, ello nos permite afirmar como lo sefala

Maurach que “la culpabilidad se constituye sobre Ia base de la

29 .- Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derechc Penal. Parte General. op. cit. p. 375y 376.
30.- |bid.
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responsabilidad por el hecho. La culpabilidad es, por esencia, responsabilidad
incrementada. La relacidn entre la responsabilidad por el acto y culpabilidad
es la misma".*' Entonces para acreditar la responsabilidad debemos agotar los

presupuestos de la pena.

Afirmando lo que es el tipo penal y la responsabilidad,

podemos encontrar la relacién de estas con las calificativas.

2.- Ubicacién sistematica de las circunstancias calificativas en la

estructura del delito.

Al derecho penal lo que le interesa son las conductas
penaimente relevantes. De esas conductas, tenemos que distinguir aquellas
en las que el individuo se motiva para afectar o poner en peligro un bien
juridicamente tutelado. Esa lesién o puesta en peligro, a su vez, puede ser
graduada de acuerdo al interés-que tiene el legislador de sancionar aquellos
hechos que lesionan mas al individuo, a sus bienes, a la sociedad y al estado;
ejemplo, no es igual el delito consumado de robo al de un homicidio, o el
delito de robo simple al de robo cometido con viclencia. Es por ello que en los
codigos penales de casi todo el mundo aparecen agravantes y atenuantes. El
problema ahora se plantea en cuanto a |a ubicacion sistematica de eéstas, ya
sea en la estructura del delito o dentro de la teoria de la pena, habiendo
opiniones diversas sobre el particular; asi, por ejemplo, sefala Maurach QUe
“las causas de agravacion y atenuacion pueden ser calificadas en causas de

determinacion de la pena”, y que “acerca de la esencia de las agravantes y

31.- Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal Tomo I, op. cit. p. 35
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atenuantes, el juicio es vacilante, en parte seran atribuidas al acto, en parte a

la culpabilidad y en parte a ambos componentes”*

En efecto, un sector importante de la doctrina se inclina
por considerar que la esencia de las mismas ha de encontrarse en la mayor o
menor gravedad del injusto del hecho o en el mayor o menor grado de
culpabilidad del autor por hecho realizado.® Ello significa que las
circunstancias, aunque produzcan sus'efectos en la determinacién de la pena,
previamente deben agravar o atenuar el injusto o la culpabilidad, por ello, El
cuantum de la pena depende de la concurrencia o no de las circunstancias
agravantes o atenuantes, esto es, de la mayor o la menor gravedad del delito;
de ahi que dentro de la teoria del delito encuentren su origen y su naturaleza

juridica.

Debemos partir de que la descripcidén legal de dichas
calificativas hace referencia a datos, a situaciones, o factores de naturaleza
puramente objetiva, junto a otros de naturaleza descriptiva y el elemento
subjetivo sin el cual no se podria materializar la conducta. La presencia de
estos elementos objetivos y subjetivos es absolutamente indispensable para

que pueda aplicarse la circunstancia en cuestiéon.* También habra que estar

32.- Ibidem.p. 330.

33.- Cfr. a Ranieri, Silvio, Manual de Derecho Penal. Tomo Il. Parte General. Editorial
Temis, Bogota, 1975. p. 1 y 2; Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte
General Vol. . Editorial Temis Depalma, Bogota Coiombia. Edicién 1886. p. 190. Rodriguez
Davesa, José Maria. Derecho Penal Espaficl. Parte General. Editorial Dykin Sonis. p. 690 y
691; Welzel, Hans. op. cit. p. 93. Cuando habla que a la accion se agregan dado el caso las
modalidades especiales, tiempo, lugar del hecho, asi como las circunstancias objetivas del
hecho de determinado delitc. Bettiol. Derecho Penal Parte General. Editorial. Temis. Bogota
1965. p. 441 a 444; Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccidn y Parte General.
Editorial Abeledo Perrot. p. 262; Novoa Monreal, Eduardo. Curso de Derecho Penal
Chileno. Parte General. Tomo H. Editorial Juridico de Chile. 1967. p. 13. Puig Pefia.
Derecho Penal. Parte General. Tomo . Edicién Sexta. Madrid, 1969. p. 156. entre otros.
a4.- Cfr. Gonzalez Cussac, José L. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de
la Responsabilidad Criminal. op. cil. p. 184,
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consciente de que “la relacidon objetivo-subjetiva nos ha permitido observar
que las agravantes son un sector mas de la praxis humana, objetivada en €l
tipo”; “el tipo es de contenido material y un sector del injusto y las
circunstancias calificativas, si bien determinan un incremento en la punicion,

al mismo tiempo son integrantes de la descripcioén de la conducta” ® -

Cuando decimos gque la mayoria de las calificativas se
encuentra en el tipo penal, es que la ley delimita una conducta a una situacion
concreta, y el actuar del ser humano al adecuarse a esa conducta lo puede
hacer también bajo ciertas circunstancias, que se encuentran impresas desde
la fase primaria del inter criminis, que es la concepcién de una conducta
penalmente relevante donde va implicita la que le corresponde a la
calificativa, determina los medios y posteriormente se representa el resultado;
luego entonces, al poner en marcha todo ese procéso ideatorio da un
resultado, no solamente la configuracién del tipo basico sino lleva implicito

también las agravantes 0 atenuantes.

De conformidad con la moderna teoria del delito, no sdlo
es decisiva la voluntad de la accion, sino también lo que ha producido vy, al
hablar de {a ejecucion de las calificativas, observamos también que son parte
de la accion que vulnera el mandato prohibido por la norma, su observancia
se encuentra implicita no como un elemento del delito que acarrearia
consecuencias por su estructura diferente, sino como consecuencia de que su
relacidon es con uno de los elementos dei tipo penal, ya que no tienen
existencia autonoma. Es importante precisar que las calificativas, si bien es
cierto se derivan de la conducta y son antijuridicas, también lo es que algunas

se relacionan con la personalidad del sujeto (culpabilidad).

- 35.- David Baigun. op. cit. p. 32.
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Para aquelios, que consideran que las circunstancias
agravantes o atenuantes son motivo de estudio exclusivo en la teoria de la
pena, hay un sector de la doctrina que considera esas circunstancias con un
caracter accidental, que transforma su fisonomia para los efectos de la pena,
es decir, que esas circunstancias no afectan la sustancia del hecho sino que
la deja intacta, afirmando como argumento que el tipo basico subsiste aun
cuando la agravante desaparezca; por ello le llaman circunstancias accidentali
delicti.®® El aceptar esta teoria implicaria desconocer la naturaleza juridica de
las calificativas, ya que estas son parte de la conducta tipica o bien tienen que
ver con la culpabilidad del sujeto, en ellos interviene uno o varios sujetos para

su comisién, son antijuridicas e influyen para producir un resultado.

Con independencia de que a las calificativas se les
considere como elementos accidentales a los tipos basicos, o como
conformantes del tipo complementado, como lo han denominado algunos
autores mexicanos,” y también la doctrina extranjera,®® que nosotros
lamamos calificados, el hecho de que no se acrediten dichas calificativas no |

afectan su funcionalidad en el tipo.

36.- Cfr. a Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Parte General. Cuarta Edicién.
Editorial Porria. S.A. 1983, p. 443, Antolisei, Francisco. Manual de Derecho Penal. Tomo Il.
Editorial Temis. Bogota, 1979. p. 308; Sainz Cantero. Derecho Penal. U.N.B.D. Madrid, 1974,
p. 29, entre otros.

37.- Porte Petit, Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de! Derecho
Penal. op. cit. pp. 354 a 358, a las agravantes y atenuantes las ubica como tipos
complementados, circunstanciados o subordinados que a su vez pueden ser privilegiados o
cualificados: Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo |. op. cit. p. 254;
Lépez Betancour, Eduardo. Teoria del Delito. op. cit. p. 114, este autor hace referencia
solamente a los tipos basicos, especiales y complementados.

38.- Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo lll. Editorial
Cardenas, Editor y Distribuidor. Primera Edicién. Mayo 1988. p. 365, habla de tipos bésicos y
especiales, que a su vez pueden ser cualificados o privilegiados; Heinrich Jescheck, Hans.
Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. op. cit. p. 363, las denomina variables
dependientes; Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. op. cit. pp. 148 y 151, a las
agravantes los denomina cualificados y a las atenuantes privilegiados.
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2.1.- Circunstancias que se relacionan con los elementos del tipo.

Si aceptamos que las calificativas agravan o atenuan el
inusto o la culpabilidad, ;dénde podemos encontrar su fundamento
procesal?. Al respecto, los articulos 122 y 168 de los Codigos de
Procedimientos Penales, distrital y federal respectivamente, al describir los
elementos del tipo penal nos permiten distinguir cuales de ellos son
esenciales, para todos los tipos penales y que son los que describen en las
tres primeras fracciones: |.- La existencia de ia correspondiente accidon u
omision y de la lesién o, en su caso el peligro a que ha sido expuesto el bien
juridico protegido; Il.- La forma de intervencidn de los sujetos activos y; Ill.- La
realizacién dolosa o culposa de la accién u omisién. Después en el parrafo
segundo, hace alusién a aguéllas circunstancias o elementos del tipo que en
particular se requiere y que son: a).- La calidad del sujeto activo y pasivo, b).-
El resultado y |a atribuibilidad a la accion u cmision; c).- Ei objeto material, d).-
Los medios utilizados; e).- Las circunstancias de lugar, tiempo, modo vy
ocasion; f).- Elementos normativos; g).- Los elementos subjetivos especificos

y; h).- Las demas circunstancias que la ley prevea.

De los elementos descritos, algunos tienen una doble funcién; en
efecto, los previstos en las tres primeras fracciones no solamente son
esenciales para el tipo basico, sino también para la configuracion de toda
agravante o atenuante; lo mismo sucede con los contenidos de los incisos del

parrafo segundo, sobre todo los previstos en los incisos €) y h).

Por qué lo hace al inciso €), si recordamos que el articulo 19

Constitucionales antes de las reformas de 1993 hacia referencia a “...los

elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion
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y datos que arroje la averiguacion previa, {os que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del
acusado...”, deciamos que esas circunstancias jugaban un doble papel, como
aquéllas que se daban al momento de cometerse el delito pero que no influian
en su comision, como la hora, la noche, la lluvia, etc. y, la segunda funcion es
que algunas circunstancias de lugar, tiempo y ocasion, si influian para obtener
el resultado deseado, como por ejemplo la circunstancia de lugar (casa-
habitacién), de ocasién (premeditacién) etc., que son circunstancias que
agravan o atenuan el injusto; Juego entonces, siendo congruente con la
legisiacion actual las circunstancias a que se referia la constitucion pueden
ser las que alude el citado inciso e) y las demas circunstancias agravantes o
atenuantes que pudieran presentarse se relacionan con cualquiera de los

elementos del tipo penal, las cuales se analizaran en los puntos siguientes.
2.2.- Circunstancias que se relacionan con la culpabilidad.

Si bien la mayoria de las circunstancias calificativas se
relacionan con los elementos del tipo penal, también existen algunas que
tienen que ver con la culpabilidad del sujeto. Sefiatabamos en el capitulo
anterior, al hacer mencion del desarrollo histérico de la culpabilidad y del
concepto que le dio el sistema finalista, que dicho concepto es afin a los
contenidos que !a propia ley le da en nuestra legislacion, como puede
desprenderse del articulo 15, fracciones VIi, VIIl y IX, del Cddigo Penal
federal, entendidas a contrario sensu, que regula la capacidad de la gente de
comprender el caracter ilicito de la conducta y de conducirse de acuerdo a
esa comprensién, que ademas tenga conocimiento o posibilidad de
conocimiento de la antijuridicidad de su conducta, es decir, que no actua en

situacion de error sobre la -ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
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desconozca la existencia de la ley 0 el alcance de la misma o porque crea que_
estd justificada su conducta y, por ultimo, que le sea exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, elementos todos ellos que son partes
integrantes de la culpabilidad, segun la concepcién moderna, por io que, al
acreditarse, son suficientes para fincar un juicio de reproche al autor de la

conducta tipica y antijuridica.

Bajo esa concepcion podemos afirmar que hay
circunstancias agravantes o atenuantes que tienen relacién con algin
elemento de la culpabilidad. El Cédigo Penal alude a una de ellas que es el
estado de emocién violenta, como se prevé en el articulo 310 que se refiere al

delito de homicidio cometido en estado de emocidn violenta.

E! estado de emocidn vicienta, segun el diccionario es “un
estado de consciencia transitorio de alteracion de los sentidos//perturbacion
psiquica que impide el razonamiento y la refiexion, e impulsa a veces a
cometer actos que normalmente no se hubieran realizado”®®. En ese sentido,
también el Tribunal Colegiado de Circuito la ha definido como “un estado.de
animo caracterizado por una conmocion orgénica consiguiente a impresiones
de los sentidos, ideas ¢ recuerdos, la cual produce fendmenos viscerales que
percibe el sujeto emocionado, traduciéndose en gestos, actitudes u otras
formas violentas de expresion”.*® Para tener mayor claridad de esta figura se
exige “la concurrencia de un elemento subjetivo, 0 sea el estado de emocidn
violenta que atarie al sujeto activo, ubicado en su espiritu, y de otro elemento

de caracter normativo que precisa un juicio valorativo juridico-culturai: “que las

39.- Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. op. cit. p. 590

40.- HOMICIDIO COMETIDO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA (Legislacion del Estado
de México), Séptima Epoca primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién Tomo XXIV,
Sequnda Parte. p. 13.
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circunstancias hagan explicables”; de manera que no basta el raptus emotivo
que inhiba o disminuya los controles volitivos del sujeto, para la existencia de
la figura atenuada del delito, sino que es del todo indispensable para la
presencia de un acontecimiento 0 un hecho de orden externo que lo origine,
provocando el estallido incontenible que excede el poder de inhibicién. Dicho
en otros téerminos, o que sirve como atenuante no lo es el solo hecho de
haber obrado bajo el influjp de la emocidon, sino fundamentaimente las
circunstancias motivantes, dado que la emocion no es atenuante por si, sino
que a su vez tiene que ser‘excusada ella misma por medio del analisis de la
situacion objetiva. Ademas, esos mbviles deben ser capaces de determinar
adecuadamente las reacciones de una conciencia normal, de tal manera que
el hecho aparezca explicable de acuerdo al consenso comun y a las normas

de convivencia social"*'.

Bajo tales argumentos, procede encontrar su naturaleza
juridica, ya sea como una circunstancia que afecta 1a imputabilidad, o bien
como una simple atenuante que afecta directamente la pena. En ese sentido y
reproduciendo los argumentos expresados en el punto 1.2.2 de! capitulo
anterior, diremos que, si entendemos la imputabilidad como la capacidad
psiquica de ser sujetoc de reproche, es decir, sujeto con capacidad de
comprender la antijuridicidad de la conducta y capacidad para motivarse o
adecuarse a esa comprension, como se desprende del articulo 15 fraccidn Vi,
en el caso de homicidio cometido en estado de emocidn violenta nos

encontramos ante un caso de imputabilidad disminuida,” donde la exigibilidad

41.- HOMICIDIO COMETIDO EN ESTADO DE EMOCION VIOLENTA. Octava Epoca.
Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de ia Federacion. Tomo VI, Segunda
Parte-2. p. 545.

42.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediar, Editores
Comercial Industrial y Financiera. Buenos Aires Argentina. p. 536.
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de la comprension de la antijuridicidad no se haya totalmente excluida, es
decir, el sujeto de alguna manera tiene cierta conciencia de que su actuar esta
prohibido por la norma, pero a la vez padece cierta obnubilacion, que le
impide conocer con exactitud su actuar y motivarse para ajustar su
comportamiento a las exigencias de la norma; de ahi que el reproche es
menor, como consecuencia, se reflejara en la individualizacién de la pena.
Atenuante que se analizard con mayor precisién en el dltimo punto de este

capituio.

Existen otros casos que surgen al mundo de |os hechos y
que, a diferencia de la anterior, no estan contemplados en nuestra ley en
forma especifica, pero que pueden presentarse y tener que ver con algun
elemento de la cuipabilidad, como es el caso del sujeto que, en un momento
de angustia, frustracién o impotencia, da muerte a su cényuge, con el fin de
ponerle término a los graves sufrimientos derivados de su enfermedad y que

analizaremos en el punto correspondiente.

3.- Las calificativas en nuestra legislaciéon y diversas formas de

manifestarse.
3.1.- Circunstancias que contempla el Cédigo Penal.

Existen diversas maneras en que se puedan presentar las
circunstancias calificativas; algunas como se ha dicho, se reflejan en relacion
al tipo pehal (que son la mayoria); otras su influencia es en la culpabilidad y
las menos repercuten solamente en la pena. Para ello, se considerara tanto

contenidos de la parte general como de la parte especial del Codigo Penal,
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pero también nos auxiliaremos de lo que disponen los articulo 122 y 168 de

los Codigos de Procedimientos Penales distrital y federal, respectivamente.

Nuestro cédigo penal contempla una serie de agravantes ©
atenuantes que se manifiestan en forma diversa; en la parte general, en el
titulo tercero denominado “aplicacién de las sanciones”, el articulo 52 hace
referencia a que el Juez tomara en consideracion para los efectos de la
sancion no nada mas aquellas circunstancias que motivaron la comisién del
delito (tipo basico), sino también aquellas circunstancias calificativas que
agravan el delito; tan es asi que para ello se toma en cuenta la magnitud del
dafo causado, la naturaleza de la .accién, los medios empleados, las
circunstancias de tiempo, modo, lugar u ocasién del hecho realizado, la forma
de intervencién del agente, la calidad de la victima u ofendido, entre otras
circunstancias pero todas ellas tienen relacibn con las agravantes o©
atenuantes.” De la misma manera, el articulo 54 hace referencia ai aumento
o disminuciéon de la sancion atendiendo a las circunstancias subjetivas del
autor, entendiéndose éstas como aguellas que tienen relacion directa con la
persoﬁalidad del sujeto como la edad, sexo, enfermedades, educacion, etc.,
gue pueden aumentar o disminuir fa pena, por elio no son aplicables a los
demas sujetos. En cémbio, es aplicable el aumento o disminucion de la pena
si se fundan en circunstancias objetivas que son aquellas calificativas que

influyen en la intensidad del delito y siempre que el sujeto conozca de ellas.

43.- El articulo 52 es importante, ya que determina qué circunstancias debera tomar en
consideracion para determinar la gravedad dei delito y el grado de cuipabilidad del agente, y
menciona cinco fracciones de las cuales algunas que hemos mencionado en el texto, van
dirigidas no nada mas al tipo basico, sino al delito en si, de entenderlc de otra manera seria el
no reconocer que la calificativa puede influir en el dafio causado, 0 que no pertenezca a la
naturaleza de la accién u omisién y muchos menos, gue sean medios para poder ejecutarla o
que en ellas no intervenga el autor de esta conducta, etc,
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A diferencia del Cddigo Penal de Espafia, donde las
agravantes o atenuantes se describen en la parte general, en la legislacion
mexicana se contempian en la parte especial, en donde en forma especifica
se describen las calificativas que son aplicables a ciertos delitos, algunas las
denomina anteponiendo el nombre del delito y después el término “calificado”,
por ejemplo: homicidio calificado o robo calificado; pero ello no quiere decir
que las demds existentes en el Codigo Penal no sean agravantes o

atenuantes, ya que todas ellas tienen la misma estructura y funcion.

En el Cédigo de Procedimientos Penales de los citados
articulos 122 y 168, se establece que en su mayoria las agravantes o
atenuantes inciden en el tipo penal. Ahora nos toca sefialar cuales son esas

calificativas y con qué elementos del tipo se relacionan.
3.1.1. Circunstancias agravantes.

En el entendido de que las agravantes tiene como funcién
agravar el hecho y, como consecuencia, la pena, debemos de distinguir
aquellas que se relacionan con el tipo y las que pudieran relacionarse con Ia
culpabilidad, por lo que ha continuacién solamente menciond las
circunstancias gue se relacionan con los elementos del tipo, en particular con
la calidad del sujeto activo o pasivo, el objeto material, medios utilizados,
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, elementos normativos,
elementos subjetivos y demas circunstancias; las cuales las agrupd de la

siquiente manera:

A) Las que se relacionan con el tipo penal y que sirven

para producir el resultado, el agente utiliza como “medios” los siguientes: |a
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violencia, la furtividad, los explosivos, la inundacién, el incendio, la asfixia, el

veneno, la cuerda, la sustancia nociva a la salud, el cuchillo, la pistola, etc.

B) También la ley contempia agravantes que recaen sobre

diferentes objetos de la accién, que pueden ser:
a) Sobre las personas.
. b) Sobre las cosas.

a) En relacion a las personas, cuando se requiere una
calidad en el sujeto activo, que hace que el hecho sea mas grave, por
ejemplo: cuando es extranjero, como sucede con delitos electorales y en

materia de registro nacional de ciudadanos.*

También cuando el agente tiene la calidad de servidor
publico, empleado de los gobiernos federal o Estatal, o de los municipios de
organismo publico descentralizado de empresas de participacion estatal® etc.:
cuando el sujeto activo es ascendiente; o tiene el pasivo bajo su guarda o

custodia,”® por las caracteristicas del sujeto atendiendo a su profesién,

44 .- Ver articulo 409 y 410 del C6digo Penal.

45.- Requieren una calidad especifica en el sujeto activo que agrave el injusto. En relacién
con los delitos de traicion a la patria, espionaje, sedicién, motin, rebelidn, terrorismo, sabotaje,
conspiracion (articulo 145). Si solamente fuera gobernante, funcionario o empleado publico,
cuando se relaciona con el delito de genocidio (articulo 149 bis Oltimo parrafo); si solamente
es servidor publico en el delito de evasién de presos (articulo 150) y proxenetismo (articuio
205 parrafo segundo); delitos contra la salud (articulo 194 parrafo altimo); si ademas de
servidor publico fuera miembro de una corporacién policiaca, fuerza armada mexicana en
situacién de retiro, reserva o activo o fuera miembro de una corporacion aduanera o
migratoria, en relacion con los delitos de asociacién delictuosa (articulo 164 parrafo segundo),
delito contra {a saiud (articulo 196 fraccién | y 198 parrafo uitimo), abuso de autoridad,
intimidacién y cohecho (articulo 215, 219 y 222 en relacién con el arliculo 213 bis
respectivamente); privacién ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro (articulo 366
fraccion |l inciso b) y extorsidn (articulo 390).

46.- Por ejemplo en relacion con los delitos derivados contra la salud (articulo 196 fraccion
Vi); abuso sexual y violacién (articulo 266 bis fraccion it y V).
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técnico, auxiliar, por ser propietario, dependiente, arrendador, doméstico,
patron, huésped, comensal. etc.*” En este renglén también podemos ubicar a
aquellas agravantes que tienen que ver con las caracteristicas del sujeto
pasivo, ejemplo: cuando es funcionario publico 0 menor de edad o, cuando no
tiene la capacidad de comprender el significado del hecho, o por cualquier

causa no pueda resistirlo, 0 cuando sea ascendiente. *®

b) Cuando la agravante recae sobre las cosas, podemos
distinguir aquellas que se relacionan con el elemento normativo, donde se
requiere de una valoracidn juridica, ejemplo: cuando el objeto es un
expediente, documentos de protocolo, de oficina, archivos publicos,
documentos que contengan obligaciones, liberacion y transmision de deberes
que obren en un expediente judicial.49 También la agravante puede recaer
sobre un objeto que se conoece por medio de los sentidos, como puede ser en
parte de vehiculos, cuando se realice sobre embarcaciones, equipajes o

valores de viajero o sobre identificaciones falsas, etc. ¥

C) Algunas otras agravantes se relacionan con el numero

de sujetos que intervienen en el evento,”’ o las relacionadas con las

47 .- Como sucede en relacidn con los delitos cometidos con motivo de la disciplina de la saiud
(articulo 196 fraccion V); por la profesion que desempefian en relacion al delito de abuso
sexual y violacion (articulo 266 bis fraccion ill); cuando es propietario, poseedor, arrendador,
usufructuario, doméstico, patrén, huésped, criado, comensal, en relacién con los delitos contra
la salud (articulo 196 fraccion V1) y robo (articulo 381 fracciones 11, lll, IV, V y VI).

48.- En el caso previsto por el articulo 18%; en relacidn con el delito contra la salud (articulo
196 fraccién I1); también en el delito de violacién (articulo 266 bis fraccion |l hipétesis pasivo
ascendiente, activo descendiente; en el delito de lesiones cuando el pasivo es ascendiente
(articulo 300).

49 - Ejemplo en el delito de robo (articule 381 fraccidon XIV).

50.- Sobre esto ver el delito de robo (articulo 381 fraccion XI, X!l y XIIt).

51.- Ver articulo 164 bis (pandilla); donde también se exige una pluralidad de sujetos es en el
delito de abuso sexual y viciacién (articulo 266 bis fraccién {); privacion ilegal de la libertad en
su modalidad de secuestro (articulo 366 fraccion ll inciso ¢} y despojo (articulo 395 fraccidn il
parrafo segundo dltima parte).
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circunstancias de lugar, ejemplo; como en casa habitacion, el aposento la
vivienda, el lugar destinado para su guarda, etc. y circunstancias de
ocasion, en particular aguellas agravantes (premeditacién, alevosia, ventaja y

traicion) que se relacionan con los delitos de homicidio y lesiones.*®

Sin olvidar aquellas donde hay concurrencia de dos
circunstancias que dan origen a un agravante, como cuando el objeto de la
accién recae sobre documentos publicos o de protocolo y ademas que el
sujeto sea un servidor publico y cuando el objeto de la accién recae sobre
parte de vehiculos pero ademas requiere que este se encuentre estacionado

en la via publica; agravantes todas estas que se analizaran mas adelante.
3.1.2.- Las circunstancias atenuantes.

Estas circunstancias también se relacionan con el injusto
penal o con la culpabilidad. En estos casos por existir una menor afectacién
en el injusto o en la culpabilidad el legislador contempla una menor

punibilidad; pueden citarse las siguientes:

A) Atenuantes gque se relacionan con el tipo penal. Hay
atenuantes que se relacionan con el objeto de la accién, el cual puede ser

sobre:

52.- Ejemplo, en relacion con el deiito de robe (articule 381 bis); cuando se establece que el
hecho se comete en centros educativos, asistenciales, policial o de reclusién, como es el caso
del delito contra ta salud {(articulo 196 fraccion |V; que se realice en “camino pdblico o lugar
desprotegido o solitario” como ei delito de privacién ilegal de la libertad (articulo 366 fraccién
Il inciso a); que se cometa en lugar cerrado como en el delito de robo (articulo 381 fraccidn I).
53.- Ejemplo en relacion con e! delito de homicidio y lesiones (articulo 315); otra circunstancia
de ocasién, o cuando se cometa aprovechandose de las circunstancias de confusion que se
produzca por catastrofe o desorden publico, en relacion al delito de robo (articulo 381
fraccion VIII).
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a) Una persona, 0

b) Una cosa.

a) En relacién con la primera, se sefiala por ejemplo:
cuando !a aprehension del profugo se logra por cuestiones del responsable de

la evasion; (articulo 153) esta atenuante recae sobre la calidad dei sujeto .

Hay una atenuante que tiene relacidon con una
circunstancia de tiempo y es cuando entrega al sujeto privado de la libertad en
el tiempo que la propia ley determina (articulo 366 fraccion Il y 1l inciso e)

dltimo parrafo)

Hay una atenuante que se relaciona con la circunstancia
de ocasidn que es la rifa; aqui la accién de lesionar o matar se realizd con

motivo de la riRa (articulo 314 ).

b) Las atenuantes donde el objeto de la accion recae
sobre las cosas, que es cuando el sujeto activo devuelve a los interesados las
cantidades obtenidas por su actuacion derivado de operaciones de traslacion
de dominio de bienes inmuebles gravamenes o de vendedores de edificios,
condominios, etc. relacionada con el delito de fraude (articulo 387 fraccion XiX

parrafo ultimo).

B) Puede darse atenuantes que se relacionen con la
culpablilidad en cualquiera de sus elementos; en el punto 2.2. de este capitulo
sefalamos como ejemplo, el que tiene que ver con la imputabilidad en

relacién al delito de homicidio y lesiones (articulo 310); con el conocimiento o
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posibilidad de conocimiento de la antijuricidad o con la exigibilidad de otra

conducta, en relacion con los mismos delitos.

3.1.3.- Circunstancias que repercuten en la pena.

Se trata de aquellas que no influyen ni en la gravedad del
injusto ni en la gravedad de la culpabilidad, es decir, la circunstancia no
repercute en un hacer o no hacer 0 que esa conducta sea antijuridica y menos
aun tenga que ver con la personalidad del sujeto, sino que solamente influye

en la pena.

La circunstancia de la reincidencia, es una figura
compleja, ya que en la parte general en su articulo 65 no constituye una
agravaciéon del injusto o culpabilidad, sino se toma en cuenta para la
individualizacion de la pena, asi como para el otorgamiento o no de los
beneficios o los sustitutivos penales,54 y para negar la libertad provisional de
acuerdo a lo establecido por la fraccion | del articulo 20 Constitucional. Pero
por otra parte, en su parrafo segundo indica lo contrario, ya que en el caso de
reincidencia por delitos de la misma naturaleza y cuando el nuevo delito sea
calificado como grave, la sancién para este Cltimo se incrementara en dos
terceras partes y hasta un tanto mas de la pena prevista para éste, sin que
exceda del maximo senalado en el titulo segundo del libro primero, luego
entonces, no deja de ser una circunstancia que agrave solamente la pena, sin

dejar de precisar que hay tipos penales que hacen mencion a ella como el

54 - “Articulo 65 la reincidencia a que se refiere el articulo 20 sera tomada en cuenta para la
individualizacién judicial de |a pena, asi como para el otorgamiento o no de los beneficios de
los sustitutivos penales que la ley prevé, En caso de que el inculpado por algin delito doloso
calificado por la ley como grave, fuese reincidente por dos ocasiones por delitos de dicha
naturaleza, la sancion que corresponda por el nuevo delito cometido se incrementara en dos
terceras partes y hasta en un tanto mas de la pena prevista para éste, sin que exceda del
maximo sefiatado en el Titulo Segundo del Libro Primero...".
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delito de ataques a las vias de comunicacion (articulo 172),* esa
circunstancia no es un elemento integrante del tipo penal porgue no lo exige
ni afecta ningun otro elemento del delito, sino simplemente para los efectos de
la punibilidad donde se- exige la reincidencia, para inhabilitar en forma
definitiva la licencia correspondiente; luego entonces, solamente esa

circunstancia influye en la pena.

A partir de la adicién del articulo 315 bis, que habla del
homicidio cometido intencionalmente a propésito de una violacion o robo o en
casa habitacion y de la reforma al articulo 366 ultimo parrafo, en caso de
secuestro donde se prive de la vida al secuestrado.”® Encontrar la naturaleza
juridica de estas figuras no es facil, ya que la interpretacion que se le ha dado
es multiple, provocando con ello una mayor confusién. Se advierte que es una
norma de composicién compleja, ya que en el primer parrafo del citado
articulo 315 bis habla de un concurso de delitos, mientras que en el segundo
se refiere a que el homicidio se cometa en casa-habitacidn (allanamiento de

morada}, pero ademas por medio de la furtividad, engaro o |a violencia.

55.- "Articule 172. Cuando se cause algun dafio por medio de cualquier vehiculo, motor o
maquinaria, ademas de aplicar las sanciones por el delito que resulte, se inhabilitara al
delincuente para manejar aquellos aparatos, por un tiempo que no baje de un mes ni exceda
de un afio. En caso de reincidencia, 1a inhabilitacion sera definitiva”.

56.- Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, et 13 de mayo de 1996, se
adiciona el articulo 315 Bis y se reforma el articulo 366 dltimo parrafo que dicen:

“Articulo 315 Bis.Se impondra la pena del articulo 320 de este cddigo cuando el homicidio sea
cometido intencionalmente, a propdsito de una violacién o un robo por el sujeto activo de
estos, contra su victima o victimas.

También se aplicara la pena a que se refiere el articulo 320 de este cédigo cuando el
homicidio se cometiera intencionalmente en casa-habitacién, habiendose penetrade en la
misma manera furtiva, con engafio ¢ violencia, o sin permiso de la persona autorizada para
darlo®

“Articulo 366. Al que prive de la libertad a otro se le aplicara:

.......... En caso de que el secuestrado sea privado de la vida, por su o sus secuestradores, la
pena sera de cincuenta afos de prisidn”.
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Lo anterior ha provocado incertidumbre juridica, ya que se
cuestiona si la violacion o el robo se puede considerar comeo una agravante
para el delito de homicidio, ¢ si estamos en presencia de una figura autdnoma

de estructura compleja, que afecte las reglas del concurso (punibilidad).

La primera hipotesis carece de base juridica para sostener
que la violacién o el robo son agravantes para el delito de homicidio, ya que la
norma se compone de tipos basicos; luego entonces, admitir que uno de ellos
es un agravante utilizada como medio para producir el resultado (muerte), nos
llevaria a contradecir la naturaleza juridica de los tipos basicos, en este caso
seria los delitos de robo y violacidon; ademas, considerar a esta figura como
un tipo auténomo (complejo) nos lievaria a estructurarlo con dos tipos basicos
y acreditar dicha figura como un todo, lo cual a mi juicio no podemos dejar de
acreditar cada uno de ellos, porque tienen fundamento, estructura y esencia

diferentes.

Lo mismo sucederia con la segunda hipotesis (homicidio
cometido en casa-habitacién), que para considerarla como tipo autdénomo, se
estructuraria no solamente de dos tipos basicos, sino que requiere ademas,
que se cometa de manera furtiva con engafio o violencia o sin permiso de la
persona autorizada para darlo, circunstancia que seria "el medio”; de ahi que
su conformacion seria de un tipo acumulativamente formado, lo cual a mi juicio
no podemos dejar de acreditar por separado cada uno de ellos, de lo contrario
nos llevaria al supuesto de que si alguno de estos elementos no se acreditara,
el tipo penal como consecuencia tampoco, cuando sabemos que los delitos

que se indican en este articulo, son figuras autonomas .
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Considero que para resolver este problema, debemos de
partir de como se estructura el tipo penal, es decir, si comprende una o varias
acciones, se hablara de delito simple o de delito compuesto; los ultimos
pueden ser, a su vez, complejos, que se caracterizan la concurrencia de dos 0
mas acciones, cada una constitutiva de un delito basico, pero de cuya unién
nace un delito complejo,” ahora bien, el hecho de que sea una figura
compleja, no provoca ningun menos cabo para acreditar cada uno de estos
delitos por separado como un concurso real, por ello atractivo de esta figura
es que rompe con las reglas para imponer la pena, en relacion con el
concurso real a que se refiere el articulo 64 parrafo segundo, que es cuando
hay pluralidad de delitos, es decir, a dicha figura no le importa ei sancionar
por la comisién individual de cada delito ni las circunstancias que intervinieron
en su comision, fijando un regla especifica para los efectos de fa punibilidad,
pero ello no impide el observar {a existencia del concurso de delitos, porque
necesariamente se tendra que acreditar cada uno de eilos por separado, de
no hacerlo, seria una ficcidon, aqui lo (nico que no se aplica es la regla de la
punibilidad que prevé el concurso real;®® no deja de ser cuestionable esta
norma, porgue en los hechos pueden existir agravantes que se den en el
homicidio o en la violacion, pero a esta regla no le importa si se acreditan o
no, si no solamente que se acrediten los tipos basicos para poder imponer la

pena correspondiente .

57.- Cfr. Mufioz Conde, Francisco. Introduccién el Derecho Penal. Barcelona Espaiia, 1975.
p. 240.

58.- Articulo 4. En caso de concurso ideal..

En caso de concurso real se impondra la pena del delito que merezca la mayor, Ia cuai podra
aumentarse con las penas que la ley contempla para cada uno de [os delitos restantes, sin
que exceda del maximo sefialado en el titulo segundo del Libro Primero. Cuando el concurso
real se integre por lo menos con un delito grave, la autoridad judicial impondra la pena del
delito que merezca la mayor, la cual deberd aumentarse con cada una de las penas de los
delitos restantes, sin que exceda del maximo sefalado antes mencionado.
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Lo mismo sucede con el secuestro, donde se plantea un
concurso de delitos, entre la privacién de la libertad (articulo 366) y el
homicidio (articulo 302), el planteamiento seria el mismo, donde no puede
considerarse el secuestro como agravante y el homicidio como tipo basico o al
contrario; ni tampoco como un tipo compleje, porque al final se deben de
acreditar los dos delitos, aqui lo que se pune es el resultado, siendo estas

circunstancias las que van a determinar una sancion establecida por la ley.

4.- Andlisis de las calificativas que se relacionan con los elementos del

tipo.

4.1.- Las calificativas que se relacionan con los elementos objetivos®™.

No olvidemos que la descripcion legal de las agravantes o
atenuantes hace referencia a datos, situaciones o factores de naturaleza

puramente objetiva, junto a otras de naturaleza descriptiva.

La mayoria de estas circunstancias vienen descritas en un
modo predominantemente objetivo; el término objetivo implica que se
relacionan con algun elemento objetivo del tipo penal, como son: medios o
formas de realizacion de la accidon u omision; el objeto de la accion, el circulo
de autores; las modalidades o circunstancias de lugar, tiempo u ocasion, etc.®
De ahi, que el analisis sistematico y general de aquellas agravantes lo
haremos primeramente con relacidén a cada uno de los elementos objetivos del

tipo penal, desde la perspectiva politico-criminal y dogmatica.

59.- En lo que resta del capitulo, los articulos que se mencionan son del Codigo Penal
Federal, por lo que para evitar repeticiones indtiles, se omitira su denominacién, sefialando
solamente el articulo.

80.- Cfr. entre otros, Baigin, David. Naturaleza de las circunstancias agravantes. op.cit.
pp.13 y 16.
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A) Agravantes que se relacionan con “el medio” que se
utiliza para realizar 1a accion. Retomando las reflexiones contenidas en el
punto 1.2.2 dei capitulo que antecede, los medios consisten en instrumentos o
actividades empleados para la realizacion de la conducta o para producir el
resultado, que en algunos casos tienen la funcién de hacer que la conducta
tenga mayor relevancia penal y, consecuentemente, una mayor pena.

i

Por instrumento podemos entender “el conjunto de
diversas piezas combinadas adecuadamente para servir con determinado
objeto en el ejercicio de las artes vy oficio/l/ lo que sirve de medio para
conseguir un fin o para hacer una cosa.®’ La Corte lo define como “el objeto
con el cual se realiza una conducta captada por el nucleo de la figura delictiva
0 que estd vinculado inmediatamente con ella para la consumacion y

ejecucion del delito”,*

por ejemplo: el arma empleada (cuchiilo o pistoia), la
soga, explosivos, el veneno, etc.; estos instrumentos se relacionan con la
comision de ciertos detitos como: homicidio, lesiones, robo, secuestro, etc. Por
“actividad” podemos entender, “la facultad de obrar o e! conjunto de tareas u
operaciones propias de una persona o entidad”®; luego entonces, la actividad
encierra un elemento objetivo y subjetivo en el actuar del sujeto, que se

manifiesta como agravante por medio de |a violencia.

La ley establece dos formas de manifestarse la violencia:
fisica y moral: el articulo 373 las define de la siguiente manera: “Se entiende
por violencia fisica la fuerza material que para cometerlo se hace a una

persona’. “Hay violencia moral: cuando el ladrén amaga o amenaza a una

61.- Palomar de Miguel, Juan. op.cit. p.730.

62.- Cfr.Jurisprudencia visible en la Séptima Epoca, Primera Sala, Semanario Juidical de 1a
Federacion. Tomo 181-186, Segunda Parte. p..62 y Tomo IX. Segunda Parte. p. 25, entre
otras.

63.- Palomar de Miguel, Juan. op.cit p.37
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persona con un mal grave, presente o inmediato, capaz de intimidarlo”. Rauil
Carranca y Trujillo-Ratl Carranca y Rivas, al referirse a la violencia fisica en
las personas, la define como “la fractura o via de hecho que ilegitimamente se
ejerce sobre ellas, ya se trate de los pasivos del delito o de terceros con ei fin
de perpetrar el delito”.** Es importante demarcar que la violencia a que alude
el citado articulo 373 va dirigido al delito de robo,*® la cual por si sola no
constituye ningun delito, si no que ésta tendra que ir relacionada con algun
delito; lo cuestionable de l|a violencia, es determinar si solamente se ejerce
sobre las personas, o también sobre las cosas. Raul Carranca y Rivas es de
la opinién que la viclencia también puede ejercerse sobre las cosas (forzar el
candado de una reja, romper el muro, etc.),66 pero la autoridad federal se
inclina por la postura contraria, al sostener que no existe robo con violencia
cuando ésta se ejerce sobre las cosas.”’” Al respecto considerc que si bien el
articulo 373, al hablar de que la violencia sea fisica o moral, la dirige contra
las personas, que son las que resienten la influencia intimidatoria para ceder a
las presiones del sujeto activo, advierto también que es aceptable el ejercicio
de la violencia sobre |las cosas desde el momento en que se utiliza como un
acto previo para consumar el delito; tal es el caso, cuando el sujeto para
poder robar rompe cerraduras o vidrios para entrar a la casa-habitacién; en
este caso, en forma directa el pasivo no resiente el efecto de la accion, pero si

el resultado que es el que va a determinar la existencia del delito calificado.

64.- Cfr.Carranca y Trujillo-Carranca y Rivas, Rall. Cédigo Penal Anotado. op.cit p.916.

65.- Advertimos que la violencia que se describe va dirigida al defito de robo que prevé el
articulo 367, pero no veo inconveniente en tomar la descripcidn que de las mismas se hace,
para los demas casos que la ley plantea.

66.- Carrancé y Trujillo- Carrancé y Rivas, Raul. op.cit. p. 916.

67- Cfr. LA VIOLENCIA EN LAS COSAS NO PUEDE CONSTITUIR ROBO CON
VIOLENCIA. Séptima Epoca Primera Sala. Segunda Parte. Semanario Judicial de la
Federacion. Vol. 2. p.62. También se puede consultar en Anales de Jurisprudencia, Tomo IX
p.426.
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Uno de los problemas que se presentan en relacion con la
violencia fisica, es establecer hasta dénde puede considerarse como “medio”
(agravante), y hasta dénde, si produce un resultado, da lugar a un concurso
de delitos, es decir, como podemos determinar que la fuerza material que
gjerce el sujeto activo sobre el pasivo no constituye una lesion, o hasta donde
si, para dar lugar a la acumuiacion de delitos. Haciendo una interpretacion
literal y limitada de lo que describe |la ley por violencia fisica, ésta implicaria
someter al sujeto pasivo por medio de la fuerza material que por lo regular
causa una lesién fisica; luego entonces, esta debe ser tal que venza la
resistencia del pasivo, siempre y cuando esa lesidn pueda contemplarse,
como aquéllas que no pongan en peligro la vida y tardan en sanar menos de
15 dias (articulo 289 parrafo primero, parte primera). Esto de alguna manera
tienen refacién con la actuacién tanto del Ministerio Publico como del Organo
Jurisdiccional, quienes consideran este tipo de violencia como un medio
preordenatorio para obtener el fin, pero considero que si se causa una lesién
de mayor gravedad a la sefalada en |a hipbtesis det citado numeral, habra un
abuso en el egjercicio de la violencia que si daria lugar a un concurso de

delitos.

También se considera que existe violencia en relacion con

e| delito de robo:

I. Cuando ésta se haga a una persona distinta a la
robada, que se halle en compaiiia de ella, y

. Cuando el ladrén la ejercite después de
consumado el robo, para proporcionarse la fuga o defender lo
robado (articulo 374).

Acertadamente la ley contempla estas hipotesis como

modalidades de la violencia, porque puede no ejercerse directamente contra
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el sujeto pasivo, pero si en forma indirecta puede recibir la influencia
suficiente para ceder a las pretensiones del agente; tal es el caso cuando el
delincuente amenaza con un cuchillo al acompanante del pasivo para que
este entregue los objetos que aquéi pretende robar; de ta misma manera se
justifica esa violencia cuando, despues de consumado el robo, es ejercida
después del acto material, opinion contraria sostiene Radl Carranca y Rivas.®
Al respecto considero que no debemos perder de vista que esos hechos
forman parte del mismo contexto de accidn y que !a conducta se agota cuando
el agente cree que tiene el dominio total del objeto, no olvidemos que no todo
puede contemplarse en el iter-criminis, sino que puede haber variabies que en
forma forzada se pueden presentar en el momento, como puede ser la

comision de otro delito no contemplado.

De lo hasta aqui dicho, podemos afirmar que la viclencia
constituye una circunstancia agravante porque agrava el hecho, desde el
momento en que la accién implica cierta movilizacidon para ejecutar la
conducta, que no solamente implica el simple apoderamiento, sinc también
comprende la que resulta del medio para consumar el delito; como
consecuencia, esta agravante al recaer sobre las personas o cosas, debe
vincularse con los elementos objetivos del tipo penal, de ahi que amerite que
esta agravante tenga una sancion mayor a la del tipo basice por el resultado

que produce,

Esta agravante es aplicable para los delitos de

proxenetismo (articulo 205 ultimo parrafo), y abuso sexual (articulo 260 y

68.- Cfr. Carrancd y Trujillo- Carranca y Rivas, Radl. op. cit. p. 917. El autor refiere que la
violencia debe ejercerse en el robo y no fuera de él o al margen de él, porque la violencia
ejercida esta mas alla del momento en que se consuma el delito, en un espacio muy distinto
al iter-criminis.
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261). En ambos casos , la ley pune la conducta que atenta contra el normal
desarrollo psicosexual, que parte de la libertad que tiene el individuo de
decidir sobre la forma de manejar su sexualidad, por lo que cuando hay
transgresion de esa libertad, puede producir una afectacion emocional que se

puede manifestar en el mundo psiquico.

La Ley pune con mayor severidad cuando la violencia se
gjerce sobre un menor de edad o sobre una persona gue no tiene la
capacidad de comprender el significado del hecho o de poder resistir la
conducta del activo; por lo tanto, el efecto de {a agravante puede producir un
mayor dafio psiquico en el pasivo, por ello lo que pretende tutelar el tipo
calificado, ademas de proteger el desarrollo psicosexual y la libertad del
individuo para decidir sobre su sexualidad, es proteger a aguellos que no

tienen capacidad de poder decidir, mas aun cuando se ejerce violencia.

E! uso de la violencia también constituye una causa de
agravacion en relacion con otros delitos como el de evasidn de presos
(articulo 154); violacién equiparada (articulo 266); privacion ilegal de la
libertad (articulo 364 fraccion |, parrafo segundo) y privacion ilegal de la

libertad en su modalidad de secuestro (articulo 366 fraccién | y Il inciso d).

B) La fey contempla agravantes que recaen sobre una

persona O una cosa.

En relacién con la primera, se distingue porque se exige
una calidad especifica en el sujeto activo , que hacen que el hecho sea mas
grave. Dentro de éstas agravantes se encuentra la de ser funcionario o

empleado de los gobiernos federales o estatales o de |los municipios, de
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organos publicos descentralizados, de empresas de participacion estatal o de
servicio publico federal o local, cuando estos incurran en los delitos previstos
en el libro segundo, titulo primero denominado delitos contra la seguridad de
la nacién (articulo 145 en relacion con los delitos de traicion a la patria,
sedicién, motin, rebelidn, terrorismo, sabotaje y conspiracién); en estos delitos
la ley considera que por |la calidad del funcionario deberia de punirse con
mayor severidad cualquiera de los delitos ya sefialados, con una pena mas
alta a la prevista en el tipo de delito basico, que se relacionan con los delitos

cometidos contra el Estado.

En ese orden también encontramos cuando el sujeto
activo es un gobernante, funcionario 0 empleado publico en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas; asi, por ejemplo: en relacion con el delito de
genocidio, ademas de las penas que sefiala ei articulo 149 bis parrafo ultimo,
se aplicard las penas sefialadas en el articulo 15 de la ley de
responsabilidades de los funcionarios y empleados de la -federacién:® o
propic sucede con la evasion de presos (articulo 150); la asociacion
delictuosa (articulo 164 parrafo segundo); delitos contra la salud {194 ultimo
parrafo, 196 fraccién | y 198 parrafo ultimo), proxenetismo (205 parrafo

segundo),” abuso de autoridad, intimidacién y cohecho (articulos 215, 219y

69.- El articulo 15 de la ley de responsabilidades de los funcionarios y empleados de la
federacion impone las sanciones siguientes: “I. Destitucion del cargo o privacion del honor de
que se encuentre investido (el agente); y Il. Inhabilitacidon para obtener determinados empleos,
cargos u honores, por un {érmino que no baje de cinco afios ni exceda de diez; y Il
Inhabilitacién para toda clase de empleos, cargos u honores, por el término sefalado en (a
fraccion anterior”. Como se ve, las fracciones Il y {ll comprenden una inhabilitacion especial, y
una inhabilitacidon general,. El parrafo comentado del codigo penal, omite precisar cuél de
esas sanciones debe el juez aplicar y no |e reconoce expresamente el arbitrio necesario para
escoger entre la fraccién Il y 1a (1l del articulo 15 de |a Ley de Responsabilidades. Entendemos
que la sancién que debe aplicar en todo caso el juez debe ser la méas favorable al reo, o sea la
de la fraccion |l, ademas de la de |a fraccién |.

70.- La agravante que plantea este articuto en la hipé6tesis “cuando el agente se vale de una
funcién publica®, este concepto es muy ambiguo e impreciso ya que contempla a todas
aquellas personas que realizan una actividad o servicio ante un grupo de personas, como
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222 en relaciéon con el 213 bis); privacion ilegal de la libertad (fraccion I,
inciso b), articulo 366 y 366 bis, parrafo penultimo); extorsién (articulo 390).
En todos estos delitos la ley sanciona en base en el ejercicio del cargo que se

desempefia.”*

Caso semejante lo encontramos cuando el sujeto activo es
personal del Registro Nacional de Ciudadanos, o si fuere de nacionalidad
extranjera, cuando proporcione documentos o informacién falsa, para obtener
el documento que acredite la ciudadania o altere en cualquier forma,
sustituya, destruya o haga uso indebido del documento que acredite la
ciudadania en los términos de la ley de la materia, (articulo 410). Aqui la ley
incrementd en una cuarta parte la pena sefalada para el delito cometido en el
articulo 409 que es de veinte a cien dias de multa y de tres meses a cinco
afios de prision o ambas sanciones a juicio del juez, justificandose esa
circunstancia como agravante porque ningun extranjeroc puede intervenir en un
proceso de seleccidn para obtener un cargo de eleccion popular;’? tampoco se
justifica que algun funcionario que labore en las instituciones que regulan las
actividades relacionadas con el padrén electoral pudieran aiterarlo, ya que iria

en perjuicio no solamente del Estado sino de la nacion.

En todos estos casos, la calidad del sujeto activo
constituye un agravante porque se traiciona la confianza depositada en todos
aquellos funcionarios o empleados federales o locales, por la responsabilidad

que tienen para desempenfar sus funciones que, lejos de cumplir con ellas,

puede ser una artista, taxista, jugador, etc., pero considero que la interpretacién de este
término va dirigido a la funcién del sujeto en su calidad de servidor pablico dependiente del
Estado.

71.- Cfr. Carranca y Trujillo-Carrancd y Rivas, Radl. op. cit. p. 412,

72.- Atendiendo a lo dispuesto por el articulo 33 Constitucional, “los extranjeros no podrén de
ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais® ademas de que se vulneraria el
principio de soberania nacional (articulo 39 de la Constitucion).
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abusan en el ejercicio de sus funciones, transgrediendo con ello la seguridad
general amparada por el orden juridico confiado a la administracidén publica. El
analisis de esta agravante por su naturaleza se tendra que realizar dentro del

elemento objetivo del tipo.

Existen algunas otras agravantes que exigen del sujeto
activo caracteristicas especificas, como es el que la conducta sea cometida
atendiendo a su profesién, técnico, auxiliar u oficio”™ como los que se
relacionan con los delitos contra la salud (articule 196 fraccidén V), con los
delitos de abuso sexual y violacidn (articulo 266 bis fraccion IIt), o los delitos
cometidos por médicos y enfermeras (articulo 228).” Todas estas actividades
constituyen una responsabilidad de orden publico; lo que se pretende es
acabar con la impunidad de todas aquellas personas que por la actividad que
gjercen cometen conductas en forma dolosa o cuiposa. Estas agravantes
también deberan analizarse dentro de la estructura del elemento objetivo del

tipo penal, justificandose como consecuencia el incremento de la pena:

También en ciertos casos el hecho se agrava, porque el
sujeto activo tiene la calidad de propietario, poseedor, arrendatario o

usufructuario; dependiente, doméstico, huésped o comensal, criados, patrén,

73.- Definiciones obtenidas del Diccionario para juristas de Palomar de Miguel, Juan. op. cit.
pp. 1837, 1304, 933 y 150 respectivamente. Podemos distinguir cada una de estas
actividades de la siguiente manera: Profesién se define como el empleo o facuitad que uno
tiene y lo ejerce publicamente y también se entiende como una carrera que se supone es
seguida en Centros Universitarios o Escuelas Superiores; Técnico.- Perteneciente a lo relativo
a las aplicaciones de las ciencias y las artes// El que posé los conocimientos especiales de
una ciencia o arte; Oficio.- El que de un manual a terminado el aprendizaje y no es maestro
todavia: Auxiliar.- Se dice a la persona que ayuda o auxilia a otra en el ejercicio de un cargo,
de una funcién o de una actividad.

74.- Se ha discutido si el articulo 228 es un delito autdnomo o es una agravante; al respecto,
se advierte que esta figura no describe una conducta penalmente relevante, sino que se
relaciona con los delitos cometidos por los profesionistas, artistas técnicos, etc; luego
entonces, es una agravante, en ese sentido la autoridad judicial se ha pronunciado. Ver
Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Segunda Parte. Volumen 133. p.108.
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duefios, obreros, artesanos, aprendices o discipulos,”5 como sucede con
delitos contra la salud (articuio 196 fraccion VIl),o con el robo (articulo 381
fraccién Il Ill, IV, V y VI). Todas estas calificativas se fundan en ia deslealtad
o infidelidad del agente hacia quien se deposita un cierto grado de confianza
al hacerlo participar en su actividad mercantil o en la vida intima del hogar o
su familia o lugar de trabajo. La mayoria de estas agravantes requieren que se
efectie la conducta en un lugar especifico donde el sujeto preste sus servicios
o reatice la conducta. Por ello se le considera como agravante, justificandose
el aumento en la punibilidad y como consecuencia el analisis de la misma sera

dentro de los elementos objetivos del tipo.

Otra de las formas de manifestarse esta agravante, es
cuando el sujeto activo es ascendiente,” familiar o por la autoridad jerarquica
que ejerce sobre el pasivo, como es el caso del delito contra la salud previsto
en el articulo 196 fraccion VI, el abuso sexual y |a violacidn (articulos 266 bis

fracciones | y IV). Se justifica que la ley considere como agravante, cuando

75.- A continuacion, en forma objetiva y breve indicaré las diferencias que tienen cada una de
las actividades: Propietario.- El que tiene derecho de propiedad sobre una cosa. Diccionario
para juristas de Juan Palomar de Miguel p. 1693; Poseedor.- El que ejerce sobre una cosa un
poder de hecho (articulo 790 del Cédigo Civil); Arrendador.-Derivado de arrendamiento,
cuando quien tiene [a posesion de una cosa y concede el uso o goce temporal de la misma y
obtiene por ello un precio cierto (articulo 2398 del Cédigo Civil); Usufructuario.- Es el que da
en usufructo un derecho real y temporal de un bien {articulo 980 y 989 del Cédigo Civil);
Dependiente.- Se reputa como dependiente, los que desempefian constantemente alguna o
algunas gestiones propias del trafico, en nombre y por cuenta del propietario de éste (arliculo
309 parrafo segundo del Codigo de Comercio); Doméstico.- El individuo que por un salario,
por la sota comida u otro estipendio o servicio, gajes o emonumentos sirve a otro, aun cuando
no viva en la casa de éste (articulo 381 fraccién |l, parrafo segundo del Cddigo Penal};
Patron.- Es la persona fisica o moral que utiliza los servicios de uno ¢ varios trabajadores
(articulo 10 de la Ley Federal dei Trabajo); Huésped.- Quien recibe atbergue, mediante la
retribucién convenida, comprendiéndose o no segun se estipule los alimentos y demas gastos
que origina el hospedaje (articulo 2666 del Codigo Civil); Comensal.- Cada una de las
personas que comen en una misma mesa. Diccionario para juristas Juan Palomar de Miguel
p. 272; Criado.- Persona empleada por un salario en el servicio domeéstico Diccionario para
juristas, op. cit. p. 341.

76.- El ascendiente es una relacién de parentesco gue el Cédigo Civil para el Distrito Federal
en su articulo 298, lo define como “el que se liga a una persona con su progenitor o tronco de
que procede”
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exista una relacién sujeto activo-ofendido, por el vinculo de parentesco o por
su relacion familiar, lo que se tutela no es la libertad sexual, sino la violacién a
los deberes de custodia y proteccidon que esta obligado el inculpado respecto

al ofendido, ya sea por su relacion consanguinea, o por el respeto o lealtad.”

De igual manera se presenta como agravante cuando el
pasivo es ascendiente por ejemplo el delito previsto en el articulo 300" o sea
cometido contra servidor publico (articulo 189):™ o la victima fuere menor de
edad o tuviere incapacidad para comprender la relevancia de la conducta o no
pudiera resistir la conducta del agente. (articulo 196 fraccion Il). En estas
circunstancias lo que se trata de proteger es la calidad del familiar, al
funcionario y a la funcién. En estos casos la punibilidad, esta en relacién con
la calidad del pasivo y con el delito cometido. Los bienes juridicamente
tutelados que |la sociedad protege con mayor cuidado, son aquéllos actos que
van dirigidos ‘contra ios menores o por la incapacidad que tienen para

conducirse con libertad, pero mas aun cuando se les utiliza para realizar

77.- Semanario Judicial de la Federacién. Sexta Epoca. Primera Sala. Vol. LXXV. Segunda
Parte. p. 40. El problema que advierto es un posible concurso de delitos entre la violacién
agravada y el incesto, ya que tienen algunas caracteristicas comunes, en ambos delitos se da
una relacion sexual, también se da entre ascendiente y descendiente, pero la diferencia que
considero existe entre ambos es el medio utilizado en la violacion, que es la violencia, 10 que
no requiere el delito de incesto, ademas se intuye que en este dltimo delito hay la voiuntad de
ambos, de no ser asi, daria lugar al delito de viclacién

78.- Esta circunstancia exige que el ofendide sea ascendiente del autor de la lesién, de
acuerdo a la descripcidn del articulo 300, esta circunstancia depende de la existencia del
delito de lesiones, pero requiere ademas el elemento subjetivo, que consiste en que el sujeto
activo conozca la relacién de parentesco y quiera el resultado.

79.- De la misma manera, este articulo no describe un tipo penal auténomo, sino que requiere
para su aplicacion, estar relacionada con aigun delito.; de acuerdo a su naturaleza, el servidor
publico debe encontrarse en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas (elemento
normativo), en el momento en que se realize la conducta. Quien comete un delito con esta
agravante, se supone que lastima la dignidad de la autoridad, lo que se pretende es proteger
la funcién que desempenan las autoridades con motivo de los derechos y obligaciones que la
ley les impone. Ver Amparo Directo 6485/60/ Primera Sala Pedro Zapata Urrutia. resueito el
cuatro de enero de 1961, por unanimidad de cuatro votos, Ponente el C.Maestro. Carlos
Franco sodi. Srio, Lic Fernando Narvdez Angulo visible en el informe de 1961 p.23. La cita
Diaz de Leén, Marco Antonio. Codigo Penal Federal. Segunda Edicidn. Editorial Porrga.
1967. p.267.
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cualquiera de las modalidades derivadas de los delitos contra la salud, que
atentan no solamente contra el ser humano, sino contra la familia y la nacion,
por ello independientemente de la pena que les pudiera corresponder. por el
delito basico se le aumentara hasta en una mitad mas por la confianza
depositada, ya sea por ser ascendiente, familiar o por la autoridad moral sobre
el pasivo afectando con elio su normal desarrollo psicosexual; por ello se le ha
considerado una agravante, analizada dentro de los elementos objetivos del

tipo.

Hay agravantes que no requieren una calidad especifica
en el sujeto pa‘sivo, por ejemplo: cuando la victima se encuentra en un
vehiculo particular o publico, aqui lo que se pretende tutelar
independientemente de la persona que reciente la conducta, el lugar donde se
encuentra que es el vehiculo, sin importar el bien objeto dei apoderamiento,
incluyendo aun el propio vehiculo, ya que la fraccion VII del articulo 381, no

hace distincién respecto de la materia del apoderamiento.®

b) También hay agravantes cuando el objeto de la accién
recae sobre cosas u objetos, debiéndose entender por objeto todo aquello que

es susceptible de apropiacién o susceptible de tener un valor.®'

Ahora bien, tomando en consideracidon el tipo de objetos
sobre el cual recae la conducta, ésta puede ser sobre parte de vehiculos,

como en el delito de robo, (articulo 381 fraccion Xl), donde |o que se pretende

80.- Cfr. Cuarto Tribunat Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Semanario Judicial
de la Federacién. Octava Epoca. Tomo XXI-Mayo. p. 397.

81.- Manzini, Vecenzo. Trattato di diritto penale italiano.Editorial Turin, ltalia. p. 10 y 26. El
Cédigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 747 y 749, establece “puede ser objeto de
apropiacion todas las cosas que no estén excluidas del comercio” y “estén fuera del comercio
por su naturaleza los que no puedan ser poseidos por aigun individuo exclusivamente y por
disposicién de la ley, las que ella declare irreductible a propiedad paricular’,
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proteger es el patrimonio de las personas, més aun en este momento donde
es una industria muy remunerativa el robo no solamente de vehiculos, sino de
parte de ellos, en este Ultimo sentido la norma no distingue qué partes son las
que pueden considerarse susceptibles de apropiacién, lo que puede ser
desde un tornillo hasta un motor, es decir, todo aquelio que puede quitarse.82
También el robo puede tener como objeto de la accidn las embarcaciones o
cosas que se encuentren en ella, equipajes o valores de viajero, (articulo 381
fraccion Xl y Xlil). Hay agravantes en que el objeto de la accion también
constituye un elemento normativo como cuando se trata de expedientes,
documentos de protocolo, de oficina o archivos publicos, de documentos que
contengan obligaciones, liberacién o transmision de deberes que obren en
expediente judicial, o cuando el agente se valga de identificaciones falsas o

supuestas ordenes de alguna autoridad, (articulo 381 fracciones XIV y XV).

C) Hay agravéntes que se relacionan con las modalidades
de lugar donde se comete la conducta, como-pueden ser el centro educativo o
asistencial, policiales o de reclusién en el delito contra la salud (articulo 196
fraccidn IV), o cuando se realiza en camino publico, en un lugar desprotegido
o solitario, en el delito de privacién ilegal de la libertad en su modalidad de

secuestro (articulo 366 fraccion | y Il inciso a).** Asimismo cuando el lugar es

82.- Cfr. Primer Tribunal Colegiado en materia Penal del Primer Circuito. Semanario Judicial
de |la Federacién. Tomo 1V, Diciembre de 1996. Tesis 110. p. 19 y 452,

83.- Con fecha 13 de mayo de 1996, entré en vigor la reforma al articulo 366, con una mejor
estructura, ya que ahora define correctamente los supuestos en que se da la privacién ilegal
de la libertad en la fraccién |, incisos a), b) y c).y en la fraccion |l describe las circunstancias
agravantes o atenuantes que puedan ser aplicables, en cambio la redaccidn anterior
contemplaba esas calificativas como hipétesis del tipo basico.

Se aumenta hasta en una mitad mas de |la pena impuesta por el tipo basico, cuando derivado
de delitos contra ja salud se cometan en centros educativos o de educacién profesional,
afectando en forma directa la estructura fundamental de la sociedad que es la educacion
(concepto amplio); al igual si esta circunstancia se comete en centros de reciusion, donde lo
que se pretende es la resocializacién del individuo. También contempla la ley el lugar de
ejecucion del delito que es cuando la victima se encuentra desprotegida, sin posibilidad de
auxiio.
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),% o se comete contra una oficina bancaria,

cerrado, (articulo 381 fraccién |
recaudatoria u otra que conserve caudales (articulo 381 fraccién X); si la
conducta se lieva a cabo en un edificio, vivienda, aposento o cuarto destinado
para habitacién o cuando el vehiculo se encuentre estacionado en via publica
o lugar destinado para su guarda o reparacién o se lleve a cabo en campo
abierto, paraje solitario, en relacion con el delito de robo (articulo 381 bis). En
todos estos casos se impondrd ademas de la pena por el monto de lo robado,
una pena mas que pueda ser hasta de cinco anos si es en lugar cerrado,
oficina bancaria o recaudatoria, y hasta diez afios en los demas casos

mencionados.

D) Hay agravantes que tienen que ver con la circunstancia
de ocasion, ejemplo: cuando el sujeto roba aprovechandose de las situaciones
de confusidn que produce una catastrofe o desorden publico, (articulo 381
fraccion VIII) se impone, ademas de |la pena descrita atendiendo al monto de
lo robado, hasta cinco afos de prision mas. En este caso considero que no es
equitativo imponer la misma pena para todas las circunstancias descritas en el
citado articulo 381, ya que todas ellas son diferentes y algunas de estas
hacen que el injusto sea mas grave, asi, por gjemplo, no es igual una simple
confusion en la calle para cometer el delito que cuando existe una catastrofe
producida por explosion o inundacién, donde se refleja con mayor claridad el
sentido tesivo del sujeto, ya que éste sabe que el pasivo se encuentra en una

situacion de incertidumbre, de tal manera que lo obliga en ocasiones a

84.- Si la ley no define lo que es lugar cerrado, debe recurrirse al significado gramatical del
vocablo. No puede admitirse todo o que materialmente esta cerrado, sino Unicamente el
terreno que no tenga comunicacion con un edificio, ni esté dentro del rescinto de éste y para
impedir la entrada haya sido rodeada de fosos, enrejado, tapia 0 cerca aunque esta sea de
piedra, madera, arbustos, etc., pero no cuando es parte integrante de un edificio; un fugar
donde no hay un libre acceso, etc. Semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca. Tomo
LXXIV. p. 6859 y Tomo LXXVI. p. 4388; Tomo XCVIII. p. 154: Tomo XCCIIl. p. 820; Tomo
CXXIV. p. 686, entre otras.
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abandonar el lugar para protegerse. En este ultimo caso considero que el
legislador es benévolo en el marco de punibilidad, y si bien es cierto que para
la imposicidn de la péna el juez tiene la facultad de fijar el grado de
culpabilidad, aun asi considero que es injusto que todas las agravantes

previstas por el articulo 381 tengan la misma punibilidad.

De la misma manera las agravantes de lugar y ocasion
mencionadas, son .circunstancias que corresponden ser analizadas entre los
elementos objetivos del tipo penal, que por ello agravan el injusto y

consecuentemente, la pena.

E) Existen circunstancias que tiene que ver con el numero
de sujetos activos, que influyen para producir el resultado y hacen que el
hecho se agrave; por ejemplo, la pandilla (articulo 164 bis) que, ademas de
otros requisitos (reunidon habitual, ocasional o transitoria), requiere la
intervencidn de tres o mas sujetos. También la pluralidad de sujetos -en el
delito de abuso sexual o violacion (articulo 266 bis fraccién 1) y en el delito de
privaciéon ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro (articulo 366
fraccion Il inciso ¢) y fraccidn V) constituye una causa de agravacion de la
pena, es decir, en todos estos casos el legislador contempla un aumento de
pena precisamente por el nimero de sujetos que intervienen en la comisién

del deiito.®

El problema se plantea con la pandilla para poder definir
qué sujetos pueden intervenir en el evento y qué calidad deben de tener

estos, es decir, se ha cuestionado si el sujeto que interviene en la pandilla

85.- En los tres primeros delitos, se aumentara hasta una mitad mas de las penas cometidas;
en el delito de secuestro se impone de quince a cuarenta afos de prision y de doscientos a
setecientos dias multa. :
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puede ser menor de edad o no. El criterio que en este momento tiene mayor
aceptacion es el segundo, en el sentido de que los sujetos para poder
intervenir en un evento dentro de la figura de pandilla deben ser mayores de
edad, al argumentar que los menores al ser inimputables no pueden ser parte
de dicha figura, es decir, no pueden ser sujetos a disposiciones penales.*
Criterio con el que no compartimos, ya que si bien los menores no estan
sujetos a la aplicacion del derecho penal bajo un procedimiento ordinario ante
Tribunales del orden comun o federal, si son destinatarios de las normas
penales, porque también pueden cometer infracciones tipificadas como
deiitos; por lo que, si el Cadigo penal no los contempla como aquéllos sujetos
a los cuales se puede aplicar esa normatividad, también es cierto que pueden
estar sujetos a Tribunales especiaies, con un procedimiento semejante al
establecido en el ordinario. Pero lo que considero mas importante es precisar
si ellos, por el hecho de ser menaores de edad son inimputables; la opinién aun
dominante afirma que ellos carecen de capacidad de comprender el caracter
ilicito y que no puedan conducirse-de acuerdo a esa comprension, pero eso es
una falacia, ya que en la mayoria de los casos si tienen la capacidad de
comprender el caracter ilicito y, de acuerdo a esa comprension, dirigen su
conducta; el ser menor de edad no implica desconocer la. existencia de la
norma y no querer el resultado descrito por la misma. Hasta este momento no

existe jurisprudencia que defina cuai de las dos posturas es la mas acertada.

Hay agravantes que contemplan la concurrencia de dos
circunstancias gravosas: por ejemplo, cuando de trata de expediente,
documentos de protocolo, de oficina o archivos publicos (articulo 381 fraccion

XIV), pero ademas si lo comete un servidor publico se impondra

86.- Cfr. PANDILLA, MODALIDAD DE. INEXISTENCIA. (Legistacion del Estado de Nuevo
Ledn). Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca. Tomo V. Octubre 1996. Tesis 1b
3°. p. 580.
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independientemente de la pena prevista para esta agravante una destitucion e
inhabilitacioén para desempenar otro empleo, cargo o comisién publica de seis
meses a tres anos; en este caso, si bien es cierto que la conducta recae sobre
un objeto, también lo es que prevé dentro de la misma hipdtesis una calidad

en el sujeto activo, como ia de servidor publico.

F) Hay otro tipo de circunstancias agravantes que ia ley
prevé, como la premeditacion, alevosia, ventaja y traicion, en relacion con el
delito de lesiones y homicidio (articulo 315). Cada una de ellas tiene
caracteristicas propias, por 1o que al hacer el andlisis de estas, advertimos
que la premeditacion, la alevosia y la traicién tienen un elemento comun, que
es la reflexién sobre el delito que se pretende cometer y por |a naturaleza de

las mismas una puede absorber a otra, como veremos a continuacion.

Para proceder al andlisis de estas agravantes
abordaremos solamente la alevosia, ventaja y traicion, que considero inciden

en el elemento objetivo, y mas adelante se tratara la premeditacion.

a) La alevosia, el articulo 318 la define como “sorprender
intencionalmente a quien de improviso o empleando asechanza u otro medio
que no le de lugar a defenderse ni evitar el mal que se le quiere hacer’. La
jurisprudencia ia ha interpretado “como el ataque intempestivo e inesperado,
no procediendo de disgustos sin que obste que el ofendido haya acompafiado
a otras personas, ni que lleve armas, si dada la forma de agresion no tiene

tiempo de usarlas o no pueda rechazar el ataque por hallarse desprevenido”.*’

87.- Jurisprudencia que se encuentra en el apéndice 1917-1975, Segunda Parte. Primera
Sala. Ediciones Mayo. p. 55.
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Atendiendo a los contenidos de esta figura, podemos decir que requiere de

dos elementos:

a).- Sorprender de improviso; y

b).- Emplear asechanza u otro medio.

Para los efectos de ejecutar esta agravante, requiere de
actos preparatorios y el empleo de otros medios que no den lugar a que el

pasivo se pueda defender o evitar el mal.*®

Cuando la forma de manifestarse esta agravante es por
medio de la asechanza, requiere en principio de la premeditacién, porque ei
asecho revela reflexion anterior al delito, o sea que haya meditado sobre el
hecho que trata de ejecutar; tal es el sentido de algunas resoluciones de la
Corte;® por otra parte, hay quienes sostienen que la alevosia no supone la
premeditacion, como Mariano Jiménez Huerta y Carlos Creus.*® Al respecto,
considero que desde el momento en gue no se determina con precision el
tiempo de reflexion requerido para que se de la premeditacion, en la
asechanza se requiere también un tiempo indefinido, para que el sujeto
medite la oportunidad mas propicia para poder ejecutar el delito, considerando
una serie de circunstancias, como es el que la victima se encuentre en estado
de indefension, es decir, obrar sin riesgos para si (requisito objetivo); el autor

obra sobre seguro (requisito subjetivo), requiere preordenacién para actuar

88.- Cfr. Tesis visible en el Semanario Judicial de ia Federacion. Sexta Epoca. Segundo
Parte. Volumen XIV. p. 32. '

89.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca LLXXIIIl. p. 2499 y Tomo LVI. p.
2249,

90.- Cfr. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo Il. Séptima Edicion.
Editorial Porria, 1986. p. 125;.Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Segunda
Edicién. Editarial Astrea. Buenos Aires, 1988. p. 29.
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con seguridad, todo ello no es mas que una forma de ventaja.” La razon de
ser de esta agravante, no es mas que la mayor reprobacién que supone la
existencia de un actitud traicionera por parte del delincuénte. Para que pueda
apreciarse la alevosia, es preciso que concurran en la ejecucién del hecho,
medios, modos o formas que tiendan especialmente a asegurarla o hacerla
objetivamente iddnea. Se justifica la existencia de esta agravante en relacion
con los delitos de homicidio y lesiones, porque plantea una situacion de
superioridad (ataque de improviso), que impide al pasivo la posibilidad de
defensa; de alguna manera la alevosia es una circunstancia de ocasion, que
determina su analisis dentro de los elementos objetivos del tipo penal, sin
perder de vista que hay legislaciones de aigunos Estados que no contemplan
la alevosia como agravante, tal es el caso del Cédigo Penal de Nuevo Ledn,

Guerrero y Querétaro.*

b) La ventaja, el articulo 316 describe las formas en que

se manifiesta y son los siguientes:

.- Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica al
ofendido y éste no se halla armado;

Il.- Cuando es superior por las armas que emplea, por su
mayor destreza en el manejo de ellas o por el niumero de los
que lo acompaiian;

91.- Cfr. LA ALEVOSIA NO ES MAS QUE LA MAXIMA VENTAJA.

1.- La alevosia no es mas que la maxima ventaja y requiere un principio de premeditacion que
tiende a valerse de un medio que no de lugar al ofendido a defenderse, lo que no se configura
solamente por el hecho de que las lesiones que recibid la victima estén situadas en la
espalda. Suprema Corte de Justicia de |a Federacién. Quinta Epoca. Tomo LLLXIIL. p. 4278,
citada por Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmatica contra los delitos contra fa vida y
salud personal. op. cit. p. 286.

92.- Cfr. Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Nuevo Leén, Guerrero y Querétaro.
Editorial Cajica. Edicidn 1996, 1997 y 1895, respectivamente.
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lil.- Cuando se vale de algun medio que debilita la defensa
del ofendido y;

IV.- Cuando éste se haya inerme o caido y aquel armado o de
pie.

La ventaja no se tomara en consideracién en [os
tres primeros casos, si el que la tiene obrase en legitima
defensa, ni en el cuarto, si el que se halla armado o de pié fuere
el agredido, hubiere corrido peligro de su vida por no
aprovechar esa circunstancia.

En relacién a la superioridad en fuerza fisica entre el
infractor y el ofendido, se debe reflejar no solamente en una apreciacién
objetiva sino también subjetiva, donde el delincuente manifieste su mayor
fuerza y poder para dominar al pasivo, siempre que este Ultimo no se
encuentre armado, porque de ser asi el desequilibrio que requiere la
superioridad corporal se destruye con una posible ventaja en el pasivo por el
arma empleada. En la segunda forma de presentarse la ventaja, es cuando el
agente tiene conocimiento directc de saber que es superior por el arma
empleada, el manejo o destreza de la misma o por el numero que lo
acompanien.” Evidentemente refleja una superioridad objetiva que impide al
pasivo estar en condiciones de defensa; lo mismo sucederia con la tercera
forma de manifestarse la ventaja, que es valerse de algun medio gue debilita
la defensa de la victima; en todas ellas el agente debe tener conocimiento de

la superioridad objetiva y subjetiva en relacién con el pasivo.

93.- Sobre la ditima hipétesis de |a fraccion I, en et mundo factico el Ministerio Publico ha
llegado a ejercitar accién penal por el delito de homicidio calificado (cometide en pandilla),
agravante que a mi juicio no debe ser aplicable al delito de homicidio, ya que este tiene
agravantes y atenuantes especificas, y si bien ambas figuras tienen como factor comun 1a
pluralidad de sujetos, 1a que debe aplicarse es la agravante especifica, que seria |2 prevista
en el articulo 316, atendiendo al principio de especialidad.
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En relacidn a la ultima hipdtesis, cuando el pasivo se
encuentra inerme o caido, es el punto de inicio del estado de indefensién,
pero, ademas se requiere que el activo se encuentre armado o de pié, .
reflejando con ello una mayor superioridad y con conocimiento de que no
corre peligro su vida, porque de lo contrario trastocaria la ventaja que debe

tener el sujeto activo, en relacion con el pasivo.

En los tres primeros casos, es evidente que si se da
alguna causa de licitud como es la legitima defensa, no procederia ia ventaja,
por ejemplo cuando el sujeto pasivo defiende su vida utitizando un arma o
instrumento en su defensa o de los demas. En todos estos casos, se requiere
que el delincuente no corra riesgo de ser muerto o herido, ya que de lo

contrario no procedera la calificativa, tal como lo dispone el articulo 317.

Es importante destacar que el Estado de Sonora no
contempla la calificativa de ventaja, pero si considera otras agravantes

diversas.®

c) La traicidn, el articulo 319 la define como el que "no
solamente emplea la alevosia sino también la perfidia, violando la fe o
seguridad que expresamente habia prometido a su victima o la tacita que ésta
debia prometerse de aquél con su relacién de parentesco, gratitud, amistad o
cualquier otra que inspire confianza®, como lo sefiala Raul Carranca y Trujiilo
y Ratl Carranca y Rivas, la traiciéon no es mas que un grado agravado de
alevosia. La alevosia calificada por la perfidia,® esta agravante se caracteriza

por la actitud de deslealtad y traicion del sujeto activo para con el pasivo. De

94 - Cfr. Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Sonora. Coleccién de Leyes y Codigos,
Edicién Anaya Editores. Edicion 1996.
g5 .- Cfr. Carranca y Trujillo- Carranca y Rivas, Rall. op. cit. p. 839
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las tres calificativas ésta es la mas repugnante, porque refleja en el sujeto
activo un desprecio total por los valores humanos, para que surja esta
calificativa en el mundo factico, se requiere por lo regular de las demas
agravantes: la alevosia, ia premeditacion y la ventaja; de ahi que también
resulte ser cuestionada dicha agravante, porque puede abarcar para su
configuracién las otras tres. De lo anterior podemos concluir que si no se
acredita la perfidia, la violacién a la fe o seguridad expresa o tacita que le
tiene {a victima o por la confianza depositada, no se acreditaria esta
agravante sino cualquier otra. Sobre el particular, de acuerdo a la definicion
que da el Cddigo, se hace referencia a la violacion de la fe o seguridad que en
forma expresa le habia prometido a la victima y técita en relacion al
parentesco, amistad, etc. La que presenta problemas de interpretacion es la
primera, ya que quiere dar a entender que con anterioridad se le habia
ofrecido al pasivo en forma expresa seguridad, es decir, prevé la posibilidad
de que este Uitimo tuviera alguna desconfianza de ser atacado por el activo,
aqui hay animadversién llevandonos a la certeza de que la victima percibia
odio del inculpado, el cual es incompatible con la confianza y seguridad que

se supone debe prevalecer para que proceda esta agravante.®

La traicion se manifiesta obviamente a través de ciertas
circunstancias objetivas y subjetivas, tan es asi que para llevar a cabo esa
circunstancia el sujeto requiere analizar serenamente los sentimientos y
méviles que lo impuisan para cometer el delito, y esperar el momento preciso
(asechanza) y aprovechandose de la confianza que tiene el pasivo en el

activo; luego entonces, si bien es cierto acepta que haya alevosia y esta

g6.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca Segunda Parte Volumen 169-
174, p. 155
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también tiene un punto de inicio de la premeditacién, al final cuando se

materializa todo este proceso reflexivo, da cabida a la ventaja.

Los Estados como Nuevo Ledn, Guerrero y Querétaro no

contemplan la traicion como calificativa del delitc de homicidio y lesiones.”
4.2. Las Calificativas que se relacionan con los elementos subjetivos.

a).- La premeditacion, el articulo 315, la define como “la
reflexidon que hace un sujeto sobre el delito que va a cometer’. La doctrina por
su parte no tiene un criterio univoco para definirla, reflejando cierta
inseguridad para resolver su naturaleza juridica.®® La palabra premeditacion
esta compuesta por el sustantivo meditaciéon que indica “aplicar con profunda
atencién el pensamiento a la consideracion de una cosa o discurrir sobre {os
medios de conocerla o conseguirla’® también puede considerarse como un
juicio o analisis mental sobre diversas cosas, y de! prefijo “pre”, que denota
antelacién, prioridad o  encarecimiento  (preexistir,  preconcebir,
preponderar);'® luego entonces, es una meditacién previa sobre ciertas
cosas, de ahi que ésta agravante se componga de dos conjuntos: a) el
transcurso de tiempo mas o menos largo, entre la resolucion y ejecucion del

delito; y b) que el agente en el decurso haya meditado reflexivamente,

97 .- Cfr. Cddigo Penai para el Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn,Guerrero y Quéretaro.
Coleccién de Leyes y Codigos Anaya Editores 1996-1997.

98.- Cfr. Carranca y Trujillo-Carranca y Rivas, Radl. op. cit. p. 830, la define como *la
existencia de un espacio de tiempo mas o menos largo entre la determinacidn y la accién
homicida unida al animo frio y refiexivo”; Jiménez Huerta, Mariano. op. cit. p. 96, nos dice que
es una situacién animica antagoénica al estado de violenta emocion es 1a honda reflexion y la
considera como una agravante subjetiva, Gonzalez de la Vega, Francisco. Codigo Penal
Comentado. 9a. Edicién. Editorial Porria. 1989 p. 427, considera a la premeditacién como
una circunstancia subjetiva, por la que el agente resuelve previa deliberacién mental, previo
pensamiento reflexivo la comisién del hecho de sangre

89.- Palomar de Miguel, Juan. op. cit. p. 823

100.- Ibidem. p. 1059
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deliberado maduramente su resolucion. La jurisprudencia con mayor amplitud
la interpreta como “la meditacién antes de obrar, el deseo formado antes de
ejecutar la accion en que se comete el delito, mediando un términc mas o
menos largo y adecuado para reflexionar maduramente”; "existe la calificativa
de premeditacion, si el acusado concibié la idea de ejecutar el homicidio y
entre la ejecucién y la concepcién transcurrid un tiempo apreciable que lo
colocd en condiciones de reflexionar sobre el délito que se propuso
cometer”. ™’ |

Considero que lo que se pune no es el pensamiento, sino
el tiempo de reflexion para preparar la conducta, la cual para que tenga vida
en el mundo factico debe materializarse. En este sentido, si el dolo es cuando
el sujeto conociendo fos elementos del tipo o previniendo el posible resultado
quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por ia ley, y la premeditacion
es el tiempo mas o0 menos largo de reflexion entre la resolucidn y ejecucion
del delito, entonces se cuestiona si existe diferencia entre ambas figuras, y
llegamos a la conclusién que no hay ninguna, porque nada impide que en la
conducta dolosa, el sujeto requiera de un tiempo mas o menos largo de
reflexion; lo que en esencia es el dolo, es decir, es decir, no es solamente el
querer y aceptar el hecho momentos previos al evento, sino que exista dentro
de la conducta dolosa un proceso relativamente largo de reflexién para

obtener el fin.

Independientemente de lo que el suscrito pudiera pensar,
la ley la contempla como calificativa; por lo que el homicidio cometido ya sea

concurriendo una o las cuatro agravantes tiene una pena de veinte a

101.- Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XL. pp. 26 y 27. Quinta Epoca y Tomo XLVII
p. 5160 .
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cincuenta afos y de un tercio a dos terceras partes mas de la punibilidad
prevista para el delito de lesiones, segin se acumulen las agravantes. En
relacién al aumento de punibilidad por la agravante de premeditacion para ei
delito de homicidio o lesiones, no la justifico, porque la premeditacion es un
dolo acentuado, ademas de que en el mundo factico para materializar esta
conducta, se requiere de cualquiera de los otras tres agravantes, que son las

que la pueden absorber.

Es importante destacar que la legislaciones de los
Estados de Nuevo Ledn, Guerrero y Querétaro, no contemplan la
premeditacién como agravante; lo mismo vemos a nivel internacional con el

Codigo Penal Argentino.'®

Ahora bien, por qué ubicamos a la premeditacion como
una agravante en el elemento subjetivo del tipo, la respuesta es simple, es
-decir, si bien el delito- de homicidio y lesiones son de resuitado material, esta
agravante se caracteriza por ese marcado elemento subjetivo (reflexion).
Autores como Francisco Gonzalez de la Vega y Mariano Jiménez Huerta son
de la idea de que es una agravante subjetiva,'® a diferencia de los demas que
requieren materializar la conducta, por medio de alguno de los elementos

objetivos del tipo.

Otras formas de manifestarse la premeditacion, segun el

articulo 315 parrafo tercero, es cuando las lesiones o el homicidio se

102.- Cfr. Cédigo Penal de la Repiblica de Argentina. Editorial Zavalia. Buenos Aires.
Edicidn 1994. Articulo 80. Con la aclaracién de que se admite !a premeditacidon cuando hay
concurso de dos 0 mas personas; perc autores como Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal
Parte Especial, Abeledo Perrot. Buenos Aires Argentina 1985, p. 39 y Creus, Carlos. op. cit.
p. 29, ambos coinciden en que la legislacién de Argentina no considera la premeditacion como
agravante.

103.- Ver cita 98.
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cometan por inundacién, incendio, minas, bombas o explosivos; por
medio de venenos o cualquiera otra sustancia nociva a la salud, contagio
venéreo, asfixia o enervantes por retribucion dada o prometida, por

tormento, motivos depravados o brutal ferocidad.

Las hipdtesis que en este parrafo se plantean tienen un
punto de coincidencia, que es en que el sujeto activo debe previamente haber
reflexionado sobre los medios a utilizar, sea inundacion, incendio, bombas,
explosivos, para ejecutar el delito, ya que es distinto que derivado de
fenomenos naturales o provocados por terceras personas, con posterioridad
se comentan los delitos de homicidio y lesiones'™ lo cual no procederia la

S

premeditacion,'® aun a pesar de que el citado numeral establece que se

“presumird la premeditacion”, debe entenderse que esa presuncion es ‘juris
tantum”, la cual esta sujeta a ser destruida, debiéndose de probarse;'® lo
anterior no limita la posibilidad de considerar como agravantes los medios
referidos en el citado numeral, pero en forma independiente a la

premeditacién.'”

Cuando el medio que se utiliza es el veneno, debemos
entender éste como "una sustancia que se puede introducir en el organismo

humano, por medio de la ingestion, inhalacion, aspiracidn, inyeccion,

104.- Cfr. Carranca y Trujillo-Carrancd y Rivas, Radl. op. cit. p. 832. Para ilustrar lo anterior,
sefalo como ejemplo: Cuando derivado de un incendio, un sujeto recuerda que debe a otro
cierta cantidad de dinero y aprovecha el incendio para matarlo, considero que para que se de
la premeditacién debe de ir inmersa el deseo de provocar un incendio para no pagar, privando
de la vida al pasivo

105.- Hay Estados como el Cddigo Penal de Chiapas, Zacatecas, Tlaxcala, Guerrero y
Querétaro que contempian como agravante fuera de la premeditacion la circunstancia de
haberse cometido por medio de inundacién, incendio, minas, bombas, explosivos, veneno,
asfixia, sustancias toxicas,

106.- Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmatica sobre los delitos contra la vida y la
salud personal. Octava Edicién. Editoriai Porrua, 1985. p. 313

107.- Carranca y Trujillo-Carrancd y Rivas, Radl. op. cit. p. 832
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absorcion, cutdnea, etc., que tenga como potencialidad causar la muerte o |a
lesién de una persona’.'® En este supuesto no necesariamente puede haber
una reflexién previa para matar o lesionar, ya que pueden presentarse en
forma casi inmediata al hecho, para que opere la presuncion de la
premeditacion, como lo sefiala Carranca y Trujillo-Carranca y Rivas Rall, es
precisoc que la sustancia sea proporcionada a la victima en forma incidiosa y
no mediante el empleo de la fuerza,'® al igual sucederia en relacion a las
sustancias nocivas a la salud, ya que de prevalecer por medio la fuerza, se
aplicaria otra agravante; pero ademas, la esencia del suministro de sustancias
nocivas a la salud, tiene como caracteristica que guien las suministra lo haga

en forma inteligente sin que el pasivo se percate de tal conducta.

En la hipotesis de contagio venéreo, con maydr claridad
se exige que el sujeto activo debe tener en principio conocimiento previo de
su enfermedad y posteriormente querer transmitirla causando un dafo, ya sea
la fesién o la muerte: Jiménez Huerta refiere que el contagio venéreo no es un

medio adecuado para producir la muerte,'*

no es un medio ideal pero si
posible en una mente perversa donde puede tener el sujeto activo motivos
multiples para utilizar esta via hasta llegar a una especie de tormento

psicoldgico.

La asfixia, implica el mecanismo de la estranguiacién, todo
un proceso conducente a obturar las vias respiratorias, por compresion de Ia

victima hasta lograr su asfixia.'""

108 .- Ibid

109.- Ibid

110.- Cfr. Jimenéz Huerta, Mariano. Tomo lil. op. cit. p. 109

111.- Amparo Directo. 1124/56 quejoso Alvarado Vargas Ledn, Julio 13 de 1956. Unanimidad
de cinco votos, Ministro Agustin Mercado Alarcén. Secretario Rubén Montes de Oca. primera
Sala. Informe 1956. Parte 11. p. 50, citada por Daz de Ledn Marco Antonio. op. cit. p. 556
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La retribucion dada o prometida requiere la existencia de
dos sujetos activos, el que ofrece y el que recibe el pago (dinero © especie),

se requiere que se estipule el precio para que opere.'"”

Por tormento podemos entender: “Angustia o dolor
fisico//fangustia, congoja o afiixion de animo”.'" Se atormenta a la persona a
quien se priva de la vida cuando se aumenta inhumana y deliberadamente su
propio dolor, causandole males innecesarios para la ejecucion del delito; hay
quienes consideran que la ratio es la presuncion, donde el sujeto se propone
causar un dolor lento y prolongado, se requiere de serenidad, sangre fria,
dominio de si mismo donde el agente se complace de la agonia,

alargandola.”™

Podemos deducir que ei tormento puede causar una lesién
fisica 0 moral o ambas a la vez. Aqui lo que se pune es el medio utilizado y
como consecuencia el resuitado. En ese sentido advierto que |a ley pune igual
a las diferentes hipétesis sefaladas en el articulo 315 ultimo parrafo, lo que
considero no es equitativo, ya que, por gjemplo, la utilizacién del veneno dista
mucho del tormento, que si bien tienden a obtener el mismo resultado, la
ejecucion es diferente y puede variar mucho para determinar el mayor 0 menor

grado de sufrimiento en la victima.

Motivos depravados, que se ubican en el ambito de las
relaciones sexuales que refleja en el individuo, problemas de orden
psicolégico anormal, como son la zoofilia, necrofilia, mantener relaciones
sexuales anormales frente a menores, que pueden provocar en el sujeto
activo una satisfacciéon y en el pasivo una lesion, trastocaria no solamente su

integridad fisica sino también su integridad moral. Segun la forma en que se

112.- Cfr- Carrancd y Trujillo- Carrancd y Rivas, Radl op. cit. p. 832
113.- Palomar de Miguel, Juan. op. cit. p. 1335,
114.- Jiménez Huerta, Mariano. Tomo Il op. cit. p. 110
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manifiesten los hechos, el estudio de esta agravante puede ser en los
elementos objetivos del tipo o en la culpabilidad, que por lo regular tiende a
analizarse en la culpabilidad, porque tiene que ver con la personalidad del
sujeto.

;

La brutal ferocidad, de la misma manera es una alteracion
de la personalidad del sujeto que va de la mano con un desprecio a la vida
humana y como consecuencia a los valores morales; su personalidad es
proclive al delito, de sentimientos abyectos y su conducta sanguinaria.'’® Se
caracteriza esta agravante porque el sujeto carece de una causa racional para
cometer el deilito de homicidio o lesiones, es decir, es menester que obre por
resurgimiento de sus primitivos instintos de sangre, por lo que si se demuestra
que antes de los hechos, habia ocurrido una rifia o el sujeto activo le tenia
odio o rencor a la victima, dara cabida al ensafiamiento, que es una conducta
diferente.’”® No deja de ser muy tenue la distincion entre una y otra

circunstancia.

Uno de los puntos que ha motivado mayor diferencia de
criterios a nivel jurisdiccional, es el definir si realmente la brutal ferocidad es
compatible 0 no con la premeditacion. A esta circunstancia (brutal ferocidad),
la ley le atribuye el caracter de presuncion de premeditacion, es decir, se le
consigna una presuncion iuris-tantum, o sea, admite prueba en contrario, |a
convirtio en una presuncion ficta, atendiendo a los motivos de ejecucién y no

7

toma en consideracion el elemento subjetivo;'"” en ese sentido también ia

115.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacién. Primera Sala. Séptima Epoca. Segunda Parte.
Vol. 193-198. p. 13

116.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacién. Segunda Parte. Séptima Epoca. Vol. 199-204,
p. 11; Vol. 76. p. 25; Quinta Epoca, Tomo CX!i. p. 1153, entre otras

117.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacidn. Séptima Epoca. Segunda Parte. Vol. 103-108,
p. 106
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Autoridad federal ha dictado resoluciones diferentes, al referir que “la brutal
ferocidad no consiste en el numero de lesiones, sino en el intento premeditado

de hacer mas larga la agonia de la victima®,'"®

en cambio, también ha
reiterado que la brutal ferocidad resulta incompatible con la premeditacion.”®
Al respecto, el considerar a la brutal ferocidad como una presuncion de
premeditacion, va contra la seguridad juridica que debe brindar una norma. En
el mundo factico, la tendencia es que sean incompatibles, porque si hay
premeditacion, quiere decir que el sujeto activo previamente tenia motivos, ya
sea el odio o el rencor o por una promesa sobre algo, que daria cabida a otra
agravante, porque la esencia de la brutal ferocidad es manifestar en forma

natural ef instinto primitive y felino para actuar de esa manera.

Si aceptamos las reflexiones hechas con anterioridad, las
agravantes a que se refiere el multicitado parrafo tercero del articulo 315, por
su naturaleza pueden tener un tratamiento diferente; para definir su ubicacion
sistematica en la estructura del delito, debemos considerar la forma en que se
emplean o la personalidad del individuo. Asi, cuando se utiliza la inundacién,
incendio, explosivos, veneno o cualquier otra sustancia nociva contra la salud,
contagio venéreo, asfixia o enervantes, son medios utilizados por el agente
para obtener el resultado, justificandose con elto su calidad de agravantes vy,
como consecuencia, un incremento en la pena. El analisis de esas
circunstancias por su naturaleza, debe ser dentro de los elementos objetivos

del tipo.

En relacion al tormento y brutal ferocidad, de acuerdo a la

forma en que se comenten los hechos y a la personalidad del agente,

118.- Semanario Judicial de |a Federacion. Primera Sala. Quinta Epoca. Tomo CXX1. p. 362.
119.- Semanario Judiciai de la Federacién. Primera Sala. Séptima Epoca. Vol. 199-204. p. 12
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podriamos ubicar su analisis dentro de los elementos objetivos del tipo o en la
culpabilidad, es decir, para cometer e! delito de homicidio no es igual que el
sujeto lo haga lentamente, mutilando el cuerpo del pasivo, gozando de su
sufrimiento, a que lo haga en forma bestial, derivado de un momento de
obnubilacién. En el primer caso su andlisis se hara con relacion a los
elementos objetivos del tipo; en el segundo, en cambio, toda vez que puede
afectar la imputabilidad, su analisis se hara en la culpabilidad, ya que el sujeto
no tiene en ese momento la capacidad de comprender la ilicitud del hecho y
como consecuencia, su conducta obedece a actos instintivos e irracionales,
que provocan en su mente momentos de obscuridad; estos casos son
excepcionales ya que !a mayoria son conductas atribuidas al tipo penal,
donde e! sujeto con frialdad al comprender el caracter ilicito se conduce de

acuerdo a esa comprension y materializa su conducta.

Por otra parte, si concluimos que !as hipotesis planteadas
en el citado numeral no necesariamente se adecuan a la definicion de
premeditacion que nos sefiala la ley, y otras se repelen, seria conveniente que
se déjaran de contemplar como circunstancias que presuponen |a
premeditacion, y en disposicion diversa se consideran como calificativas dei
delito de homicidio y lesiones, como algunos Estados de la Republica lo
sefialan,'® graduando en cada una de ellas la punibilidad atendiendo al

principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso.

También se presumird que hay premeditacioén, cuando se
producen lesiones o la muerte derivada del delito de abandono de persona, tal

como lo refiere el articulo 339. En este caso estamos ante |a presencia de un

120.- Cfr. Cédigo Penal del Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn articuio 317, Chiapas
articulo 130, Zacatecas articulo 301 y Tlaxcala articulo 272
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concurso real de delitos, donde primero se da el abandono dei sujeto pasivo y
derivado de ello se produce la muerte; se requiere también que el pasivo sea
incapaz, ya sea por la edad o el estado psicolégico para subsistir por si

mismo.

Esta figura produce varios comentarios, ya que si bien la
ley, por el disvalor del resultado presume la existencia de la premeditacion,
ello dentro del mundo de los hechos no siempre se da, ya que ese abandono
debe ser en forma total y con conocimiento cabal y efectivo de que sin el
cuidado del sujeto activo las personas que tienen bajo su tutela, guarda o
custodia no podran sobrevivir. Sobre el particular, existen algunas
jurisprudencias en el sentido de que si la victima por cualquier circunstancia,
es atendida en sus necesidades elementales por cualquier otra persona, no
se acreditara dicha agravante,'z1 por ello consideramos que se debe de exigir

total conocimiento del sujeto activo sobre el delito que pretende cometer.

En este caso, no necesariamente se da la premeditacion,
aunque se de el resultado muerte por el abandono, sin existir dolo, por
ejemplo: cuando la mujer abandona al menor recién nacido y sale en busca de
una medicina que requiere el propio menor lejos del lugar donde habita y al
regresar después de varias horas pensando que el menor se encuentra
dormido, éste muere por asfixia. También puede suceder que la mujer confia
en que una persona va a llegar a cuidar al menor, lo cual esta lejos de existir
una conducta dolosa y mencs aun la premeditacién, que por su naturaleza

requiere un conocimiento previo del delito que se pretende cometer.

121.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacién. Primera Sata. Epoca Quinta. Tomo CXXI. p.
2384. con el titulo ABANDONO DE PERSONA, DELITO DE
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Por otra parte, no debe estar ubicada esta agravante en el
Capitulo Vil del Titulo Décimo Noveno (Delitos contra la vida e integridad
corporal), sino en el Capitulo Primero y Segundo del mismo titulo, ya que lo

que se privilegia es el resultado (muerte) y no el abandono.

4.3.- Atenuantes que se relacionan con los elementos del tipo penal.

Hay atenuantes que se relacionan con en el tipo penal,
gjemplo: cuando |la reaprehension del profugo se logra por gestiones del
responsable de la evasion, (articulo 153), el marco de punibilidad para este
caso es de diez a ciento ochenta jornadas de trabajo en favor de la
comunidad, es menor al de |a evasion de presos normal que es de seis meses
a nueve anos de prisién, en este caso el legislador disminuye la punibilidad
prevista, cuando existe una conducta restitutiva del responsable para detener
al preso evadido; si bien el delito ya se consumé, también resulta cierto que
no puede.sancionarse igual aquella conducta consumada pero reparada por el
mismo autor, por eso, se refleja en la pena que tiene cierto matiz retributivo.
De ahi que esta atenuante se relaciona con los elementos objetivos del tipo,
porque el objeto de la accion recae en la conducta del propio responsable que

permitid la evasion del preso.

Se considera una atenuante cuando se libera
espontaneamente al secuestrado cuya victima sea menor de dieciséis 0 mayor
de sesenta afos o0 que por cualguier circunstancia se encuentre en
inferioridad fisica o mental respecto de quien ejecuta la privacion ilegal de la
libertad, sin lograr el propdsito a que se refiere la fraccion | y sin que se haya
presentado alguna de las circunstancias previstas en la fraccion Il del articulo

366: la pena serd de uno a cuatro afios prisién y de cincuenta a ciento
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cincuenta dias multa, marco de punibilidad que es inferior al sefalado en la
fraccion | y Il que es de diez a cuarenta o de quince a cuarenta afios de
prision. En esta hipétesis la sancion es inferior, ya que si bien es cierto que el
secuestro es con el fin de un rescate, de amenazar o privar de la vida o
causar un dafio o perjuicio, pero no logra su propésito y deja en libertad al
individuo, motiva una pena menos grave, ya que el dafio es menor; es decir,
en este Ultimo caso se da una privacion ilegal de la libertad que prevé el
articulo 364, ya que la contemplada en el articulo 366, el mismo sujeto activo

impidié su consumacion (arrepentimiento’?

aungue haya ejecutado todos los
actos tendientes a obtener le fin previsto por el citado articulo 366); de ahi que
la sancion sea mayor a la privativa de libertad (articulo 364) y menor a la
prevista por el secuestro (articulo 366); luego entonces, el andlisis de esta

atenuante también se relaciona con los elementos objetivos del tipo penal .

Lo mismo sucede cuando espontdneamente se libera al
secuestrado sin lograr el propdsito a que se refiere 1a fraccidn | del citado
articulo 366, pero se entiende que en este caso si se cometid con alguna de
las agravantes previstas en la fraccién segunda, |la pena sera de tres a diez
aflos y de doscientos cincuenta a quinientos dias multa; aqui nuevamente
puede presentarse como un arrepentimiento, pero ello no impide que se
hayan ejecutado actos que constituyen otro delito con un injusto menor y como

consecuencia la punibilidad corre la misma suerte.

Cuando el intermediario en la operacién de traslacion de

dominio de bienes inmuebles o de gravamenes reales sobre estos se

122.- “Ariculo 12...si el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucion o impide la
consumacién del delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a este
se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que
consistituyan por si mismos delitos”
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obtengan dinero, titulo valores por el importe de su precio a cuenta de él ¢
para constituir ese gravamen, si no se destinaren en todo o en parte al objeto
de la operacidon concertada, por su disposicién en provecho propio ¢ de otro,

la pena sera la misma que prevé el articulo 386,'?

pero si el sujeto activo
devueive a los interesados las cantidades de dinero obtenidas antes de que
formulen conclusiones en proceso respectivo, la pena sera de tres a seis
meses de prisidn (articulo 387 fraccion XIX parrafo Gltimo). Este supuesto es
sumamente cuestionable, ya que ademas de estar consumada la conducta, se
trastoca todo un proceso para imponer una pena diferente cuando se
devuelve el dinero o valores antes de que se formulen conclusiones en el
proceso, esta figura es compleja porque también puede otorgar el perdon y

extinguir la accién penal.

Caso semejante se observa en la fraccion XX del citado
articulo 387, en la hipdtesis de constructores o vendedores de edificios o
condominios que obtengan dinero, titulos o valores por el importe de su precio
0 a cuenta de el, si no lo destinan todo o en parte al objeto de la operaciéon
concertada por su disposicion en provecho propio o de otro, sera aplicable
también la misma regla de la fraccion anterior (XIX, Ultimo parrafo), es decir,

con una punibilidad de 3 a 6 meses de prision.

Hay atenuantes que se relacionan con el delito contra el

consumo y i{a riqueza nacional, que consiste en la suspension, procesamiento,

123.- “Articulo 386-----

El delito de Fraude se castigara con las penas siguientes:

|.- Con prision de tres dias a seis meses o de treinta a ciento ochenta dias multa, cuando el
valor de lo defraudado no exceda de diez veces el salario:

Il.- Con prisién de seis meses a tres afos y multa de diez a cien veces el salario, cuando el
valor de lo defraudado exceda de diez pero no de quinientas veces el salario, y

lll.- Con prisidn de tres a doce afios y multa hasta ciento veinte veces el salario, si ef valor de
lo defraudado fuera mayor de quinientas veces el salario
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distribucion, oferta o venta de mercancias o prestacion de servicios que
efectien los industriales, comerciantes, productores, empresarios O
prestadores de servicios con objeto de tener una alza en los precios o afecten
el abasto de los consumidores; en este caso la pena sera de tres a diez anos
"y de doscientos a mil dias multa. Pero si se depone esa conducta ilicita dentro
de los dos dias siguientes habiles al momento en que la autoridad
administrativa competente lo requiera, la sancidn aplicable sera de seis meses
a tres afios de prisidén o de cien a quinientos dias multa, que prevé el parrafo
segundo del inciso e) de la fraccién | del articulo 253. Como se podra advertir
el nucleo del tipo consiste en causar trastornos perjudiciales en el mercado
nacional de mercancias y servicios. Son delitos de lesidn, dolosos, e
instantaneos y se consuman por el hecho de suspender la produccidn,
procesamiento, distribucién de mercancias o la prestacién de servicios con el
objeto de obtener una alza en los precios con ganancia para los autores y en
perjuicio del consumidor; de ahi que el legislador no sea congruente con |a
pena impuesta con el dafio ocasionado, ya que se afecta no a un individuo,
sino a la sociedad, porque el estandar econdmica de las familias se ve
disminuido, y el desarrollo corporal de los habitantes empeora; pero ademas
la forma de especular es despreciable. Y si bien la {ey prevé que si se depone
la conducta dentrc de los dos dias habiles siguientes al momento que la
autoridad administrativa lo requiera, la sancion aplicable se disminuira, pero
en este caso es una conducta consumada y el darfio esta realizado, tan es asi
que entre el inter de la suspensidn y el requerimiento de |la autoridad puede

transcurrir un tiempo relativamente largo.
Existe una atenuante donde participan dos sujetos y es la

rifia en el delito de homicidio o lesiones. Nuestra legislacién en el articulo 314

sefiala lo que debe entenderse por esta figura y dice “es la contienda de obra
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y no de palabra entre dos 0 mas personas”’. En este caso y para los efectos de
la pena se tomara en cuenta lo dispuesto en los articulos 51 y 52
considerando quién es el provocado y quién es el provocador, asi como la
mayor 0 menor importancia de la provocacion; se le impone un marco de
punibilidad de cuatro a doce afos de prision cuando se comete el delito de
homicidio y se reducira hasta la mitad ¢ hasta los cinco sextos, segun se trate
de provocador o provocado (articulo 308 y 297) respectivamente; en este
supuesto debe sancionarse con mayor severidad a quien provoca la contienda
y no a quien da el primer golpe. Los contendientes deben de tener el animo
rijoso y ponerse en el mismo plano de ilicitud, donde necesariamente debe
existir un intercambio de golpes entre una o varias personas. Como se
apuntaba, la rifla es una circunstancia de ocasién, donde dos © mas personas
aprovechan para causarse dafo, ya sea la muerte o la lesién, en
consecuencia es una circunstancia que se analizara en [0os elementos

objetivos del tipo penal.

Dentro de esta modalidad de atenuantes también se
encuentra el duelo, figura que no es comun en nuestro pais, pero que en el
mundo de los hechos se puede presentar, es una actitud que en un tiempo se
dio en lo que se llamd “duelo entre caballeros”, partes gque se encuentran
conscientes del posible resultado, se ubican en el mismo plano de ilicitud,
pero a diferencia de la rifia, en el duelo hay igualdad de circunstancias entre
los contendientes. Esta circunstancia se caracteriza porque se inhiben mas
los impetus brutales del individuo, y aunque el resultado es el mismo ias
condiciones de la conducta cambian, por ello el injusto es menos grave, en
consecuencia, la punibilidad debe ser menor. Asi vemos que para el delito de
homicidio es de dos a ocho afios de prisidn y para las lesiones, la punibilidad

sera la misma que en el caso de la rifia. Es importante reflexionar sobre esta
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figura que resulta ser cuestionada, ya que por una parte se afecta un bien
juridico que es la vida o la salud de la otra persona, pero por la otra, existe la
libertad del sujeto de poder decidir sobre su propia vida ¢ integridad en igual

circunstancias que el otro sujeto.

5.- Analisis de las calificativas que se relacionan con la culpabilidad.

4 nuestro

Como reiteradamente lo hemos sefalado,’
Cdbdigo solamente prevé de manera expresa una atenuante que se relaciona
con la culpabilidad, que es aqueila en que derivado del estado de emocién
violenta se causen homicidio o lesiones (articulo 310). Es importante destacar
que hay quienes piensan que la aplicacién de esta circunstancia se presenta
entre conyuges en el acto carnal con otra persona o en un estado cercanc a
éste, también puede presentarse cuando el ascendiente sorprende al
corruptor de su descendiente o por 1o menos cuando se encuentre bajo su
patria potestad o también cliando el descendiente encuentra a su padre o su
madre en un acto sexual con otra persona distinta al padre de aquel, es decir,
hay una variedad en la calidad del sujeto activo. Interpretacion que surge
precisamente de la descripcion que hace el citado articulo 310 donde no limita
quiénes intervienen en su comisién, si partimos del principio de que el estado
de emocion violenta es un estado psiquico, donde el sujeto actia por
impulsos, no tiene frenos inhibitorios que le impida la comisién del hecho
delictivo, implica como consecuencia que no basta actuar bajo una emocion
simplemente, sino que esta debe ser violenta, pero ademas debe existir una
provocacion de tal manera grave que haga excusable el estado subjetivo bajo
cuyo impulso actue el agente; se requiere tambien la relacion de

proporcionalidad entre el estado de emocidn violenta y la provocacion,

124 .- Al respecto ver punto 1.2.2. del capitulo iV y 2.2 del capitulo V
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debiendo ser esta valorada para los efectos de la individualizacion de la

pena.'®

Para poder determinar ese estado psicoldgico debe estar
plenamente comprobado mediante la atencion medica, pues el solo dicho del
impetrante no es suficiente para considerar acreditado dicho estado.'® Es
importante precisar que ia Autoridad federal ha emitido opinion, en el sentido
de que el estado de emocion violenta no excluye o disminuye la imputabilidad
sino la penalidad, argumentando que el trastorno transitorio es una causa de
inimputabilidad, que trae como consecuencia la no exigibilidad del delito ante
la falta de uno de sus elementos principales.' Al respecto considero que la
Corte confunde el trastorno transitorio con la enfermedad, ya que cuando la
fraccion VIl del articulo 15 habla de trastorno transitorio se inclina por una
enfermedad y no un lapso momentédneo que pudiera tener un sujeto y de
obscuridad (incapacidad de reflexién), es decir, en relacién a la imputabilidad
del individuo o Unico que le resta es la capacidad del sujeto de comprender el

caracter ilicito en ese momento de obnubilacion.

Podemos concluir que el estado de emocidn violenta en el
que se encuentra el agente para cometer el delito de lesiones u homicidio, es
una atenuante de ia culpabilidad, porque influye en |la personalidad del sujeto
en particular en la imputabilidad, donde se da una imputabilidad disminuida;
como consecuencia, el hecho lo hace menos grave y por ello, tiene una

punibilidad menor; de ahi que para el homicidio se prevea de 2 a 7 afios de

125.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacién Séptima Epoca. Tomo 199-204. Segunda
Parte. p. 41 _
126.- Cfr. Semanario Judicial de |la Federacion. Cctava Epoca. Tribunales Colegiados de
Circuito Tomo Xli-Julio. p. 212

127.- Cfr. Semanario Judicial de la Federacién Tribunales Colegiados de Circuito. Oclava
Epoca. Tomo V. Segunda Parte. p. 210
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prision y para la lesién hasta una tercera parte de la que le corresponderia en
su comision; por etlo ni siquiera se le considere delito grave (articulo 268 del
Cdédigo de Procedimientos Penales), para los efectos de obtener la libertad

provisional

De la misma manera ya planteamos el homicidio piadoso,
sefialando como ejemplo cuando la pasivo (cdnyuge) se encuentra con una
enfermedad incurable y de tales sufrimientos se obliga el sujeto activo
(conyuge) a terminar con el padecimiento cerrando la valvula de oxigeno o de
liguido que le da vida en ocasiones artificial al pasivo, todo ello en un
. momento de extremada desesperacidn y angustia que provoca como
desenlace la muerte. Este caso también se puede presentar, cuando el sujeto
consciente y en forma | fria cierra la valvula de oxigeno sabiendo las
consecuencias juridicas, en ambos casos no le podemos exigir al agente un
comportamiento contrario a lo previsto en la norma. La ley no podemos
aplicarla con tanta frialdad, sino que esta debe ir matizada con un cargado
elemento de sensibilidad y justicia. Este caso si bien no esta previsto en forma
expresa.como el estado de emocidn violenta, puede ser un motivo de ejercicio
practico para que se vaya definiendo el criterio no solamente en el orden
jurisdiccional sino hasta legisiativo.'*® Existen paises que han contemplado
este tipo de homicidio y lo han denominado homicidio “a bien morir’, como
atenuante, con una punibilidad inferior al homicidio ‘simple, por ejemplo: el
Codigo de Defensa Social de Cuba del afio de 1936 (articulo 437); el Cédigo |
Penal de Argentina de 1937 (articulo 117), proyecto del Cddigo Penal

128.- Llevar a la practica este caso es responsabilidad de las autoridades que intervienen en
una causa penal, pero también es interesante que se pudieran contemplar legislativamente
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Brasilefio de 1928 y 1940 (articulo 121) y el de Costa Rica de 1941 (articulo
189)."%.

En el mundo de los hechos pueden presentarse diversas
hipotesis, que cada una de ellas merece analizarse en forma particutar para
determinar en donde se puede encuadrar su actuar, ya sea en la
inimputabilidad, en la conciencia de la antijuridicidad o en la exigibilidad de
otra conducta, lo que determinara el grado del reproche y como consecuencia
la pena. Es cierto que en este Ultimo caso se puede prestar a discusion
porque no lo contempla la ley, pero también lo es due el cédigo no puede
contemplar todas las hipdtesis que se puedan presentar en el mundo factico,
por lo que consideramos gque esta hipotesis se debe de resolver bajo el
principio de equidad, justicia y razén, excluyendo el delito, sin que pueda
aplicarse punibilidad alguna, por viclacién al articulo 14 Constitucional, de

aplicar una pena por analogia o mayoria de razéon.

En relacion a la circunstancia "motivos depravados” que
sefiala el articulo 315 bis y que se presume existe premeditaciéon; como ya lo
seflalamos al ser una agravante podria ser motivo de estudio ya sea en el
elemento obijetivo del tipo o en la culpabilidad, la tendencia es en este uitimo
elemento porque el tipo de casos se relaciona con la personalidad del
delincuente, es decir, cuando la conducta deviene en motivos “depravados”,
se presenta en el individuo un problema de caracter psicologico que indica
que su conducta es anormal; asi advertimos que la conducta se relaciona con
el ambito sexual pero en forma anormal, ya que se pueden mantener

relaciones con animales o frente a los menores; en estos casos el sujeto

129.- Jiménez de Asta, Luis. Libertad de Amar y Derecho a Morir. Séptima edicion,
Ediciones Depalma Buenos Aires Argentina, 1992. pp. 380-38, citado por el autor
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puede creer que su conducta esta justificada o no alcanza a comprender la

ilicitud de la misma, invadiendo con ello el campo de la culpabilidad
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CAPITULO SEXTO.

PROBLEMAS ESPECIALES.

1. El error y las calificativas.
1.1.- Dolo y error. El error de tipo como causa de atipicidad.

En anteriores lineas sefialamos que los tipos penales tienen
elementos objetivos y subjetivos y entre éstos se encuentra el dolo y la culpa.
Hemos también precisado que la conducta dolosa requiere del conocimiento
de los elementos objetivos del tipo penal, ademas de la voluntad de
realizacion, como lo establece el parrafo primero del articulo 9 del codigo
penal federal.’ Por tanto si en el caso concreto falta el conocimiento respecto
de alguno de estos elementos aobjetivos del tipe penal del delito de que se

trate, no podra afirmarse la existencia del dolo.

1.- Articulo 9.- "Obra dolosamente el que conociendo los efementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito
porlaley, y...".
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Pero |la ausencia del dolo no sélo se da por falta de conocimiento,
que en |a realidad factica puede darse respecto de los elementos requeridos
por el tipo penal, sino también cuando el conocimiento se encuentra viciado
por una situacién de error. Asi se desprende de |0 previsto en el inciso a) de
la fraccion VIl del articulo 15 del Cédigo Penal, que establece que no hay
delito o el delito se excluye, “cuando se realiza la accién o la omisién bajo un

error invencible sobre alguno de los elementos esenciales del tipo penai’.

Si hemos afirmado, por otra parte, que en principio las
calificativas son elementos del tipo o tienen que ver con |os elementos del
tipo, entonces el error también puede recaer sobre alguna de las calificativas.
Es decir, es dable que concurra el error en los tipos calificados, en la medida
en la que tanto el tipo simple como el tipo calificado pueden concretizarse de
manera dolosa, por lo que estimamos importante analizar en qué consiste ese
error de tipo y qué criterio debemos de seguir respecto del mismo y las

circunstancias calificativas.

Para entender la problematica del error, previamente debemos
tener claridad que como aspecto negativo del dolo éste ultimo contiene dos
aspectos o momentos,' el cognoscitivo y el volitivo. Hans Welzel nos dice que
el aspecto cognoscitivo o intelectual del dolo comprende el conocimiento
actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal, debe
darse en el momento de |la comision del hecho y debe de ser un conocimiento
actual (presente) el que tenemos acerca de un objeto cuando localizamos

sobre él nuestra actividad consciente.?

2.- Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. op. cit. p.. 96
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El aspecto cognoscitivo del dolo abarca tanto los elementos
descriptivos, los cuales son percibidos por los sentidos del autor, como los
elementos normativos del tipo, los cuales, por el contrario, no se perciben
simplemente por los sentidos sino que se necesita de una valoracion, sin que
esto quiera decir que el autor necesite tener un conocimiento técnico-juridico.
Entre tales elementos se encuentran también las calificativas contenidas en el

tipo penal.

El elemento volitivo del dolo “es la voluntad incondicionada de
realizar el tipo (voluntad de realizacion)’,* que abarca tanto el fin propuesto

como los medios elegidos y demas circunstancias.

Ahora bien, una de las causas que tienen como efecto la
exclusién del dolo, ciue afecta el elemento cognoscitivo del dolo, es el que
conocemos como error de tipo, que se da, segun Zaffaroni, "cuando el
aspecto cognoscitivo del tipo no abarca el aspecto objetivo en la forma
tipicamente requerida’, en cuyo caso “la conducta no serd dolosa, no habra
dolo y sera atipica”.’ En este sentido Jescheck refiere que la teoria del error
de tipo “se halla conectada de forma inmediata a la teoria del dolo, ya que el
error de tipo no es mas que la negacién del contenido de representacion
requerido para el dolo. Concurre error de tipo cuando en la comision dei

hecho se desconoce una circunstancia que pertenece at tipo legai. Con ello se

3.- Cfr. Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal, Parte General. p. 108; Bustos
Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 209, entre otros.

4 - Cfr. Welzel, Hans. op. cit. p. 97.

5.- Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. p. 337. En ese sentido véase a
Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito. Edicién 1990. Editorial Temis. Bogota
Colombia. p. 61; Jescheck, Hans H. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. p.
412; Bacigatupo, Enrique. op. cit. p. 108; Bustos Ramirez, Juan. op. cit. p. 297, entre otros.
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alude en primer lugar a todos los elementos objetivos del tipo legal’. ® Nos
sigue refiriendo el autor, que en cuanto a su contenido, el error de tipo puede
consistir tanto en una falsa representacion como en la falta de toda
representacién, pues el error supone, en términos generales, la no

correspondencia de conciencia y realidad.

El error de tipo se distingue en vencible e invencibie, segun gue
el sujeto pueda superario o no. Hay error vencible de tipo cuando el sujeto,
aplicando el minimo cuidado debido, puede salir del error en que se halla vy,
por ende, no causar e! resultado. En estos supuestos, si existe el
correspondiente tipo culposo, sera culposa la conducta.” En su lugar, habré
un error invencible de tipo cuando el sujeto, no obstante aplicar el cuidado
debido, no puede salir del error en que se halla y, por ende, evitar el

resultado. En este supuesto la conducta seré atipica.®

De acuerdo con lo anterior, el error de tipo tiene como efecto
excluir et dolo y, en su caso, también la culpa. Si el error de tipo es vencible
excluye la tipicidad dolosa, pero deja subsistente |a tipicidad culposa si existe

el respectivo tipo culposo del delito de que se trate; en cambio, cuando es

6.- Cfr. Jescheck, Heinrich Hans. op. cit. p. 412; sobre el particular Esteban Juan Pérez
Alonso. Teoria General de las Circunstancias: Especial Consideracion de las Agravantes
Indeterminadas en los Delitos Contra la Propiedad y et Patrimonio. Editoriales de Derecho
Reunidas. Espafa. 1995. p. 157, refiere que no es posible exigir la responsabilidad a titulo
doloso a quien no conoce todos los elementos configuradores del tipo, porque falta el
elemento cognitivo imprescindible para el dolo. En la accién dolosa, €l autor presupone gue
debié conocer al cometer el hecho todos los elementos esenciales y accidentales referentes al
tipo objetivamente realizado.

7.- Cfr. Zaffaroni, Ra(l Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Vol. I. pp. 339-340; Welzel,
Hans Derecho Penal Aleman. op. cit. p. 112, quien también refiere sobre el error de tipo
aceptando la posibilidad de que se dé culposamente siempre que exista el tipo culposo;
Heinrich Jescheck, Hans. Tratado de Derecho Penal. Tomo |. p. 417, también acepta que se
pueda sancionar culposamente el error de tipo cuando el tipo o permite; Bustos Ramirez,
Juan. Manual de Derecho Penal Espafiiol. Parte General. op. cit. p. 288, entre 0tros autores.
8.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul. op. cit. p. 340.
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invencible elimina tanto la tipicidad dolosa como la tipicidad culposa de la
conducta. Asi se prevé expresamente en el articulo 15 fraccion VIl inciso a) y

parrafo ultimo, asi como en el articulo 66 primera parte.g

También se advierte, que para los efectos de la punibilidad
acepta la posibilidad de que ambos tipos de error puedan presentarse como
vencible, sancionandolos atendiendo a la punibilidad descrita en el citado
articulo 66.

1.2.- Error sobre las calificativas.

Sentado lo anterior, procede definir como opera el error en los
delitos calificados; para ello debemos partir, como lo refiere Reinhart Maurach,
de |la idea de que “todo lo que pertenece al tipo puede ser objeto de error’.'
Postura contraria sostiene Juan Bustos Ramirez, al referir que no es posible
aplicar el error en una agravante.'' No olvidemos que las calificativas forman

parte del tipo o de algun elemento del tipe penal; consecuentemente, también

9 .- Articulo 15, fraccidn VI, contempla el error al expresar textualmente que:

"VIIl Se realice la accion o la omision bajo un error invencibte”.

a).- Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

b).- Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que estd justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren l0s incisos anteriores son vencibles, se estara a lo
dispuesto por el articulo 66 de este Cdadigo.

El articulo 66 refiere “en caso de gque el error a que se refiere el inciso a) de la fraccion
VIl del articulo 15 sea vencible, se impondra la punibilidad del delito culposo si ei hecho de
que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error es vencible previsto en el inciso b)
la pena seré hasta una tercera parte del delito de que se trate”.
10.- Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Temo |. op. cit. p. 336. :
11.- Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espaiiol. Parte General. op. cit. pp.
303 y 304. El autor refiere que “la clasificacién entre el error vencible e invencible, tiene
sentido respecto de un elemento constitutivo, pues se trata de determinar si la realizacion del
hecho ha sido dolosa o culposa o bien sélo producto del caso fortuito o de una imprudencia no
tipificada. Pero tal clasificacidn no es posible aplicarla a los elementos accidentales, como
una agravante, ya que el injusto coma tal siempre permanecers, esto es, la realizacién del
hecho no puede desaparecer por el error sobre |a agravante”.
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son abarcadas por el dolo. Al ser el injusto una figura graduable, es en este
ambito donde “las circunstancias vienen a cumplir una misién principal, que le
da la razén de ser como elemento accidental que aumenta o disminuye el
contenido del injusto del delito. Por ello el desvalor de fa accién como el
desvalor del resultado en los delitos dolosos o culposos pueden revestir
mayor o menor gravedad en el injusto”'? por tanto, se deben tomar en
consideracion todas las circunstancias o factores referidos al hecho y/o al
autor, que de alguna manera puede ser relevante para la agravacién o

atenuacion del injusto o de la culpabilidad y, consecuentemente, de la pena.

Conforme con lo anterior, el error de tipo también puede darse
respecto de las calificativas que tengan gue ver con los elementos del tipo que

sean esenciales; error que igualmente puede ser invencible o vencibie.

En nuestra legislacion no existe ninguna disposicién que en
forma especifica requile €l a’mbito del error en {as calificativas y menos aun la
forma de sancionarse, pero ello no impide que, para darle vida a la institucion
del error, tengamos que acudir a una interpretacion de los contenidos de |a ley
a partir de criterios proporcionados por la teoria del delito, como es el relativo
al inciso a) de la fraccion VIl del articulo 15 del Cédige Penal, de donde se
puede deducir en principio la consideracion del error que puede recaer sobre

las circunstancias calificativas.

A mayor abundamiento y a manera de ejemplo, en la parte
eépecial del Cddigo Penal, desde el momento en que regula el homicidio
calificado se deduce de acuerdo a los articulos que lo describen (302, 315,

315 bis), para su comisidn se debe de conocer no solamente e! tipo basico,

12.- Pérez Alonso, Esteban Juan. op. cit. p. 123.
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sino también las circunstancias agravantes o atenuantes por formar parte de
él; luego entonces, éstas pueden también ser motivo de un conocimiento
erroneo. De alli que un sector de la doctrina acepte que puede existir error
sobre las circunstancias calificativas, que de ser invencible deja como efecto

la subsistencia del tipo basico."

Pérez Alonso considera que también se da el error vencible, con

4

relacion a las calificativas, debiéndose sancionar como culposo;1 en cambio,

José L. Gonzalez Cussac considera lo contrario, de no sancionar el error

5 al referir "que es absurdo castigar a titulo de cuipa

vencible como culposo,’
un delito cometido dolosamente, por la simple razén de que existia un error
vencible sobre una circunstancia genérica de agravacion de la pena, dada su
regulacion legal en sentido de exigir en la mayoria de ellos un elemento
subjetivo, consistente en el animo de aprovechamiento de las ventajas que
ofrece, por lo que debe concluirse que se conocen 0 NO se conocen, o existe

el elemento subjetivo o no existe”.

De alguna manera el citado articulo 66 del Codigo Penal nos
marca los lineamientos para punir el error vencible, sin que contravenga el
ordenamiento juridico, ya que la ley establece que si el error es vencible se

excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa si el hecho de que se trata

13.- Cfr. Jescheck, Heinrich Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. p.
315: Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte General. Italia. Octava Edicién.
Traduccién Jorge Guerrero y Marino Ayerra Redin. Editorial Temis. Bogota, Colombia, 1989.
p. 330; Ranieri, Silvio. Manuat de Derecho Penal. Parte General. Tomo |l. p. 35 Maurach,
Reinhart. Tratado de Derecho Penal. p. 337.

14.- Cfr. Pérez Alonso, Esteban Juan. Teoria General de las Circunstancias. p. 134. Con la
observacion de que si el error fuese vencible, se aplicara la normatividad del concurso ideal
entre el delito base doloso y el tipo cualificado realizado de forma imprudente, siempre que
esta pueda imputarse a titulo de culpa.

15.- Gonzalez Cussac, Jose L. Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la
Responsabilidad Criminal. pp. 192-193.
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admite dicha forma de realizacién. Si en tratandose de un tipo calificado se
determina que por las mismas exigencias tipicas solo puede realizarse
dolosamente, entonces el error vencible no deja subsistente la culpa. De ahi
la necesidad de precisar de qué delito se trata sobre cuya calificativa recae el

error, pues la consecuencia no s la misma.

Podemos sefialar que si el agente no tiene conocimiento o tiene
un conocimiento erréneo respecto de la existencia de las agravantes para la
gjecucion del delito, no podran tenerse en cuenta las mismas, es decir, si
estamos ante la presencia de un delito calificado, puede acreditarse el tipo

basico y no la calificativa.

Ejemplo: Oscar invita a Luis a apoderarse de una bicicleta,
pidiéndole que lo auxilie vigilando en la esquina, haciéndole creer a Luis gue
cuando pase el conductor de la bicicleta se llevara a cabo el robo, pero resulta
que se comete en lugar cerrado o en casa habitacion; en este caso Luis
desconoce la agravante de lugar (articulo 381 fraccion | 6 381 bis del Codigo
Penal). O cuando el dependiente roba desconociendo que el objeto motivo del
apoderamiento es de su patron (articulo 381 fraccién 1), en este uitimo caso
se desconoce la agravante que recae en la calidad del sujeto pasivo; por
consiguiente, en ambos casos se cometerd el delito de robo simple y no

calificado.

No deja de ser un ejercicio interesante el plantear si se pudiera
presentar el caso de error de prohibicién que tuviera que ver con las
calificativas. Al respecto consideramos que es posible que el sujeto
conociendo los elementos esenciales del tipo penal, desconozca la existencia

de la agravante o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada su
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conducta; por ejemplo: aquel sujeto que tiene una formacién cultural muy
limitada, llega a la Ciudad de México y obtiene un trabajo y, posteriormente
decide robar a su patrén, pensando que esa circunstancia no agravara el
injusto y como consecuencia la pena, ya que viene de un estado (Sonora,
Chiapas y Guerrero entre otros), que no contempla la agravante de robo
cometido por el dependiente contra su patron; en este caso, el sujeto puede
desconocer la existencia de la norma o el alcance de la misma. Esta
atenuante puede ventilarse en la culpabilidad, que se reflejara al imponerse |a

pena.

1.3.- Error en la atenuantes.

Nuestra legislacién carece de una regulacion expresa en relacion
al error en las atenuantes. En la praxis es dificil ubicar aquellas que dan fugar
a un error vencible o invencible. El efecto juridico, como lo sefala Gonzélez
Cussac, si es invencible excluye la atenuante y deja latente el tipo, pero si es
vencible el error seria irrelevante,’® o sea seguiria subsistiendo el tipo

atenuado.

Consideramos que si se puede dar un error vencible con relacién
a una atenuante, pero no tendria ninguna trascendencia en relacion a la pena,
porque se quiere la realizacion del hecho, es decir, por ejemplo en la rifa los
contrincantes se ponen en el mismo plano de ilicitud, entonces es irrelevante
el error. No podemas sefalar en forma tajante y precisa criterios de aplicacion,
porque cada caso tendra un tratamiento especial; en ese sentido solamente

sefialo algunos ejemplos con posibles soluciones.

16.- Cfr, Gonzalez Cussac, José L. p. 194,
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Ejemplos:

a) A va acompanado de B y al caminar por |a calle se encuentran
a C, contra quien A previamente habia tenido problemas, por lo que estos
comienzan a discutir y después ambos aceptan refiir poniéndose en el mismo
plano de ilicitud, B solo estaba de observador. En un momento dado C le tira
un puntapié a A, el cual se encuentra cerca de B y al no pegarle B piensa que
también lo invita a refir y éste comienza a lesionar a C, cuando éste nunca
tuvo la intencion de refiir con B. En este caso podriamos hablar de un error
\vencible en la atenuante de rifa, en virtud de que B piensa equivocadamente
que por el movimiento corporal que realiza C, lo invita a refir, cuando
solamente fue una actitud de obra dirigida a A y, por el afecto que ademas le
tiene a este Ultimo acepta la contienda, aqui nos encontrariamos ante la
presencia de un error vencible por las circunstancias en que se dieroﬁ los
hechos; el efecto de este error en la atenuante no tendria ninguna
trascendencia en el injusto ya que B acepta ubicarse en el mismo plano de

ilicitud, al aceptar equivocadamente una contienda de obra.

b) Gabriel en diversas ocasiones ha incitado a René a tener una
contienda de obra (rifia) por problemas de la novia, en la ultima ocasion
~ Gabriel le hace sefias a René semejantes a las anteriores, cuando lo incita a
refir y René acepta la contienda de obra y lesiona a Gabriel, cuando este Io
unico que hizo fue hacerle sefas para que acudiera ante él porque los mando
llamar la mama de la novia. En este caso estariamos ante la presencia de un
error vencible con relacién a la atenuante de rifia, ya que René pensd gue
Gabriéi nuevamente {o incitaba para que rifieran, cuando solamente era un
simple llamado para acudir con la mama de la novia y derivado de ello le

ocasiona lesiones: el error recae precisamente en la creencia de |a invitacion
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a la rifa cuando no existia tal, pero con alguna atencidén o precaucion que
consistia en haberle preguntado en forma verbal qué queria, pudo
comprender el ademan y evitar la rifa; en este caso tampoco habria
trascendencia en |la atenuante que se refleja en el injusto y en |la pena, ya que

ambos aceptan |la contienda de obra.

¢) En el homicidio por piedad, basta con que el sujeto obre con el
fin de poner término a los graves sufrimientos de su esposa, aungue pueda
haber errado sobre el caracter incurable de la enfermedad o lesidon. Lo que
importa al derecho en este caso, es la motivacion del sujeto activo. En este
caso debemos de diferenciar si el agente obtuvo por parte del meédico la
informacién equivocada de la enfermedad incurable de su cényuge, o si él
pensaba que tenia el caracter de incurable; en el primer supuesto, se puede
considerar como un error invencible. Pero en el segundo, es vencible ya que
pudo cerciorarse sobre la realidad de la enfermedad de su esposa;’’ si bien
nuestra legislacién no contempla el homicidio piadoso, puede resolverse este
problema en la culpabilidad como una causa de exclusion del delito, o tratar
de que la Iegislacién lo contemple con una pena menor para el primer caso

(error invencible) y una pena mayor cuando estamos ante un error vencible.
2.- Las calificativas y el concurso.
2.1.- Concurso aparente de normas.

En el mundo normativo un hecho puede estar contemplado por

varias leyes del mismo ordenamiento o diferente, del cual una de ellas sera ia

17.- Cfr. Londofio Berrio, Hernando Ledn. El Error en la Moderna Teoria del Delito. Editorial
Temis. Bogota Colombia, 1982. p. 168. Considera al homicidio piadoso como atenuante y, de
imponerse, menor punicion.
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que se aplique excluyendo a la otra. De alli que “el objeto de valoracion de las
calificativas se haga solamente una vez y por tanto podra fundamentar una

circunstancia. Aqui se consagra nuevamente el principio de non bis in idem,

en sentido de que una misma realidad no puede ser tenida en cuenta mas de

una vez".'®

Este fendmeno juridico es complejo para su estudio, ya que no
existe un criterio univoco en la doctrina en cuanto a su conceptualizacion y
principios que la rigen; a esta figura se le ha denominado de muitiples
maneras, como son las siguientes: “concurso de normas incompatibles entre

si"'® “concurso aparente de normas’ o ‘concurso aparente de tipos”,”

"concurso de leyes”,?' “unidad de ley",?® “concurso.aparente de leyes”,”

etc.
Sobre el particular, consideramos que el término correcto es el de

“concurso aparente de normas incompatibles entre si”, ya que al final sobre un

hecho concursan dos normas que en forma aparente regulan el mismo hecho

y una de ellas es fa que se aplica; en consecuencia, al plantearse la

18.- Gonzalez Cussac, José L. Teoria de las Circunstancias Modificativas de la
Responsabilidad Penal. p. 222.

19.- Asi, por ejemplo: Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamiento de la Parte General
del Derecho Penal. México, Décimo Cuarta Edicién. Editorial Porria. p. 172.

20.- Por ejemplo, Pavéon Vasconcelos, Francisco. Concurso Aparente de Normas. México,
1989. Editorial Porria. p. 61. De la misma manera Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de
Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 626, la denomina concurso aparente de normas o
concurso aparente de tipos, entre otros.

21.- Como, Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Méxicano. op. cit. p. 504; Maurach, Reinhart.
Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. op. cit. p. 440. Este autor utiliza el término “concurso de
leyes®, aunque no esta de acuerdo con el término y refiere que debe de hablarse de
“desplazamiento de tipos secundarios por primarios”; Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte
General. op. cit. p. 345; entre otros.

22.- Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. Il. op. cit. p.
1040; Wessels, Johannes. Dereche Penal. Parte General. Sexta Edicién. Traducido por
Conrado A. Finzi. Ediciones Depalma Buenos Aires, 1880. p. 236, en forma indistinta la
denomina “unidad o concurso de leyes”entre otros,

23.- Jiménez de Asua, Luis. Tratao de Derecho Penal. Tomo Il. op. cit. p. 531; Bacigalupo,
Enrique. Manual de Derecho Penal Parte General. op. cit. p. 239, entre otros.
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disyuntiva de que una tiene que prevalecer sobre la otra se dara la
incompatibilidad. Luego entonces, para definir esta controversia, debemos de
partir de la teoria de la norma, bajo alguno de los principios que la doctrina o

la ley han senalado.

Pero antes de ello debemos tener claridad en lo que es el
concurso aparente de normas incompatibles entre si, luego diferenciarlo del
concurso de delitos. Para ello me permito sefalar lo que Pavon Vasconcelos
establece, al decir que existe concurso aparente de normas "cuando a la
solucion de una cosa concreta parecen concurrir dos 0 mas normas de uno o
varios ordenamientos vigentes en un mismo lugar y tiempo, de manera que el
problema del jurista consistira en dilucidar cual norma debe aplicarse con
exclusion de las demas’.® En ese sentido don Celestino Porte Petit
Candaudap sefala que se da el concurso:“cuando se encuentra una materia
disciplinada o reglamentada por dos o mas normas incompatibles entre si" %
Consideramos que un hecho debe estar regulado por una norma, ya que si se
establece que ese hecho se encuentra contemplado por dos 0 mas normas del
mismo o diferente ordenamiento, que necesariamente se encuentren vigentes
en tiempo y lugar, da lugar a un concurso de normas la cual una debe

prevalecer sobre la otra.

En cambio en el concurso de delitos, como lo sefala el articulo
18 del Codigo Penal se presenta: cuando por una sola conducta se cometan
varios delitos (concurso ideal) o, cuando con pluralidad de conductas se

cometan varios delitos {concurso real), con una punibilidad diversa para cada

24.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Concurso Aparente de Normas. Cuarta Edicion.
Editorial Porria. México 1989. p. 53.

25.- Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. p. 173.
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uno de ellos. como lo establece el articulo 64 del mismo ordenamiento; *

luego entonces, el problema de las calificativas tiene que ver con el concurso
de normas, sin dejar de observar que necesariamente al plantearse el

concurso, tendra relacion con el delito
El “concurso de normas”, puede presentarse:

a) Entre normas de la parte general del Cédigo Penal.

b) Entre normas de la parte especial del Codigo Penal.

¢) Entre normas de la parte general y especial del Cadigo
Penal.

d) Entre normas del Cddigo Penal y una ley especial, respecto
a problemas de la parte general 0 especial.

e) Entre normas de una ley especial. ¥’

Se manejan varios principios para resolver el conflicto entre dos o
mas normas incompatibles, cuya importancia estriba en determinar cual es

aplicable y cual se excluye, entre los que se sefialan:

a).- El de la especialidad;
b).- El de la consuncién o absorcion;
c).- El de la subsidiariedadq, y;,

d).- El de la alternatividad.®®

26.- Con fecha 13 de mayo de 1993 salié publicado en el Diario Oficial de la Federacion la
altima reforma al articulo 64 que dice: “en caso de concurso ideal, se aplicard la pena
correspondiente al delito que merezca la mayor, la cual podrd aumentarse en una mitad mas
del maximo de duracién, sin que pueda exceder de las maximas seflaladas en el titulo
segundo del libro primero.

En caso de concurso real se impondra la pena del delito que merezca la mayor, la cual podra
aumentarse con las penas que la ley contempla para cada unc de los delitos restantes, sin
que exceda del maximo sefalado en el titulo segundo del libro primero...".

27.- Cfr. sobre esto a Porte Petit Candaudap, Celestino. Op cit. p. 174
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Existen autores que solo estiman admisible el principio de la
especialidad:”® otros consideran admisibles sélo dos principios: el de
especialidad y el de consuncién o absorcion,® pero un mayor nimero se
inclinan por la operancia de tres:” especialidad, subsidiariedad y consuncién.
Existen también especialistas que estiman Ia.posibilidad de cuatro principios,

sumando a los tres anteriores el de la alternatividad.*

28.- Véase a Pavin Vasconcelos, Francisco. op. cit. p. 129. El autor cita los cuatro principios y
refiere que son los que la doctrina ha elaborado.

29.- Cfr. Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 108, segun este
autor el principio de especialidad es el Unico que debe de regir y que absorbe a los demas y
presupone que entre dos normas existe una relacién de genus ad speciem (de genero a
especie) y afirma que en este caso la norma especial tiene prioridad sobre la general y
excluye su aplicacién

30.- Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho
Penal. p. 186, considera que son dos los principios que rigen el concurso de normas, que es
el de especialidad y el de consuncién. En virtud de gque se ha definido con anterioridad el
principio de especialidad, este autor define en forma muy sencilla y clara lo que es et principio
de consuncién o absorcién y dice que “existe cuando la materia regulada por una norma -
queda subsumida en otra de mayor amplitud, ya sea cuando una norma de mayor alcance
tutela una de menor alcance o cuando la norma de menor amplitud es elemento ©
circunstancia de la norma de mayor amplitud, o cuando los medios exigidos en el tipo son de
mayor amplitud que los exigidos en la norma consumida”

31.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raull. Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 627,
Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. p. 441; Wessels, Johannes.
Derecho Penal. Parte General. p. 237; Bacigalupo, Enrigue. Manual de Derecho Penal.
Parte General. pp. 240-241. En cuanto al principio de subsidiariedad, la explicacion de Raul
Zaffaroni es de las mas claras al respecto, y nos dice que tiene lugar “cuando hay una
progresién en la conducta tipica, en la que !a punibilidad de |a etapa mas avanzada mantiene
interferida la tipicidad de las etapas anteriores, por ejemplo cuando la tentativa queda
interferida por la consumacion punible o el acto preparatorio queda interferido por el acto de
tentativa®. p. 626; Pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit. p. 168, cita la definicién de
Fontecilla Riquelme, se anuncia como lex primaria derogat legi subsidiaria. Pretende que una
ley es subsidiaria respecto de otra, cuando ambas contemplan la violacién de un bien juridico,
pero en diverso grado de punibilidad, caso en el que se aplicard la ley primaria

32.- Por ejemplo: Pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit. pp. 53 y 183. Este autor, a diferencia
de Mezger, tiene un concepto diferente del principio de alternatividad "y refiere que es una
situacion de conflicto entre dos normas penales reguladoras de la misma situacion de hecho,
de modo que el juzgador ante el_idéntico tratamiento punitivo, esta en posibilidad de aplicar
cualquiera de ellas, resultando indiferente Ia aplicacion de una o de otra”; Mezger, Edmund.
Derecho Penal. Parte General. op. cit. pp. 346-347, la entiende en el casc de que varias
leyes conminan la misma accién, con arreglo a diferentes criterios juridicos, con_una pena
distinta, si se puede admitir que cada una de esas leyes encontrara aplicacién, con tal que la
otra no contenga una conminacién mdas grave de pena. Este principio es seriamente
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Para definir cuales son los principios que integran el concurso en
nuestro pais, debemos de partir de lo que nos sehala la ley y la doctrina;
sobre el particular, nuestra legislacién solamente acepta el concurso de
normas bajo el principio de especialidad, como lo establece el articulo 6 del
Cédigo Penal, al referir que ia ley especial prevalecera sobre la general.” Es
cierto que la mayoria de los autores acepta que uno de Ios principios rectores
del concurso aparente de normas es el de “especialidad’, pero considero que
aungue la ley solamente hace referencia a éste Unico principio, no todos los
conflictos se pueden resolver bajo este principio, sino el de consuncién o
absorcién: como lo sefiala Jiménez Huerta, este ultimo principio “tiene una
relacion légica de concepto principal y concepto subordinado”, o sea de ley
especial frente a la ley general, "en la consuncion estan las normas frente a

frente y una al final absorbe a la otra”.>

En cuanto al principio de subsidiariedad y alternatividad, de

_alguna manera se encuentran inmersos en los dos principios antes invocados,

ya que la problematica entre la ley primaria y secundaria o entre la igualdad o
diferencia en la punibilidad se encuentran inmersos en los dos principios
referidos, tan es asi que al final una norma absorbe a la otra, de ahi que los
principios que deben de regir para cualguier conflicto de normas sea el de

especialidad y el de consuncién o absorcion.

cuestionado por un gran numero de juristas, dentro de ellos se encuentra Bacigalupo. Porte
Petit, Zaffaroni, Antolisei; entre otros
33.- Articulo 6.- “Cuando se cometa un delito no previsto en este c6digo...

Cuando una misma materia aparezca requlada por diversas disposiciones, !a especial

prevalecera sobre la general”
3 Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo 1. p. 372
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2.2.- Concurso de normas y calificativas.

Si aceptamos que un hecho puede estar regulado por dos o mas
normas, de la misma manera, se presentan casos en relacion con las
calificativas donde para solucionar una cosa concreta puede ser regulado por
dos normas, de las cuales una de ellas es la que prevalece aplicando los

principios antes aludidos.

En la practica juridica encontramos casos en los cuales una
circunstancia puede estar regulado por varias calificativas previstas,
obviamente, por normas penales que son compatibles entre si, por ejemplo:
robo cometido en pandilla, con violencia fisica y en casa habitacion (articulo
367, 164 bis, 372 y 381 bis del Cadigo Penal) originando una acumulacion de
las mismas al tipo basico, pero en otras ocasiones se aplican varias normas
para el mismo supuesto, en la que el juzgador tiene que resolver el conflicto
en favor de una de eilas; tal es el caso de la violencia en el delito de robo
(articulo 372-373), y cuando se cometa por una o varias personas armadas o
que porten objetos peligrosos (fraccion IX del articulo 381), y otros mas como

veremaos a continuacion.

El concurso de circunstancias “implica no solo el aumento o

disminucion de la identidad del delito, sino consiguientemente un aumento o

disminucién de la pena que se le impondra al delito simple”,*® “el concurso de

las circunstancias debe ser homogéneo entre dos 0 mas agravantes o entre

atenuantes, o heterogéneo entre agravantes y atenuantes”. ™

35.- Ranieri, Silvio: Manual de Derecho Penal. Tomo il. p. 36
36.- Cfr. Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 332
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a) En el concurso homogéneo en relacidon con el delito de robo,
se presentan varios casos entre agravantes y que debe ser resueito bajo
cualquiera de los principios antes aludidos; por ejemplo: con fecha 13 de
mayo de 1996 salieron publicadas en el Diaric Oficial de la Federacién las
reformas al Cédigo Penal, en donde se crea el parrafo tercero del articulo 371
del Codigo Penal, ¥ que refiere “... cuando el Robo sea cometido por dos o
mas sujetos, sin importar el monto de lo robado, a través de la violencia,
la asechanza o cualquier otra circunstancia que disminuya las
posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de
desventaja, la pena aplicable sera se 5 a 15 afios de prision y hasta 1000
dias muita. También podra aplicarse la prohibicidn...” disposicion legal
que ha sido seriamente cuestionada, ya que algunos Tribunales lo consideran
como robo especifico, o especial, independiente al delito basico de robo a que

se refiere el articulo 367, y otros lo han considerado como una agravante.™

La aceptacion de una u otra postura trae consecuencias diversas,
ya que los partidarios del primer criterio deben de acreditar todos los
elementos del tipo, que es la pluralidad de sujetos (dos o mas), el medio
utilizado, que seria la violencia (fisica o moral), la asechanza o cualquiera otra
circunstancia que disminuya las posibilidades de defensa de la victima o la
ponga en condiciones de desventaja, implicando con ello que si falta uno de

esos elementos no se acredita el tipo penal.

37.- Cfr. Articulo 371.

38.- Jurisprudencia dictada por el Tercer Tribunal Colegiado en materia Penal del Primer
Circuito. 1.30. P. J/6. Amparo Directo 387/96, Amparo Directo 403/97, Amparo Directo 623/97,
Amparo Directo, 699/97, Amparo Directo 791/97

39.- El Primer Tribunal Colegiado en materia Penal del Primer Circuito, considera al articulo
371 como una agravante
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Los que se inclinan por considerar a esta figura como una
agravante, su efecto es que si no se acredita ésta el tipo basico subsiste, con
la punibilidad prevista por el articulo 370 del Cadigo Penal (atendiendo al

monto de lo robado).

La vigencia y problematica que representa este articulo, nos
incita a plantear una serie de reftexiones con el fin de encontrar su naturaleza

juridica.

Consideramos que esta figura da origen a un tipo especifico por
la forma en que se estructura, por lo que podriamos establecer que requiere
para su acreditacién de los siguientes elementos: A).- Pluralidad de sujetos;

B).- De medios y, C).- Efectos, como son:

a).- Que la conducta dolosa de apoderamiento (ROBO) debe
de ser cometida por dos 0 mas sujetos, es decir, requiere de una
pluralidad de sujetos activos;

b}.- Requiere como medio el que la conducta sea cometida con
violencia; con asechanza o cualquier ofra circunstancia que produzca
como resuitado que,

c).- En el pasivo disminuya su posibilidad de defensa o lo

ponga en desventaja.

Tal descripcion tipica refleja que su conformacién metodologica

es acumulativa y con caracteristicas particulares por las razones siguientes.

Al hablar del nimero de sujetos no observa la regla general de la

pandilla, prevista por el articulo 164 bis del Codigo punitivo, ya que en el
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articulo 371 parrafo Ultimo exige dos sujetos como minimo, en cambio en la
pandilla se requieren cuando menos tres sujetos, y ademas requiere de se de
una reunién habitual, ocasional o transitoria sin estar organizadas con fines
delictuosos y cometan en comun algun delito. En relacion con la violencia, la
formula del articulo 371 deja subsistente la prevista en el articulo 373 como
una norma aplicable para casos especificos y, por otra parte, al aplicar el
tercer parrafo del articulo 371, se auxilia aquel numeral, solamente para
entender lo que es la vis compulsiva o vis absoluta, que son las formas en las
que puede desarrollarse la violencia; por lo que, desde esta perspectiva
podriamos afirmar que esta figura tiene caracteristicas diferentes a las de una
agravante, tan es asi que para efectos de la punibilidad prevé una pena
especifica sin importar el monto de lo robado; esto es, no toma en cuenta la
punibilidad establecida en el articulo 370 del Cédigo Penal, ni |la punibilidad
para la violencia, establecida en el numeral 372 y la asignada a la pandilla,

que se describe en el articulo 164 bis.

Por otra parte, es importante demarcar que la justificacion de los
tipos p'enales es la proteccion de bienes juridicos; en el presente caso, de
acuerdo al contenido del citado articulo 371 parrafo tercero del Cédigo Penal,
no se esta tutelando en forma fundamental el patrimonio de las personas, ya
que pasa a segundo plano el monto de lo robado, siendo que lo mas relevante

es la seguridad de dichas personas.

Finalmente, sabemos de la estrecha vinculacion que debe existir
entre el Cédigo Sustantivo con el Codigo Adjetivo, tan es asi que para darle
vida al primero se requiere de la existencia del segundo y el segundo sin la
existencia del primero no tendria sentido; de ahi que para determinar que es

un tipo especifico, la norma procesal penal, en su articulo 268, determina
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cuales son los delitos calificados como graves, enire los cuales se encuentra
el robo calificado, previsto en los articulos 367 en relacion con el 370 péarrafos
segundo y tercero, cuando ademas se realice en cualquiera de las
circunstancias sefaladas en los articuios 372, 377, 381 fracciones VIl IX, y X
y 381 bis; y el robo, previsto en el articulo 371 pérrafo altimo...", de donde
se puede advertir que el legistador separa el delito de robo cometido con
circunstancias agravantes y el delito de robo previsto en el articulo 371 ultimo

parrafo, ubicandolo de manera independiente, es decir, como otro tipo penal.

Ahora bien, ubicandonos en el supuesto de que es una
agravante, se plantean diversos conflictos, ya que el articulo 371 requiere,
ademas de la pluralidad de sujetos, el medic que es la violencia la que
también se encuentra prevista en el articulo 372 como agravante en el delito
de robo. En ambos casos, se alude a la violencia, aunque sabemos que el
precepto que la define es el articulo 373. Para el caso de que se invocaran
ambas, el articulo 371 se puede considerar como la regla especial y el articulo
372 como la regla general, siendo aplicable el principio de especialidad,
donde el articulo 371 desplaza al articulo 372 en cuanto a la vigencia,
contenido de la norma y punibilidad.*® En caso contrario, si aplicaramos el
principio de consuncion o absorcion, donde el articulo 372, por la amplitud y
alcance, pudiera absorber al 371 (que no es el caso), dejariamos sin materia
la violencia a que alude e articulo 371 y este precepto se integra no nada méas

del medio en su comision, sino también del nimero de sujetos; por eso se le

40.- De no resolverse este problema bajo el principio de especialidad, habria que observarlo
bajo el principio de aiternatividad, de acuerdo como lo entiende Mezger, que la diferencia es
en cuanto a la punibilidad en la norma, entonces al aplicar este ultimo principio seria el aplicar
la punibilidad mas benigna, que es la sefialada en el articulo 372, de seis meses a cinco afos
de prisién; pero de ser asi el articulo 371 no tendria aplicabilidad, ya que en todos lo casos se
aplicaria el articulo 372, y e! fin del legistador no fue ese, sino de aplicar el articulo 371, que
tiene caracteristicas propias, como es la exigencia del numero de sujetos, dejando vivo el
articulo 372 para los demas casos, que no requiere este Ultimo supuesto.
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considera a este ultimo articulo como una norma especial, y que absorbe a las

demas que se encuentren en casos semejantes.

También se presenta el conflicto del articulo 371, en la hipbtesis
de dos o mas sujetos a través de la violencia, y €l articulo 381 fraccion X del
citado ordenamiento, que refiere “cuando se cometa por una o varias
personas armadas, 0 que se utilicen o porten objetos peligrosos’; también en
este supuesto se plantea la conflictiva de determinar cual de las dos
agravantes se aplica para el delito de robo: la especial, o cudl por su alcance
o amplitud una pudiera absorber a la otra; bajo este planteamiento advertimos
que el articulo 371, por sus caracteristicas seria la regla especial, y el 381
fraccién 1X, por su antigedad no desplaza al articulo 371, por lo siguiente.
Ambas figuras plantean dos requisitos que son: la pluralidad de sujetos y la
violencia; es decir, si partimos de que el articulo 371, al hacer referencia a la
violencia, requiere para su entendimiento de lo descrito en el articulo 373 (que
el ladron amague o0 amenace a su victima con un mal grave, presente o
inmediato, capaz de intimidarla para obtener su propdsito), y el articulo 381
fraccion IX, al hacer mencién a que uno o varios sujetos se pudieran encontrar
armados o con objetos peligrosos, tienen como fin precisamente el amedrentar
0 amagar a la victima; por lo tanto, el articulo 371 requiere como elemento de
distincion el nimero de sujetos que es de dos o mas, a diferencia de la
fraccion IX dei articulo 381, que hace alusion a unc 0 mas sujetos, por lo que
en los casos en que nos encontremos con dos 0 mas sujetos, la violencia que
debe prevalecer para su aplicabilidad es la descrita por el articulo 371, que
desplaza por su descripcion y punibilidad a la fraccidn iX, bajo el principio de

especialidad.
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Caso semejante se plantea con el concurso entre |a violencia
moral (articulo 373 parrafo tercero) y la de personas armadas (articulo 381
fraccion 1X), en relacién con el delito de robo. Retomando las ideas
expresadas, tales circunstancias no pueden concurrir simultaneamente. Al
respecto hay dos posturas, la primera que sostiene que la violencia que
describe el articulo 373 es mas amplio en su descripcion que la descrita por |a
citada fraccion IX, del articulo 381 gque alude a una o varias personas armadas
o portando objetos peligrosos; quedando absorbida ésta tltima en la violencia
moral, por ser el instrumento de que se valid el inculpado para intimidar,
amagar o amedrentar a los sujetos pasivos. La segunda se inclina por aplicar
el principio de especialidad, considerando como norma especial el de
"personas armadas” (fréccién IX del citado articulo 381) y norma general

“violencia moral”.

Sobre el particular considero aplicable el principio de consuncién
0 absorcidn, donde la calificativa de violencia moral es de una extensién o
amplitud mayor a la de "personas armadas o portando objetos peligrosos”, ya
que la primera encierra en si la desvaloracion que el legislador ha establecido
en la segunda, por haber sido aquella el medio adecuado para lograr la
intimidacién © amedrentamiento sobre los sujetos pasivos, facilitando ia
realizacién del hecho tipico. De ahi que, la agravante de "portacion de armas
u objetos peligrosos” sea el medio para obtener el fin que es la violencia
moral.*’ En atencién a los precedentes tiene plena aplicacion el aforismo

latino lex consuma derogat leqi consumptare,

41.- En ese sentido lo resuelve la Décima Primera Sala del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, ver Toca 1016/96, procesado MIGUEL ANGEL MARTINEZ MORENO, 28 de
Febrero de 1997; Toca 931/96, procesado CARLOS HERRERA TINOJO, 26 de febrero de
1997; Toca 379/97, procesado FAUSTINO QUERO HERNANDEZ, 5 de Junio de 1997
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b) Se plantea el concurso homogéneo de agravantes en relacion
al delito de lesiones y homicidio, cuando se comete con la calificativa de
ventaja, en la hipdtesis segunda del articulo 316 (por el numero de los que lo
acompanan), y por haberse cometido en pandilia, a que alude el articulo 164
bis, que establece como requisito cuantitativo la concurrencia de tres sujetos o
mdas que intervengan en la comision del delito. En este caso tendriamos que
observar realmente si es aplicable la pandilla en el delito de homicidio ©
lesiones o si se presenta el concurso de normas entre la ventaja por el
namero de sujetos y la pandilla que requiere también como requisito la
pluralidad de sujetos; en ese sentido, para resolver este conflicto, debemos
tener presente que el Titulo Décimo Noveno, denominado “Delitos contra la
vida y la integridad corporal’, en los capitulos |, Il y lll define las reglas
comunes para el homicidio y lesiones, estableciendo en forma especifica las
calificativas aplicables para estos delitos, en cambio, la pandilla se encuentra
en el titulo cuarto denominado “delitos contra la sequridad publica®, que puede
aplicarse para ciertos delitos, considerandose entonces como una regla

general.

Si esto es asi, ambas agravantes se refieren al mismo supuesto y se
excluyen entre si, de tal manera que la aplicacion de una repele
necesariamente la efectividad de la otra, por lo que debe precisarse cual
disciplina al caso, de tal suerte que atendiendo al principio regular de
concurso aparente de normas incompatibles entre si, el de especialidad es el
aplicable, ya que la norma esbecial seria el homicidio calificado y la norma
general como agravante independiente seria la pandilla; en consecuencia, la-

especial absorberia a la general.
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En relacion a estos mismos delitos de homicidic y lesiones
calificados a que alude el citado articulo 315 que se cometen con
premeditacion, ventaja, alevosia o traiciéon, manejandose en forma autonoma,
advierto que la primera calificativa se encuentra inmersa en cualquiera de las
restantes: aqui podriamos plantear un concurso de normas, donde la ventaja,
alevosia y traicion podrian absorber a la premeditacion por tener aquellas
caracteristicas propias y de mayor alcance que absorban las caracteristicas
de la premeditacidn, pudiendo ser aplicable el principio de consuncién y

absorcion.

Nuestro Cédigo Penal no tiene reglas especificas para reguiar Ia
punibilidad cuando se da un concurso de agravantes incompatibles entre si,
pero considero que no es necesario, desde el momento en que una desplaza
a la otra; luego entonces, la punibilidad aplicable es la que predomina en el

concurso.

3.- Las calificativas en el concurso de personas. La comunicabilidad de

las circunstancias.
3.1.- Concurso de personas (autoria y participacién).

Para hablar de las calificativas en el concurso de personas,
previamente debemos de sefialar quiénes intervienen en fa comision de un
delito, cémo podemos distinguirlos de acuerdo a su forma de participacion y
cémo la ley o la doctrina los define. Para ello debemos de partir de los

siguientes supuestos:
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Cuando se da un acontecimiento en el mundo de los hechos,
interviene una o varias personas; de la misma manera sucede en la comision
del delito. Los tipos penales indican la realizacién de un hecho punible por
una persona; sin embargo, la penalidad prevista para cada uno de ellos puede
extenderse a casos en que el hecho es obra de mas de una persona. Aqui es
donde se presenta el problema de diferenciar, quiénes han cumplido un papel
protagénico 'y quiénes una funcion secundaria.” La expresién “participacion
criminal’ tiene un doble sentido uno amplio y otro estricto. La participacion
criminal lato sensu, se refiere a todas y cada una de las formas de
intervencion personal en la realizacién de un hecho delictuoso, comprende,
por tanto las diversas formas que integran la autoria y la participacion. En este
sentido amplio, es equivalente “a concurrencia de personas en el delito’, “co-
delincuencia® © ‘“coparticipacién criminai”, entrando en ellas autores,
coautores, instigadores y cdmplices. La participacion (stricto senéu), en
cambio, comprende unicamente la instigacidon y la complicidad; es decir
aquelios intervenientes que no son autores.*> Maurach los distingue: “autoria
es produccién del acto propio; participacidn, es produccion del acto ajeno, o la

cooperacion en tal acto”.**

En ese sentido, en la teoria de la participacién existen algunas

otras voces que hacen la distincidn entre la realizacidén del papel principal

42 - Cfr. sobre eslo a Bacigalupo, Enrigue. Manual de Derecho Penal. p. 177

43 . Moreno Hernandez, Moisés. Diccionario Juridico Mexicano Tomo VIl letra P-R
Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Autbnoma de México. 1984. p. 40-
44 - Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. op. ¢it. p. 300; véase también a
Enrique Gimbernat. Distincion entre Autoria y Participacién. Un estudio en homenaje al
profesor Antén Oneca. 1982. Universidad Complutense, Madrid. p. 30. Dentro de una de las
teorias que se manejan refiere; que el participe que quiere el hecho propio tiene el animus
auctoris (sera autor); el que quiere el hecho como ajeno, tendra el animus socii, (sera solo
participe)
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(autor)®® y la que ejecuta el papel accesorio (cémplice e instigador);*® ambos
cumplen con un papel en la participacion en el delito y como consecuencia se

determina una punibilidad de acuerdo a su funcién.*

Es importante precisar que dentro del concepto de “participacion
criminal lato sensu, pueda a su vez manejarse el criterio del autor unico o el
diferenciador, lo que obedece a la idea de negar toda importancia a la

distincién entre autores y participes en sentido estricto, equiparando a todos

45.- Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. op. cit. p. 142. El autor refiere “la teoria del autor
tiene por objeto establecer el centro personal de accién del injusto”. “Los fundamentos de la
teoria del injusto especialmente def tipo y sus limites, son decisivos para la determinacién del
autor’, “ia autoria de un delito doloso pertenece en general al dominio final sobre el hecho.
Sefior del hecho es aquel que lo realiza en forma final en razén de ‘su decision volitiva”.
Reafirmando |a idea anterior, Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. p. 572,
nos dice que “el autor es el que tiene en sus manos el curso, en el si’ y el como, del hecho,
pudiendo decidir preponderantemente a su respecto”; Bacigalupo, Enrique. Manual de
Derecho Penal. op. cit. p. 185, coincide en referir que el elemento general que caracteriza a
ia autoria es el dominio final del hecho; Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal.
Tomo Il. op. cit. p. 306, nos dice que autor es siempre y Unicamente quien realiza por si
mismo o por un instrumento humano las caracteristicas legales del tipo de la figura respectiva;
entre otros.

46.- Maurach, Reinhart. op. cit. p. 350; la participacidon la define “es la libre y dolosa
cooperacion en el delito doloso de otro”. definicion de la cual coincide Zaffaroni, Eugenio
Radl. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 555; al igual Mufioz Conde, Francisco. Teoria
General del Delito. op. cit. p. 204. De lo anterior podemos deducir que fa participacion es
siempre accesoria al injusto, porque toma parte en un hecho ajeno. La accesoriedad, como lo
sefiala Enrique Bacigalupo. Manual de Derecho Penal. p. 201; requiere ser analizada en dos
sentidos. En primer lugar, desde el punto de vista del grado de realizacion que debe haber
alcanzado el objeto principal y, en segundo lugar, desde el punto de vista de los elementos dei
hecho punible que se debe dar en un hecho principal. La dependencia del grado de reaiizacion
presupone que la participacién es punible cuando el hecho principal haya alcanzado por lo
menos el nivel de tentativa, o sea el principio de ejecucién. La segunda, que es el grado de
dependencia de los elementos del hecho punible de! delito ejecutado por el autor principal, da
lugar a distintas posibilidades que se definen de acuerdo a |a teoria que se adopte.

47.- Cfr..Porte Petit Candaudap, Celestino. Programa de Derecho Penal. Parte General. p.
879: Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. pp. 442, 444 y
448; Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. p. 485; Zaffaroni, Eugenio Radl Manual
de Derecho Penal. pp. 567-568; Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il
pp. 299 y 350; Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. pp. 142 y 160; Muroz Conde,
Francisco. Teoria General del Delito. Editorial Temis. Bogot4, Colombia. 1870. pp. 188 y
204; Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. pp. 177 y 199; Bustos Ramirez, Juan.
Manual de Derecho Penal Espadnol. p. 334; entre otros.
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los que de ailguna o otra manera intervienen la realizacidn del delito, sin tomar
‘en cuenta la cantidad o su aportacion o la calidad con que intervienen, o bien
la idea de aceptar la necesidad de distinguir entre autores y participes. El
primero de los criterios, admitido en alguna época, se encuentra actualmente
rechazo en la ciencia juridico penal, por los efectos que trae consigo;
aceptandose, por tanto, el criterio de la diferenciacion. Conforme a este
ultimo, ademas, pueden seguirse diversos caminos para llegar a la distincion
con mayor 0 menor preponderancia de aspectos objetivos o subjetivos, dentro
de los cuales puede manejarse un concepto extensivo o uno restrictivo de

autor”.*®

La férmula que sostiene el Codigo Sustantivo para definir lo que
es la autoria y participacion, ha tenido transformaciones importantes; asi
advertimos que ante las reformas de 1984, el articulo 13 sefialaba que “son
responsabies de los delitos” sin hacer ninguna distincion entre quienes eran
autores y quiénes participes, como tampoco hacia distincion alguna respecto
de la punibilidad que le corresponderia para cada uno de ellos. El 10 de enero
de 1994, se reforma el citado articulo 13 y establece que “son autores o
participes del delito” y en su penultimo parrafo sostiene “los autores o
participes a que se refiere el presente articulo responderan cada uno en la
medida de su propia culpabilidad”; esta redaccion es mas clara y técnica al
distinguir con mayor precision la forma de intervenir del sujeto en el evento
punitivo y en esa medida, da la posibilidad de definir el grado de culpabilidad

para cada uno de ellos, que se reflejaré en la pena.

Congruente con esa reforma de 1994 también el articulo 52 se

modificd en la fraccion 1V, al referir que se tomara en cuenta “la forma y grado

48.- Moreno Hernandez, Moisés. Diccionario Juridico Mexicano Tomo VIii. p. 41.
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de intervencion del agente en la comision del delito, asi como su calidad y la
de la victima u ofendido”, criterios que el Juez tomaré en consideracion para
la individualizacién de la pena, ya que partiendo de la forma de realizar el

hecho, no puede punirse igual al autor que al participe.

E1 Cédigo Penal Federal determina en las fracciones |, 1I, il y IV,
los que son autores, a ‘saber: son los que acuerdan o preparan su
realizacic’m,“g conocido por el vulgo coma los autores intelectuales; los que lo
realicen por si,* que vendria a ser el autor Unico, inmediato o material; los
que lo realizan conjuntamente,” que seria la coautoria, y los que lo lleven a

cabo sirviéndose de otro,”* que seria la autoria mediata.

49.- Me permito expresar algunas reflexiones en relacién a que el Codigo describe a los
sujetos que intervienen en el evento punitivo; asi, diremos que nuestra legislacion sefala en
primer lugar a los que acuerden o preparen su realizacion, éstos de alguna manera se
encuentran inmersos en la fraccion 1l y i1, porque el autor y el coautor, para cometer e delito
previamente conciben o preparan su realizacién, perc nuestra legistacién lo contempia en
forma autonoma. Por otra parte, esta manera de intervenir, tedricamente pudiera tener el
dominio del hecho, pero es aparente, ya que quien ejecuta {a conducta es el que realmente
tiene el sefiorio en la ejecucién del evento, no asi aquel que lo preparod, sin intervenir en
forma material en el suceso, ya que puede surgir una serie de circunstancias no previstas.

50.- Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. op. cit. p. 305; nos dice "autor
es quien lleva a cabo la accion ejecutora legalmente tipificada; al respecto Mufiloz Conde.
Teoria General del Delito. op. cit. p. 201, nos dice que autor directo es quien realiza
personalmente el delito; coincide Wessels, Johannes. Derecho Penal. Parte General. op. cit.
p. 157, entre otros

51.- Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Ariel.
Barcelona, Edicion 1984. p. 331, dice “es coautor aquel autor que tiene el dominio de la
realizacion del hecho conjuntamente con otro u otros autores, con los cuales hay un plan final
y una distribucion de funciones en la realizacién del mutuo acuerdo; en ese sentido, Welzel,
Hans. Derecho Penal Aleman. p. 174, previamente definié la coautoria como ef dominio del
hecho unitario que es comdn a viaras personas. Coautor es quien en posiciin de las calidades
personales del autor es portador de ia decision comun, respecto del hecho y en virtud de ello
toma parte en la ejecucion del delito; para Maurach. op. cit. p. 331, es una realizacion
conjunta del hecho punible doloso; coincide Bacigalupo, Enrique. op. cit. pp. 196-197, en que
los coautores toman parte en la ejecucion del delito co-dominando el hecho; Mezger, Edmund.
Derecho Penal. Parte General, op. cit. p. 311, en parte coincide af referir que coautor es el
que, como autor inmediato o mediato, comete un hecho punible conjuntamente con otros
autores, esto es, en cooperacion consciente y deseada.

52 - €fr. Heinrich Jescheck, Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen il
op. cit. p. 919; refiere que , “la autoria mediata es una forma de autoria, al igual que la autoria
inmediata se caracteriza porque supone la existencia del dominio del hecho. Es autor
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Los participes se encuentran en la fraccion V y VI, que son: “los

que determinen dolosamente a otro a cometerlo” (instigador)™ y “los que

n54 (

dolosamente prestan ayuda o auxilien a otro para su comisién™ (auxiliador o

céomplice). La fraccion VIl puede considerarse como una forma de complicidad

al definirla “los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente,

155

en cumplimiento de una promesa anterior al delito™ y es asi porque si bien

mediato, quien realiza el tipo penal sirviéndose para la ejecucién de |a accion tipica de otra
persona como instrumento; Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. op. cit. p. 147,
previamenie sefialaba que se puede dar sobre la base del dominio final Unico del hecho por
utilizacion de un tercero que actia sin dolo y también sobre |a base de un dominio superior del
hecho mediante la utilizacion de un tercero que actia sin libertad; Zaffaroni, Eugenio Ratl.
Manual de Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 574, coincide con lo que dice Welzel;
entre otros autores.

53.- Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal. op. cit. p. 336; seiala, “instigar es
determinar dolosamente a otra persona a ejecutar un hecho doloso™; en ese sentide Heinrich
Jescheck, Hans. op. cit. p. 957, dice que la induccidn es determmar dolosamente a otro al
hecho antijuridico, por él cometido, no tomando parte del dominic del hecho, en ello se
distingue la autoria de la induccion; Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. op. cit. p. 166,
nos dice que instigar es determinar dolosamente a un hecho doloso (a traves de influencia
espiritual); en forma confusa Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. op. cit. p.
313, nos refiere que instigador de un hecho punible es el que hace surgir en otro con voluntad
de instigador, 1a resolucion de cometer un hecho y da lugar de tal manera a que cometa el
hecho como autor.

54 .- Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccién a la Parte General. Undécima
Edicién. Abelado-Perrot. Buenos Aires, Argentina. p. 476; en relacion a esta figura nos indica,
“‘complicidad es el acto por el que dolosamente se pone una condicion del hecho coincidiendo
en la resolucién delictuosa, sin cumplir la accién tipica y valerse de otro para ejecutarla. En
ese sentido, Wessels, Johannes. Derecho Penal. Parte General. op. ¢it. p. 169, nos dice que
la complicidad es, quien ha prestado dolosamente auxilio a otro para el hecho antijuridico,
cometido dolosamente; Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. op. cit. pp. 317,
dice que complice en un hecho punibie es el que auxilia con voluntad de complice el hecho
del autor, con animus Socii.

55.- De la descripcion literal de esta forma de intervenir en el delito, nos lleva a reflexionar
que no se puede considerar participe a un sujeto que no intervino en el deiito, reflejandose su
conducta en un acto posterior al mismo en cumplimiento de una promesa anterior al delito. De
acuerdo a esta fraccion, el sujeto tiene conocimiento de que se va a cometer un delito, pero
no participa en él, sino hasta después de ejecutado; luego entonces, se presenta la confusion
con el delito de encubrimiento que preveé el articulo 400 del codigo punitivo, en particular en
las fracciones Il y V, donde también se exige del sujeto preste auxilic o cooperacién al autor
del delito por acuerdo posterior a la ejecucién del mismo o procure por fos medios licitos que
tenga a su alcance impedir la consumacién del delito que sabe va a cometerse o se estd
cometiendo. Como podemos advertir, el punto de distincidn de a fraccion VIl del articulo 13 y
la fraccion 1 del articulo 400 es que en la primera se requiere que el auxilio se dé en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y en el delito de encubrimiento el auxilio se da
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estos no tienen dominio del hecho ni la calidad especifica para tal efecto ni
intervienen en forma directa en la ejecucion del delito, también Io.es que eilos
tienen conocimiento previo de |o que se va a cometer, de ahi que se le pueda
considerar como participe ya que la ayuda la dan en forma posterior pero con

un conocimiento de 10 que va a suceder.

Por ultimo la fraccién VI, refiere: los que sin acuerdo previo,
intervengan con otros en su comisién, cuando no se pueda precisar el
resultado que cada quien produjo, se critica esta forma de intervencidn,
porgue no se encuentra debidamente definida su participacion, pero por la
naturaleza del acto del sujeto que realiza la conducta, necesariamente se le
atribuye a €l el resultado y tiene como fin la de ser autor, es por ello que se le

ha denominado autoria indeterminada.>®

por acuerdo posterior al detito, en cambio en la fraccion V de este dltimo numeral el sujeto
sabe se va a cometer el delito o se estd cometiendo sin impedirlo, y si bien en éste ditimo
caso no auxilia al autor, pero tiene conocimiento de la existencia del delito, de alli que entre
ambas fracciones debidamente relacionadas contemple un auxilio al autor del deiito, con
conocimiento previo del mismo; hasta aqui esa forma de intervencién no es forma de
participacion a que alude el articulo 13, sino como el sujeto que comete el delito de
encubrimiento. Como lo sefiala Francisce Pavén Vasconcelos: “los hechos posteriores al
delito que no estan conectados con él con anterioridad a su comisién, no pueden considerarse
actos de participacién, puesto que no han contribuido a producirio”; luego entonces la
distincién sera de que en la fraccidn VIl del articulo 13 requiere que el sujeto haya recibido
una promesa antericr al delito y en el encubrimiento no o requiere.
56.- Esta fraccion se presta a hacer algunos comentarios, porque no define con claridad si se
les puede considerar autor o participe, ya que carece de algunos elementos para que sea
autor (hipdtesis coautor), porque se supone que en la mayoria de los casos éstos tienen
dominio del hecho y actan como autores con un fin determinado, en cambio en la fraccién
que se alude no hay un acuerdo entre los que intervienen y en ocasiones pueden tener el
mismo fin cada uno pero por separado, sin que tenga uno conocimiento dei fin del otro, pero
por otra parte, el punto de coincidencia es que en esta fraccién hay la posibilidad de que se le
considere autor, porque realizé todos los actos tendientes a producir el resultado, con la
diferencia de que no se conoce si realmente su conducta fue la causante del mismo.

No se e puede tampoco considerar cdmplice o instigador, porque aguel no es ajeno al
hecho principal, es decir su intervencién es propia, con el fin de hacer suyo el resultado como
autor, en cambio los participes son accesorios a la causa originaria.
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3.2.- Comunicabilidad de las circunstancias y las calificativas.

Tanto las circunstancias como su comunicabilidad tienen gran
importancia en el concurso criminoso de personas.”’ La comunicabilidad de
las circunstancias y cualidades de las personas, forman parte del principio de
accesoriedad y la hiperaccesoriedad, esta Ultima consiste, segun Mayer, en |a
comunicacion a los participes de las condiciones personales que tienen por
efecto aumentar o disminuir la penalidad.58 La teoria de la accesoriedad,
influye en la existencia de las calificativas si se tiene o no conocimiento de las
mismas por parte de los que intervienen en el evento y ello se reflejara en la
agravaciéon o atenuacién de la pena, o como lo dice Francisco Pavon
Vasconcelos: “el limite de |a comunicabilidad de las circunstancias lo da el

conocimiento que cada participe tiene del hecho ilicito”.*®

El marco juridico de este punto lo encontramos en el articulo 53 y
en especial en el articulo 54 del Cédigo Penal, que se refieren a la
comunicabilidad de las circunstancias. El conocimiento de esas circunstancias
puede versar. a) sobre circunstancias personales del ofendido, b} sobre
circunstancias personales y subjetivas del autor del delito, y c) sobre
circunstancias objetivas que se reflejan en la calidad del hecho

(calificativas).s0

57.- Cfr. Ranieri, Silvio. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo Ii. p. 118

58.- Cita tomada de la obra de Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccion y
Parte General. Edicién Abelardo Perrot. p. 458. Cuando el autor habla de la accesoriedad,
hace referencia a cuatro de ellas, la accesoriedad minima, limitada exirema e
hiperaccesoriedad. La primera es cuando para la funcidn del participe es suficiente que el
autor haya concretado un tipo legal. La segunda cuando se requiere que la realizacion del tipo
por el autor sea antijuridica, la accesoriedad se manifiesta en forma limitada, y la
accesoriedad extrema es cuando el autor debe ejecutar un tipo legal, antijuridico y culpable y
la altima ya referida.

59.- Pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit. p. 454.

80.- Articulo 53.- “No es imputable al acusado el aumento de la gravedad proveniente de
circunstancias particulares del ofendido si las ignoraba inculpablemente al cometer el delito”.
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a') Como se podra advertir, el primer articulo hace referencia a
las circunstancias particulares del ofendido al establecer, que “si el acusado
ignora las circunstancias, no se le podra imputar tal gravedad”. Para definir
cudles son esas circunstancias podemos considerar, ademas del tipo de
delito, la edad del ofendido, es decir, si es menor 0 anciano, si padece alguna
enfermedad, si al momento de realizar el hecho ocupaba un cargo o funcién
plblica, etc. Todas esas circunstancias que pudieran agravar el hecho no se
consideraran si el acusado las desconoce; para ilustrar lo anterior sefialo el
siguiente ejemplo: puede darse el caso de que el sujeto activo al cometer el
delito de robo desconocia que el pasivo era un anciano, por lo que el autor al
pretender ejercer violencia en el pasivo, provoca una impresién y como
consecuencia la muerte; en este caso, al sujeto activo se le puede imputar
solamente la conducta penalmente relevante que realizé o pretendié realizar
(robo consumado o tentativa), pero no el de homicidio ya que no dirigio su
conducta para obtener ese resultado, ni acepté la posibilidad de que éste se
produjera, ya que desconocia las circunstancias personales y subjetivas del
pasivo, las cuales deben tomarse en consideracion para los efectos de la

imposicion de la pena.

b’) E! primer parrafo del articulo 54 alude al aumento o
disminucion de la pena derivado de circunstancias personales y subjetivas del
autor, las cuales no repercutiran en los demas que intervienen en el delito,
como: la edad (menor de edad), o que haya tenido motivos especiales para
cometer el delito, por ejemplo, cuando el agente desconoce que uno de los

coautores es menor de edad, o cuando el sujeto activo tiene un motivo

Articulo 54.- “El aumento o disminucién de la pena, fundadas en las calidades, en las
relaciones personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un defito, no son
aplicables a los demas sujetos que intervienen en aquél.

Son aplicables las que se fundan en circunstancias objetivas, si los demas sujetos tienen
conacimiento de ellas” '
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especial como la recompensa, que sus coinculpados desconocen, son
circunstancias que no influyen para intensificar o atenuar el hecho, como

tampoco repercuten en la pena.

Por lo que hace a las circunstancias objetivas, que es el punto
que nos interesa, son las agravantes o atenuantes que intensifican o atenuan
el injusto o la culpabilidad. Para conocer a quienes se dirigen esas
circunstancias, debemos hacer una interpretacidén extensiva con algunos
terminos del primer parrafo, del citado articulo 54, cuando hace alusién a las
circunstancias del autor del delito, las cuales no repercutiran en los demas
sujetos que intervienen en aquel, por lo que al hablar en plural y utilizar el
término “intervienen”, da cabida a una interpretacién mas amplia del término
“participacion” que abarca al autor y al participe. De la misma manera se
puede interpretar el segundo parrafo del referido articulo 54 que alude a las
circunstancias objetivas, donde si los sujetos tienen conocimiento de ellas
seran acreedores de un aumento o disminucién de la pena, es decir, se dirige
tanto al autor como al participe, dando cabida a la teoria de |la accesoriedad,
donde no solamente entre los autores pueden comunicarse las circunstancias

objetivas, sino también entre autores y participes.

Si las circunstancias agravantes o atenuantes son comunicables
a los demas participes pueden influir en la agravacién o atenuacién de la
pena; seran comunicables cuando los que intervienen en el evento las
conocen en forma directa por uno de ellos o, indirectamente cuando saben de
esas circunstancias por una persona ajena al evento, o por intuicion. A

contrario sensu, si No se comunican esas circunstancias, (se desconocen), no

podra punirsele al participe o al autor por ellas, es decir no podra responder

de un acto que no conoce y no interviene.
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A continuacién me permito reflexionar sobre aquetlos casos en
los cuales puede aplicarse una pena por la comunicabilidad de las
circunstancias objetivas en relacién con las calificativas. Si adoptamos el
principio de la doctrina dominante, de que el autor se distingue del participe
porque tiene el dominio del hecho, nos llevaria a afirmar que cada quien
responderia por el conocimiento del delite cometido y no por aquellas
circunstancias desconocidas. Asi, con relaciéon a los autores que realizan el
evento conjuntamente, no hay duda de que si una circunstancia calificativa la

desconoce uno de los coautores no se le aplicara esa agravante.

Caso 1.- "A” propone a "B", para cometer el delitc de robo a un
taller mecanico (lugar cerrado) manifestandole que no habra riesgo ni peligro,
ya que “A” tiene las llaves para abrir el local. "B” esta en ia creencia de que
no existen personas en el lugar, pero al momento de cometerse el delito, en
ese instante llega el encargado y "A" saca de la chamarra un cuchillo y
amenaza al encargado para robar, aqui, aplicando en forma estricta la
comunicabilidad, no se puede sancionar a “B" por la calificativa de violencia
derivada de la amenaza, ya que desconocia que en el lugar se encontraba .
alguna persona y que “"A" utilizara un arma para cometer el delito. Ambos
responden como coautores, en los términos de la fraccion il del articulo 13
del Cédigo Penal, pero “A” por robo calificado (cometido en lugar cerrado y

con violencia) y a "B’ por robo calificado (cometido en lugar cerrado).
Con relacion a la autoria mediata, en principio no se aplica pena

al sujeto que sirve como instrumento y que realiza la conducta material del

delito, ejemplo:
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Caso 2.- Pedro, para quedarse con la herencia de su tio, decide
matar a Juan y aprovechando de que éste uitimo se encuentra enfermo, se
sirve de Luisa para suministrarle una sustancia que le causara la muerte, pero
por descuido la toma Clara quien muere. Luisa al observar que el frasco de
medicina es el indicado por el médico y por cumplir érdenes de Pedro y
desconocer que la sustancia que se le pretendia suministrar a Juan le
causaria la muerte, no puede responder de una conducta penalmente
relevante (dolosa o culposa); Pedro si, como autor mediato, por homicidio
culposo en agravio de Clara, ya que la agravante que pudiera ser aplicable
(premeditacion) fue dirigida para causar la muerte a Juan, y como autor

mediato por el delito de tentativa de homicidio calificado en agravio de Juan.

En relacion con la instigacion se pueden dar multiples supuestos,

ejemplo:

Caso 3.- Ricardo planea robar a su papa diversas obras de arte,
para ello instiga a Pablo, de quien desconocia trabajaba en el despacho del
papa de Ricardo (dependiente), con la condicidén de que no utilice la violencia,
y el dia fijado, Pablo al ser descubierto hace uso de la violencia y consuma e!
delito de robo. Ricardo respondera en su calidad de instigador (fraccidon V del
articulo 13 del Cédigo Penal), ya que determiné dolosamente a otro para
cometer el delito, perc en la creencia de que Pablo no utilizaria la violencia y
desconocia la relacién laboral que mantenia Pablo con el padre de Ricardo,
por lo que responderd por el delito de robo simple, y Pablo como autor
material {fraccion |l del articulo 13) por el delito de robo calificado (con
violencia y por ser dependiente contra su patrén (372 y fraccion Il del articulo

381 del Cédigo Penal), porque ademas de realizar la conducta material sabia
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de la relacién de trabajo que mantenia con el sujeto pasivo, con

independencia del ejercicio de {a violencia que ejercio en el evento.

Caso 4.- Manuel instiga a César para que le de una paliza a un
sefior que se encuentra en la esquina con una actitud sospechosa; al dia
siguiente, César ve al mismo sujeto en la esquina, se acerca a él y le golpea
con un palo, causandole lesiones. En el transcurso del juicio se puede
determinar que el agresor no tenia conocimiento de que el sujeto de la
esquina era un policia judicial, que esperaba la oportunidad para dar

cumplimiento a una orden de aprehension.

En este caso, ia conducta de César se ubica en su calidad de
autor material (fraccion 1l del articulo 13) por el delito de lesiones simples (en
el supuesto de que no se cometio ninguna otra agravante), ya que desconocia
que el sujeto de la esquina es funcionario publico y a Manuet como instigador
(fraccion V del articulo 13) también por lesiones simples, ya que no puede

responder por un delito mayor al realizado por el autor material.

Caso 5.- En relacidon con los participes se pueden presentar
varios casos, por ejemplo: "A" y "B" acuerdan cometer el delito de robo, le
piden a “C” los auxilie vigilando afuera de la calle para que no se presente
alguna persona, ya que planean robar al sefior José Pedro, cuando pase por
la calle siguiente a las en que se encuentra ‘C”, en la creencia éste ultimo de
que el robo se ejecutara en la calle, pero el evento se practica en la casa

habitacion del sefor José Pedro.

"A"y "B" responderan en su calidad de coautores (fraccion Il del

articulo 13), por el delito de robo a casa habitada ya que ambos estaban de
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acuerdo en la forma y lugar de cometer el delito, teniendo como consecuencia
el dominio del hecho; para "C" por robo simple, en su calidad de auxiliador
(fraccion VI del articulo 13), ya que desconocia este ultimo que se cometeria
en casa habitacion; luego entonces, no puede responder de la circunstancia
qué desconocia y que ademas por su participacién no podia impedir la

ejecucion de la agravante.

De lo anterior podemos concluir que la accesoriedad limitada, es
la que brinda mayor seguridad juridica, en consecuencia permite aumentar o
disminuir la pena si el autor o participe tienen conocimiento de las

circunstancias calificativas.
4.- Las calificativas en los casos de tentativa punible.
4.1.- De la tentativa punible.

En la parte especial del Cédigo Penal se describen en particular
las conductas penalmente retevantes conocidas como delitos; pero en la parte

general existen algunas disposiciones que, segun Mariano Jiménez Huerta,

1

amplian la figura tipica,”’ como es la tentativa punible a que se refiere el

articulo 12 de! citado ordenamiento; por ello, segun lo sefiala también
Maurach, “la tentativa representa la extension de la tipicidad configurada en la

parte especial’. %

61.- Cfr. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo . p. 337, el autor seiiala
como figuras ampliatorias a la tentativa y a la participacion; en este sentido coincide también
Raul Zaffaroni, Eugenio. Manual de Derecho Penal. p. 602

62.- Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. p. 173; Ranieri, Silvio. Manual
de Derecho Penal. Tomo Il. p. 52, también le asigna el caracter extensivo de la tipicidad.

335




PROBLEMAS ESPECIALES

“El origen de esta figura se encuentra en la clasificacién de los
tipos delictivos, en particular en los delitos auténomos y subordinados, ya que
si los autdnomos son aquellos que se rigen por si mismo en un marco
determinado y por lo tanto son cualitativamente firmes, entonces los
subordinados dependen de otro, teniendo un contenido cualitativamente
indeterminado y variable, que dan origen a figuras accesorias’.®> Luego
entonces, el delito tentado es el resultante de la combinacion de dos normas,
una principal (norma incriminante, especial, por ejemplo: el robo que prevé el
articulo 367), y otra secundaria (la norma accesoria 0 extensiva, que describe

64

el articulo 12),” a través de las cuales el legislador pune las acciones gue no

llegan a consumarse.

El articulo 12 del Cdodigo Penai define a la tentativa punible
“cuando la resolucién 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 la
voluntad de agente’. Esta figura, como el delitc consumado, requiere para su
acreditacién que sea una conducta tipica, antijuridica y culpable, para que sea

punible,

De la definicién anterior se desprende que dicha figura accesoria
requiere del elemento subjetivo, donde claramente el sujeto debe de
representarse el fin de su conducta penalmente relevante y querer la
realizacion de la misma; ademas, se requiere que la idea que se encuentra en
la mente del sujeto se exteriorice realizando parte o totalmente los actos

ejecutivos que deberian producir el resultado u omitir los que deberian

63.- Jiménez Huerta, Mariano. dp. cit. p. 338
84.- Cfr. Nufez Barbero, Ruperto. El Delito Imposible. Tomo V. Numero 1. Industrias
Graficas, Diario-Dia. Salamanca, Espafia. 1983. p. 24
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evitario. Ello nos lleva a aceptar que la tentativa puede ser inacabada o
acabada. La primera se caracteriza porque el actuante lleva a cabo parte de
los actos de ejecucidn o al menos los necesarios para ser posible la

realizacion del tipo.*®

La tentativa acabada, se da cuando realizan todos los actos
necesarios para la consumacion, sin que el efecto esperado se produzca:® a
esta ultima hipétesis se le conoce en la doctrina espafola como delito
frustrado, ejemplo: un sujeto con un arma de fuego le dispara a otro con el fin
de privarle de la vida, pero la bala le pega en la hebilla que impide el
resultado deseado. Tanto en la tentativa inacabada como en la acabada la no
produccion del resultado puede obedecer a una causa ajena a la voluntad del
agente 0 a una causa proveniente de su voluntad. En el primer caso se tratara
de “una tentativa punible’ segun lo prevé el parrafo primero del articulo 12 del
Cédigo Penal Federal; en el segundo caso, en cambio, la tentativa sera
impune o “no punible”, pues se estara en lo-previsto por el parrafo tercero del
mencionado articulo 12, que habla del "desistimiento” y del “arrepentimiento

activo”.

65.- Cfr. Eberhard Struensee. Dolo, Tentativa y Delito Putativoe. Alemania. Traduccién de
Marcelo A. Sancinetti. De. Hammurabi. Buenos Aires. 1972. p. 32; sobre el particular coincide
también con esa definicion Ignacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. op. cit. p. 460. José
Cerezo Mir. Lo objetivo y lo subjetivo de la tentativa. Impreso por la Universidad de
Valladolid 1964. Espaia. p. 14, nos dice: “no basta ciertamente, para la existencia de tentativa
la presencia de una voluntad dirigida a la realizacion de un delito, ni siquiera la de hechos
externos que revelen esa voluntad. Es preciso que esos hechos representen ya una
realizacion parcial de 1a misma". Raul Zaffaroni. Manual Derecho Penal op.cit. p 68, la define
como “la que tiene lugar cuando el sujeto interrumpe la realizacion de ia conducta tipica™. De
lo anterior, podemos concluir que |a tentativa inacabada es el primer acto de ejecucion, esto
es, el inicio de! comportamiento tipicamente antijuridico.

66.- Cfr. Villaiobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. op. cit. p. 460, sobre el particular
Jiménez Huerta en su obra Derecho Penal Mexicano. Tomo I p. 368, nos dice que Ia
tentativa acabada es cuando el agente ha recorrido el camino criminoso integra e
idoneamente, sin que el resultado se produzca. Eugenio Radl Zaffaroni, en el Manual. op. cit.
p. 608, define ia tentativa acabada como aquella en la que el sujeto realiza la totalidad de la
conducta tipica pero no se produce el resultado tipico
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4.2.- Las calificativas en la tentativa.

Entre las circunstancias calificativas y fa tentativa punible existe
una clara vinculacion, ya que segun el delito de que se trate puede dar lugar a
la tentativa y, como consecuencia, a la aplicacion de las agravantes. Se

plantean casos concretos con soluciones concretas.

A continuacion me permito precisar los criterios a seguir: con
relacién al delito consumado pueden concurrir circunstancias calificativas, que
tienen como ‘efecto agravar o atenuar el injusto o la culpabilidad v,
consecuentemente, la pena, también puede darse esa situacion por o que
hace la a tentativa de ese delito. Al ser la tentativa una figura accesoria, el
problema de las calificativas solo puede presentarse en aquéllos casos en que
la ley las prevea para el delito consumado. Igualmente, si la calificativa en el
delito consumado tiene que ver con algun elemento del tipo penal o con la

culpabilidad, lo propio se dira por lo que hace a la tentativa.

Uno de los problemas mas serios de las calificativas y |a tentativa
punible es el relativo a los criterios de la aplicacién de la pena, ya que el fin
penalmente relevante (tipo basico) no se consuma y la calificativa si; luego
entonces, se cuestiona si la punibilidad para la tentativa, que refiere el articulo
63 (las dos terceras partes del minimo y méximo), se aplicara también para la
calificativa o solamente el articulo 63 rige para la tentativa del tipo basico, y la
punibilidad de la calificativa se aplicara en forma total y completa por haberse

consumado.

El criterio mas adecuado de aplicacidn seria el primero, ya que se

debe partir de la naturaleza juridica de las calificativas y de ia tentativa
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punible, es decir, si la tentativa es una figura accesoria al tipo y las
calificativas son parte de un elemento del tipo o del tipo penal, correran éstas,
para los efectos de la punicién, la misma suerte que la figura accesoria,

porque en ella inciden.

Dicha postura se deduce precisamente de |las reflexiones que se
hicieron en el capitulo V, al observar la naturaleza juridica de las calificativas,
en donde se argumentaba que las calificativas, si bien es cierto que eran
accesorias al tipo basico, lo es también que su analisis se planteaba en el
elemento objetivo del tipo; luego entonces, si as calificativas y la tentativa
forman parte de lo que es el delito, para los efectos de fa punicion debera

atenderse a las regias que para tal efecto se determinen en la tentativa.

En consecuencia, el marco de punibilidad de las calificativas en
la tentativa, sera tomando en cuenta lo dispuesto por el articulo 83, en
relacién con el 51 y 52 del cdédigo punitivo, que hace referencia a las dos

terceras partes del minimo y maximo de la pena prevista para aquél.

La segunda solucion es la que tiene mas fuerza, ya que asi se ha

67
|

pronunciado la Autoridad Federal,™ de aplicar las reglas de la punibilidad

prevista para la tentativa y no para la calificativa; pero ello romperia con la

67.- Semanario Judicial de la Federacién. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Tomo IV, agosto 1996, Tesis 1.30. P.9.P. p. 729. ROBO CALIFICADO EN GRADO DE
TENTATIVA COMETIDO CON VIOLENCIA FiSICA Y MORAL. PENAS APLICABLES EN EL
DELITO DE. Cuando el delito de robo en grado de tentativa imputado al acusado, se comete
con las calificativas de violencia fisica y moral, respecto de éstas no es aplicable, al imponer
las penas correspondientes, lo dispuesto en el articulo 63, parrafo primero, en relacion con el
372, ambos del Cadigo Penal para ei Distrito Federal, sino Gnicamente lo establecido en este
aitimo numeral, en concordancia con el grado de culpabilidad que se le estimo, ya que si bien
es cierto que el robo no llegé a perpetuarse y sdlo se cometié en grado de tentaliva, las
calificativas si se consumaron, toda vez que se violenté fisica y moralmente at ofendido al
tratar de desapoderarlo de sus pertenencias. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO ‘EN
MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 711/96
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naturaleza juridica de ambas instituciones, ya que ai aplicar en forma total la
punibilidad de la calificativa seria considerarla como aquella que influye en la
agravacion o atenuacion de |a pena, postura que, como hemos referido, no da
seguridad juridica y rompe con la logica del analisis sistematico. Ademas,
seria incongruente que el legislador considerara una pena menor para la
tentativa y la pena para la agravante no se modificara; aqui lo que importa es

no punir tan grave lo que es la figura accesoria en general.

Ademas, seria cuestionable esta postura, porque si tomamos en
consideracién la figura del arrepentimiento en el delito, no se impondra pena
por lo que a éste de refiere, aunque en este caso si se consuma la agravante,
pero no se pune independientemente, porque corre la misma suerte que la

figura principal.

A continuacion se plantean algunos casos en los que puede

observarse como operan las calificativas en relacién a la tentativa.

Caso 1. Un sujeto con la intencion de robar se introduce a una
casa habitacion (circunstancia agravante) y al momento de tomar el objeto del
apoderamiento, es sorprendido por el duefic de la casa; en este caso, aun
cuando no se consumo el delito, por causas ajenas a la voluntad del agente,

no se afecta la existencia de la agravante.

En este primer caso, estamos ante una tentativa acabada, ya que
se realizan todos los actos de ejecucion para consumar el delito de robo,
donde se advierte, que desde el momento en que el sujeto activo es
sorprendido en el interior de la casa habitacion, se consuma la agravante

prevista en el articulo 381 bis, pero no se llevo a cabo el apoderamiento del
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objeto que pretendia robar; ello nos !leva a considerar que la forma de
imponer la pena por lo que hace a |a agravante, es aplicar también hasta |as

dos terceras partes de la pena prevista en esta circunstancia.

Se puede presentar el caso contrario al anterior donde el tipo

base aparece consumado y |a calificativa se realiza en forma imperfecta.

Caso 2. “A” decide lesionar a "B", con quien estad enemistado
desde hace tiempo. Un dia "A’ que lo vio paseando por el parque tomd su
motocicieta y se dirigid hacia "B", con el fin de atropellarlo por la espalda y
huir velozmente para impedir que su enemigo pudiera responder a su ataque.
Efectivamente, atropelld a “B", pero cara a cara, ya que “B” presentia que “A’
le iba a hacer algun dafio y sabiendo que éste tiene motocicleta, antes de la
colision, “B” se da la vuelta repeliendo la agresion, dandole un empujén al
motaciclista, pero no pudo impedir que éste le causara con la moto, una lesion

simple en una pierna (articulo 289 pérrafo primero parte primera).®

De dicho ejempilo podemos deducir gue “"A” cumple con el tipo
objetivo y subjetivo del delito de lesiones a que hacen referencia los articulos
288 y 289 parte segunda de! Cddigo Penal, ya que le causd un menoscabo en
la integridad corporal de la victima, ademas de que tuvo la intencidn de causar
la lesion en forma alevosa, es decir, quiso agredir por sorpresa a su victima
para impedir cualquier defensa. En este caso no se dan todos los elementos
de la agravante de alevosia que prevé el articulo 315 y define el articulo 318

del citado ordenamiento, ya que el sujeto pasivo, advirti6 la agresion y pudo

68.- El ejemplo lo cita Pérez Alonso, Esteban Juan. Teoria General de las Circunstancias.
p. 257.
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defenderse un poco del ataque y sufrir una lesién menor a la que tenia en

mente el autor.

El problema se presenta en la imperfeccion de la ejecucidn de la
agravante; nuestra ley no prevé esta problematica, ya que los articulos 7, 8, 9,
12, 13 y 15, hacen alusion al delito consumado o a la tentativa, y las
agravantes que se prevén en la parte especial aluden a hechos consumados;
aqui es donde surge la interrogante de si puede darse una tentativa en una
agravante. Para resolver este problema, debe partirse tanto del desvalor de la
accion como del desvalor del resultado. Para Esteban Juan Pérez Alonso, el
problema se resuelve con un concurso ideal entre la tentativa del delito
agravado, es decir, la tentativa de!l delito de lesiones que se pensaba causar,
como aquellas que ponen en peligro la vida (articulo 293), con la concurrencia
de la circunstancia de alevosia y el delito finalmente consumado (lesiones),®
ya que por un tado se valora la actitud inicial alevosa del sujeto y por el otro la

lesién final producida.

Al respecto consideramos que estamos en presencia de una
tentativa acabada y el plantear un concurso ideal, como opina Juan Pérez
Alonso, implicaria plantear una valoracion que recae sobre dos aspectos, que
es el desvalor de la accion, que tiene que ver con el fin penalmente relevante
del sujeto (lesiones calificadas) de aquéllas que ponen en peligro la .vida, y
por otra el desvalor del resultado que serfa una lesién simple; bajo esta dptica,
el mismo hecho va a estar regido por dos normas y como consecuencia dos
punibilidades. Pero esta solucién consideramos no es del todo la mejor, ya
gue para punir la comision de un delito, no debemos de separar el fin y el

resultado; asi podemos decir que el fin penalmente relevante del sujeto activo

69.- Ibidem. pp. 259 y 260.
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puede en ocasiones sufrir cambios al presentarse un resultado diferente,
como en el presente caso la agravante de alevosia no se acreditd, porque el
factor sorpresa no se produjo; luego entonces, para punir dos veces el mismo
hecho, el desvalor de la accién debe ser absorvido por el desvalor del
resultado, solucién gue si bien, no es la mas justa, si ta mas practica y técnica

y la favorece mas al inculpado.

Caso 3. "A", en una accidén rapida y sorpresiva que impide que
“B” pudiera darse cuenta, saca una pistola y hace dos disparos por la espalda
a “B” sin lograr alcanzarle. Apercibido el agredido, se dio la vuelta y cara a
cara se prestd a la defensa con ofra pistola, momentos en que el agresor le

produjo la muerte por un tercer disparo.

En este caso, la conducta inicial del autor va dirigida a causar la
muerte de la victima con alevosia, pero no llega a producirse porgque no
acierta con. sus dos disparos alevosos, pero al final de cuentas el sujeto da
muerte a la victima cuando éste intenta defenderse de la agresion. Aqui
también se plantea la conflictiva del concurso ideal, partiendo de dos
supuestos del hecho, que son el desvalor de la accion, que se traduce en la
intencion de privar de la vida en forma alevosa, y el desvalor del resultado que
es homicidio simple; pero para punir tanto uno como otro, cada caso debe
analizarse en forma objetiva y definir cual es delito debidamente acreditado,

atendiendo para ello al desvalor de resultado.

Para que procesa en el presente caso la alevosia, el medio
utilizado (asechanza), debe ser tal que no dé lugar a defenderse ni evitar el
mal que se le quiere hacer, en el problema planteado si hubo tiempo de

defensa y de evitar el mal, por ello aunque se tornara injusta la medida,
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deberia de sancionarse por homicidio simple, sin dejar de observar que al
momento de individualizar la pena, el Juez toméré en consideracion todos los
elementos que influyen para orientar su criterio, como es el que el inculpado
con cierta ventaja le dispara dos veces al pasivo, y al percatarse este ultimo

de la agresién saca también su pistola.

Caso 4. El sujeto realiza una serie de actos ejecutivos para llevar
a cabo el delito de robo, como es utilizar instrumentos para forzar la chapa de
la casa, después se introduce a la misma para apoderarse de los objetos que

se encuentran en ella, y en el interior desiste de continuar la ejecucion.

Con fundamento en el parrafo tercero del articulo 12 del Cédigo
Penal, no serd punible la conducta en los casos de desistimiento (o
arrepentimiento), pero si los actos ejecutivos dan lugar a otro delito, como es
el dafio en propiedad ajena por los causados a la puerta, o el delito de
allanamiento de morada, podréa responder por ello atendiendo a un “criterio

politico-penal para evitar impunidad".”
5.- Las calificativas en los delitos de omision.
5.1.- De la omision.

El ser humano vive en un medio fisico con incesante movimiento
(mundo circundante). Este mundo puede ser cambiado por él, en dos formas:
la primera se realiza mediante la accion del sujeto apto para alterar el
movimiento del mundo circundante; la segunda mediante una no alteracién o

la proteccion de la situacion de que se trate. En toda abstencion del

70.- Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. p. 483

344




LIC. JOSE GUADALUPE CARRERA DOMINGUEZ

movimiento por consiguiente, se da una continuidad de la movilidad del
mundo circundante, es decir, el sujeto si se abstiene de realizar un
movimiento, no se queda en |la nada sino que genera una energia por no

realizar el movimiento requerido.”

La omisién no consiste en un “simple no hacer’, sino en un no
hacer algo.”” “La omision no es solo falta de movimiento; también forma parte
de su idea el que ese movimiento que falta pueda ser ejecutado realmente por

quien no lo realizd”.”

Por tanto, otra forma de conducta por medio de |la cual se pueden
cometer los delitos es la omisién, misma que también es punible, dado que el
Derecho Penal también se ocupa de ordenar la realizacion de acciones para
la produccion de resultados socialmente deseados o para evitar aqueilos
sociaimente indeseados. Hay delitos que pueden cometerse Unicamente por
medio de una accién, por ejemplo: el robo que prevé el articulo 367; mientras
que otros solo pueden realizarse con una omision, como es el caso de la
omisién de auxilio que prevén los articulos 340 y 341 del cédigo penal.™

Mientras que otros delitos pueden cometerse tanto por accién como por

71.- Cfr. Novoa Monreal, Eduardo. Fundamentos de los Delitos de Omisién. Editorial
Depalma. Argentina, 1984. pp. 71-74

72.- Cfr. Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. op. cit. p. 118.

73.- Cfr. Novoa Monreal, Eduardo. €| autor al referir a la no ejecucidén del movimiento que
podria ser realizado, advierte algo positivo, es decir, la potencialidad de realizar ese
movimiento que implica el poder real y actual de producirto. p. 71.

74 - Articulo 340.- “Al que encuentre abandonado en cualquier sitio a un menor incapaz de
cuidarse asimismo 0 a una persona herida, invdlida o0 amenazada de un peligro cualguiera, se
{e impondra de 10 a 60 jornadas de trabajo en favor de la comunidad, sino diera aviso
inmediato a la autoridad u omitiera prestaries el auxilio necesario cuando pudiera hacerlo sin
riesgo personal”

Articulo 341 .- Al que habiendo atropellado a una persona culposa o fortuitamente no le
preste auxilio 0 no solicite 1a asistencia que requiere pudiendo hacerlo, se le impondran de 15
a 60 jornadas de trabajo en favor de la comunidad, independientemente de la pena gque
proceda por el delito que con el atropellamiento se cometa™.
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omisidn, como por ejemplo el homicidio en que el resultado puede producirse

derivado de un hacer o un no hacer.”

La regulacién juridica de la conducta omisiva se encuentra
descrita en el codigo penal en su articulo 7, al establecer: "delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales”. En los delitos de resultado
material, también sera atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se
considera que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando
se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello,
derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente...”. De
esta descripcion se advierte que no simplemente se hablta del delito de
omisién, sino que agrega una segunda figura que ha sido denominada
omisién impropia o comision por omision, cuya regulacion obedece al principio

de legalidad.™

Sin duda, la dogmatica penal -en su evolucidon-, se ha encontrado
ante un singular problema respecto a la conducta representada en forma de
omisién propia o simple o respecto de la diversa especie consistente en el
llamado delito de omision impropia o de comisién por omision. Para
distinguirias podremos decir que en la primera, como lo refiere Zaffaroni “ el
autor puede ser cualquiera que se encuentra en la situacion tipica”, mientras
que en la omisién impropia, “el autor solo puede ser quien se encuentra

dentro de un limitado circulo que hace que la situacién tipica de la omision

75.- Cfr. Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal Parte General. op. cit. p. 181.

76.- Cfr. Moreno Hernandez, Moisés. Conferencia sobre reformas en materia penal,
dictada el ocho y diez de febrero de 1994, en la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal. '
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equivalga a la de un tipo activo””’; en este Ultimo caso se requiere gue el autor

tenga una posicion de garante.

En el delito de omisién propia se castiga el no realizar ia accion
esperada y exigida como tal, no siendo necesario el resultado, por ejemplo el

no denunciar el delito;”®

en cambio, en el delito impropio de omision se da “en
un circulo de autores que se hayan en posicion de garante, es decir, en una
posicion tal respecto del sujeto pasivo que les obligue a garantizar
especialmente la conservacion, reparaciéon o restauracion del bien juridico
penalmente tutelado”.”® Es por eso que en el citado articulo 7 establece que,
tratindose de delitos de resultado material también sera atribuible el
resultado tipico producido a aquél sujeto que teniendo el deber juridico
de actuar para evitarlo no lo hace. “Con ésta prevision se plantea que
solamente aquel que tenga el deber juridico de actuar para evitar la
produccion del resultado tipico en el caso concreto, es el que responde de
éste resultado”, “la fuente de ese deber se llama calidad de garante y se
deriva, como lo sefiala el citado articulo, de ia ley, de un contrato o de un

actuar precedente”.*

Ahora bien, habra que ver si en los delitos de omision simple o en
los de comisidén por omisién, es o no dable que puedan presentarse las

calificativas.

77.- Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal Parte General. p. 454,

78.- Cfr. Mezger, Edmund. Derecho Penal. Parte General. p. 118.

79.- Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 455.

80.- Moreno Hernandez, Moisés. Conferencia sobre reformas en materia penal, p. 8.
Consideramos que en la mayoria de los casos siempre se deriva de la ley, pero habra casos
en que se derive de un contrato, ejemplo el salvavidas, que, en virtud de un contrato, tiene la
funcién de vigilar en la playa que ningin baftista se ahogue. Con relacién al actuar
precedente, este puede, entenderse como la conducta que el sujeto ha realizado con
anterioridad, de la cual puede desencadenar un resultado posterior.
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5.2.- Las calificativas en los delitos de omision.

Los criterios que se plantean, se derivan no solamente en
relacién a ciertos delitos que llevan implicita en su estructura una omision,
sino precisar en relacion a estos delitos de omisién simple o omision impropia,
si pueden concurrir circunstancias calificativas que tienen como efecto agravar
o atenuar el injusto o la culpabilidad. En este sentido reiteramos que si las
calificativas forman parte del tipo penal y dentro de éste hay tipos de accion u
omision, entonces, las calificativas pueden incidir también en los delitos de

omision.

De la misma manera tenemos que precisar en que elemento del
tipo penal pueden incidir las agravantes. Asi advertimos que hay calificativas
en particular agravantes, que pueden presentarse en tipos de omisidén simple
y de omision impropia, los pocos casos en que se presentan se relacionan con
la calidad del sujeto activo; un ejemplo de delito de omisién propia se da en
relacion al delito de abuso de auteridad, en las hipotesis previstas en las
fracciones Ill, V y VII del articulo 215, cuando son cometidos por una
corporacion policiaca, aduanera o migratoria.*’ Los términos retardar, negar,
impedir, © no hacer cesar, pueden interpretarse como una omisién, que
independientemente de que la realice un servidor publico (elemento normativo

de calidad en el sujeto activo), este sea cometido por servidores publicos

81.- Articulo 215.- “Comete el delito de abuso de autoridad los servidores publicos que
incurren en algunas de las conductas siguientes:

Fraccién 1ll.- Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la proteccion o
servicio que tenga obligacién de otorgarles o impida la presentacion o el curso de una
solicitud.

Fraccién V.- Cuando el encargado de una fuerza publica, requerida legalmente por una
autoridad competente para que le preste auxilio se niegue indebidamente a darselo.

Fraccién Vil.- Cuando teniendo conocimiento de una privacién ilegal de |a libertad no la
denuncie a la autoridad competente o no la haga cesar, también inmediatamente si esto
estuviera en sus atribuciones’
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miembros de una corporacién policiaca aduanera o migratoria, agravando por

esta Ultima calidad el injusto.

En relacion a las calificativas en los delitos de omision impropia,
tenemos el caso del médico en ejercicio de sus funciones, quien al atender a
su peor enemigo y reflexionar con tiempo suficiente, decide omitir aplicar el
medicamento vital que requiere el paciente (insuficiencia cardiaca), y por tal
motivo le causa la muerte; el médico respondera por el un delito de homicidio
por omisidén previsto en el articulo 302, en el que concurre la calificativa
prevista en el articulo 315 con premeditacion, y 228 en su calidad de médico,
aqui se agrava la conducta de omisidn, no solo por la agravante
premeditacién, sino también por la calidad que tiene el sujeto (médico), que
se hace auxiliar de sus conocimientos, no para salvar la vida sino para

privarla.

No dejamos de advertir que hay delitos de omision complejos,
que se componen de dos tipos penales, donde se privilegia no tanto el
desvalor de la accion, sino el desvalor del resultado, como es el caso previsto
en el articulo 339 del Cddigo Penal, cuando refiere que si del abandono
resultara alguna lesién o muerte éstos se consideran como premeditados. Al
respecto, cabe hacer algunas reflexiones: Es cierto que encierra un delito de
omisién, pero para que se acredite la agravante se requiere que el sujeto
activo con tiempo suficiente idee la forma para producir el resultado, es decir,
en este caso es aplicable esa calificativa de premeditacion porque encierra

por su naturaleza un delito doloso de omision.

Ahora bien, la forma de resolver este problema, se deriva de dos

férmulas, la que plantea un concurso real de delitos, entre el abandono de

349




PROBLEMAS ESPECIALES

personas y el homicidio, o considerarlo como un tipo presuntivamente
calificado. Esta figura atiende al desvalor del resultado para tener una

punibilidad especial, pero al finai de cuentas es un concurso real de delitos.

Este caso se analizo en el capitulo anterior bajo una optica
diferente, ya que no en todos los supuestos de abandono donde se produzcan
lesiones u homicidio, necesariamente el sujeto realizé una conducta omisiva
dolosa y premeditada, sino que en algunas ocasiones puede ser a titulo de
culpa; ejemplo: Un sujeto que en su infancia fue abandonado, y dentro del
medio donde se desenvuelve es comun actuar de esa manera, cuando se
casa, realiza la misma conducta de abandonar a su hijo o a la esposa enferma
y alguno de ellos muere, pero por circunistancias, en ocasiones ajenas a él ya
no regresa, en este caso no podemos afirmar que el resultado lesion o muerte
se derivé de una conducta dolosa, ni mucho menos se puede hablar de

presuncion, pero si de un delito culposo.
6.- Las calificativas en los delitos culposos
6.1.- Los delitos culposos.

Hemos asentado que el derecho penal individualiza conductas
penalmente relevantes, mediante tipos penales; luego entonces, de acuerdo a
la estructura del tipo el elemento subjetivo comprende tanto el dolo como la
culpa.

Nuestro Cédigo Penal en sus articulos 8 y 9, define la culpa de la

siguiente manera: “obra culposamente el que produce el resultado tipico que

no previd siendo previsible o previé confiando en que no se produciria en
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virtud de la violacidn a un deber de cuidado, que debia y podia observar

segun las circunstancias y condiciones personales”.

Esta definicion contempla dos modalidades de culpa: con
representacion o consciente y sin representacién o inconsciente. En ambos
supuestos se requiere un resuitado, y como elemento subjetivo la
“previsibilidad” de ese resuitado, que significa "proyectar un juicio en el
porvenir pronosticando que de la conducta se seguird determinado resultado,
con relacion de causa y efecto”;** es decir, la previsibilidad consiste en la
posibilidad genérica que tiene un hombre de prever el resuitado como

consecuencia de su propia conducta.

La culpa inconsciente o sin representacion se da cuando “quien
desatiende el cuidado para el cual, conforme a las circunstancias y situacion
personal, estaba obligado y era capaz de realizarla, por consiguiente el tipo
legal sin reconocerlo”,® o-segun Carlos Fontan Balestra “cuando quien ha
obrado con negligencia o imprudencia no se representd el resultado

delictuoso”.®

En relacion a la culpa consiente o con representacion la
definicién de nuestro Cédigo es muy consecuente con la doctrina; asi Reinhart
Maurach indica que se da “cuando el autor ha previsto la posible produccion

del resultado, ha traido, consecuencia de supraestimar su capacidad final de

82.- Altavilla, Enrico. La Culpa. Editorial Temis. Bogota Colombia. 1987. p. 2.

83.- Wessels, Johannes. Derecho Penal. Parte General. Depalma Buenos Aires. 1980. p.
194.

84.- Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal. Introduccién y Parte General. Undécima
Edicién. Abeledo Perrot. Buenos Aires Argentina. p. 343
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direccién e infravalorar el deber de cuidado que le ha sido impuesto y puede

cumplir, poder evitar este evento”.®

Ahora bien, los tipos culposos segun cierto sector de la doctrina,
son tipos abiertos y deben ser completados (cerrados) por el juez, acudiendo
a una disposicidon 0 norma de caracter general que se encuentra fuera del
tipo,® es decir, se requiere independientemente del tipo penal otra norma que
individualice la conducta prohibida o que indique el deber de cuidado en que
incurrio el sujeto activo. En nuestra legislacion la norma que individualiza esa
conducta es el articulo 9 parrafo segundo y la pune el articulo 60, que con la
nueva redaccidn de este precepto da lugar al numerus clausus, para dar

mayor seguridad juridica.
6.2.- Las calificativas y su relacion con los delitos culposos.

Antes de dar respuesta sobre qué circunstancias calificativas
_tienen relacion con los delitos culposos, consideramos necesario el
preguntarse si no es incompatible que en un delito culposo sea aplicable una
agravante. Este punto es muy discutible, ya que no olvidemos gue en todo
delito hay un nexo causal, donde derivado de {a accién u omisién se produce

un resultado (material o juridice), o por lo menos se ponga en peligro el bien

85.- Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. p. 221; con términos muy
semejantes Eugenio Radl Zaffaroni, en el Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 436,
la define “como aquella en el que el sujeto activo se ha representado la posibilidad de la
produccion dei resultado aunque la ha rechazado en |a confianza de que llegado el momento,
lo evitard o no acontecera”; Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. p. 219, dice
“que el autor se representa el peligro de lesionar el bien juridico, pero valorada falsamente la
situacidon piensa que el peligro no se concretara en resultado”; Jescheck, Hans Heinrich.
Tratado de Derecho Penal. Volumen II. p. 782, la define “el autor advierte el peligro
concreto y confia por una infravaloracién del grado de aquél o por excesiva valoracién de sus
propias fuerzas, o, simpiemente confiado indebidamente en su suerte en que el tipo legal no
va a realizarse”, entre otros.

86.- Cfr. Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General. p. 428.
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juridico tutelado; luego entonces, es posible que la finalidad de la conducta
sea dolosa, pero el resultado culposo, gue es cuando se da cabida a un error
de tipo (por equivocacion en el objeto o en la persona), ejemplo: Juan quiere
matar a Pedro y al dispararle le da a Santiago, en este caso, se plantea como
una solucion discutible la presencia de un concurso ideal de delitos, que da
lugar a una tentativa de homicidio calificado en agravio de Pedro y a un

homicidio culposo simple en agravio de Santiago.

También hay tipos penales que son mixtos, es decir, contemplan
parte de una conducta dolosa y otra culposa, como por ejemplo el del delito de
ataques a las vias de comunicacién que preve el articulo 171, donde (para
integrar este tipo) se requiere que el sujeto se encuentre en estado de
ebriedad o bajo el influjo de drogas enervantes y cometa alguna infraccién al
regiamento de transito y circulacién, al manejar el vehiculo de motor, en este
tipo penal, la Corte ha considerado que el conducir un vehiculo en estado de
ebriedad se deriva de una conducta dolosa,®” pero el cometer la segunda
infraccion ai reglamento de transito, puede ser dolosa o cuiposamente; por
ejemplo: un sujeto va en estado de ebriedad conduciendo su vehicuio y no se
percata en qué momento se pasa un alto o cambia de carril sin tomar las
precauciones necesarias 0 invade una zona exclusiva de peatones, pero
también derivado de la misma conducta ésta puede ser dolosa donde quiere
pasarse el altc o cambiar de carril aunque vaya en estado de ebriedad. Estos
gjemplos nos demuestran que no necesariamente los tipos penales encierran

conductas dolosas o culposas.

87.- Ataques a las vias de comunicacién. Conduccién de vehiculo en estado de ebriedad. Es
delito intencional. Compilacién al Semanario Judicial de la federacién 1917 a 1992, 5°, 6°, 7°
y 8° Epoca. Tomo V. p.54
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Pero en el caso de las circunstancias calificativas y los delitos
culposos no hay una ambivalencia en la conducta, sinoc que
independientemente de que esta sea culposa, |0 que va a gravar en este caso
es la calidad en el sujeto activo que produce el resultado. Ejemplo de ello, lo
es el citado en el articulo 60 parrafo pendltimo que derivado de los actos u
omisiones culposos cometidos por el personal que preste sus servicios en una
empresa ferroviaria, aeronautica o cualquier otra de transporte de servicio
publico federal o local y causen homicidios de dos o mas personas, en que la
pena sera de cinco a veinte anos de prision; igual pena se impondra a los de
transporte de servicio escolar. En este caso se habla de una accidén u omisién
culposa, pero por la calidad del sujeto y por el resultado se determina una

mayor punibilidad.

Otro ejemplo es del médico cirujano, quien en funcién de su
gjercicio profesional comete el delito de lesiones u homicidio por no tener el
cuidado que debia y podia observar. Aqui la agravante se da por la calidad
del sujeto (médico), que prevé el articulo 228,% por lo que estamos ante la
presencia de un delito culposo calificado (articulo 302 y 288 en relacion con el
articulo 60).

Creemos también que los delitos de dano en propiedad ajena,

previstos por los articulos 397 y 399, se puede dar no solamente en forma

88.- Articulo 228.- “Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, serdn responsabies
de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguientes y sin
perjuicio de las prevenciones contenidas en la ley generat de salud o en otras normas sobre
ejercicio profesional, en su caso:

|- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados, segun
sean dolosos o culposos, se aplicard la suspension de un mes a dos afios en el gjercicio de fa
profesién o definitiva en caso de reincidencia, y

Il.- Estaran obligados a la reparacién del dafio por sus actos propios y por los de sus
auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquellos”
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dolosa sino también culposa,® donde la descripcion del tipo, si bien no
requiere una calidad en el sujeto, hay agravantes especificas como la prevista
por el citado articulo 228, donde van dirigidas a cierto tipo de personas; ya
sea profesional o técnico, que por un incumplimiento de un deber de cuidado
cause un resultado, dando lugar a una conducta culposa, ademas de estar
agravada por esa calidad de profesional o técnico a que alude el multicitado
articulo 228.

Sobre el particuiar se advierte que en la practica el articulo 228
(responsabilidad profesional), se relaciona solamente con los médicos o
enfermeras, pero no asi con los demas profesionistas, como puede ser un
contador o un ingeniero. Dicha agravante al referirse a “profesionistas, artistas
o técnicos y sus auxiliares en el ejercicio de su profesion”, abarca a otro tipo
de prdfesiones, tan es asi que, si analizamos la estructura de todo el titulo
(décimo segundo), advertimos que se denomina "responsabilidad profesional”,
y el capitulo primero de ese titulo se define'cbmo “disposiciones generales”, al
hablar en plural de “los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxifiares...”;
por ello los delitos comprendidos en este titulo, no solamente se refieren a los
médicos sino a otras profesiones, tan es asi que al aludir a “los artistas”,
obviamente se refiere a una rama distinta a los médicos. Por todo ello es
dable que en el delito culposo pueda presentarse una calificativa, ya que la
intencion del sujeto no es cometer una conducta penalmente relevante, sino
por las circunstancias concomitantes, se produce un resultado diferente al
deseado, que seria el delito culposo; pero si a ello le agregamos que guien

realiza la conducta tiene una calidad especifica que lo obliga a tener mayor

89.- Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo IV. p. 397; Carranca y
Trujillo - Carrancd y Rivas, Raul. op.cit. p. 968
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cuidado en la funcién que realiza (médico, artista, ingeniero, etc.), agravara

por ese hecho |la conducta culposa.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- En toda ciencia el lenguaje aplicado debe ser certero
a lo que querefnos expresar; en la rama del Derecho es importante utilizar
términos técnicos y precisos, 10 que aun no ha sido posible para determinar a
las agravantes, ya que tanto la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia han
utilizado como sindnimos los de calificativa, cualificativa, modificativa y
modalidades, que en realidad poseen una definicion diferente. El concepto
que encierra tanto a las agravantes como a las atenuantes y que tiene un

significado logico, juridico, claro y comprensible, es el de “calificativa”.

SEGUNDO.- Una visidon histérica del tema de investigacion en el
marco legislativo, permite comprender con mayor facilidad la evolucion que
han tenido las calificativas en nuestro régimen juridico, de tal manera que nos
permite aceptar que en otras épocas las calificativas que ahora tienen una
definicién clara de su ubicacion sistematica dentro de la estructura dei delito,
hasta el inicio de este siglo todavia tenian una obscura y confusa redaccion;
continuandose hasta las modificaciones hechas en 1993 y 1994, aunque
algunos Estados de la Republica aun no han adecuado su legislacion a la

reforma constitucional, manejando conceptos desterrados.

TERCERO.- Como fuente ilustrativa para conocer los sistemas
legales que han adoptado otros paises en relacion a la reguiarizacion de las

calificativas, la legislacién penal mexicana define con cierta claridad la
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naturaleza juridica de las mismas, permitiendo con ello que nuestra legisiacion
sea mas garantista, al cumplir con las exigencias de una politica penal
congruente con un Estado de Derecho, lo que no sucede con otros paises
donde el lenguaje es confuso, como Colombia y Espafa, y con la limitada
legislacién en este punto de Alemania y Argentina; Italia, a pesar de que su
marco legislativo es abundante, no hace una distincion expresa de las
circunstancias que tienen relacion con la personalidad del sujeto y aquellas

circunstancias que agravan y atenuan el delito.

CUARTO.- La Constitucidén que es la ley suprema, marca ios
lineamientos del procedimiento penal; de ahi |la importancia de conocer si el
legislador constitucional tuvo en mente el problema de las calificativas y como
lo visualizo al definir las figuras de cuerpo del delito y responsabilidad, o |la de

ésta y la de elementos del tipo penal.

QUINTO.- El papel que han jugado las instituciones que
intervienen en el proceso penal es importante, porque son el reflejo de la
certidumbre © incertidumbre que la ley ofrece para determinar la naturaleza
juridica de las calificativas. Los criterios de interpretacion sobre el particular
del Ministerio Publico del orden comun en el Distrito Federal, no han sido
congruentes con los contenidos de la propia ley, lo que puede deberse a su
falta de autonomia y criterio propio para defender una postura adecuada
frente a las circunstancias agravantes y atenuantes; |0 que lejos de hacer una
interpretacion dogmatica de la ley, ha impedido el ejercicio cientifico del

Derecho en relacian con el tema de investigacion.

. - SEXTO.- Para el analisis sistematico de las calificativas, se ha
optado seguir los criterios del sistema finalista, porque este parte de un

analisis ordenado y logico de los contenidos de la propia ley, en base a una
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determinada concepcion filosdfica y politica en torno al hombre, al Estado y al
Derecho Penal, brindando con ello mayor seguridad juridica; ademas, porque
es el sistema que mas se adecua a la legislacion vigente'y permite ubicar en
forma sistematica las calificativas en la estructura del delito; ya sea como
circunstancias que tienen que ver con los elementales del tipo penal o con los

de la culpabilidad.

SEPTIMO.- Si aceptamos que algunas de las calificativas son
parte integrante del tipo y otras de la culpabilidad, ello permite su tratamiento
adecuado en relacidn a problemas tales como el error, el concurso de delitos,
la tentativa punible, la autoria y participacion, los de omisién y los delitos
culposos, que implican un tratamiento especial. Para dicho tratamiento, se han
atendido tanto los criterios de la doctrina como de la jurisprudencia. La
conflictiva que presentan estos temas invita a plantear una serie de posibles
soluciones, por lo que nos concretamos a senalar lo que consideramos puede

brindar mayor seguridad juridica.
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PROPUESTAS

1.- Si las circunstancias calificativas responden a consideraciones politico-
criminales y mas exactamente a la necesidad de tutela de bienes juridicos
(principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso), para cumplir con este
fin, la punibilidad en las agravantes o atenuantes debe ser congruente con la
importancia del bien juridico y con las formas de su afectacién. De tal manera
que, al momento de aplicarlas, debe procurarse una punibilidad racional y
congruente; de ahi que el criterio para determinar la punibildad en las
circunstancias calificativas debe ser diferente al establecido en el Cédigo
Penal, fijando en términos generales diferentes grados de agravantes o

atenuantes con punibilidad diversa para cada grado de ellas.

2.- Con el fin de que los criterios sean uniformes con el ambito nacional y que
en todo ese ambito prevalezca un Estado de Derecho, las legislaciones, de los

Estados deben adecuarse a las directrices constitucionales.

3.- Por la naturaleza de la agravante de premeditacidn, al estar inmersa en la
circunstancia de ventaja y traicion, para el delito de homicidio y lesiones, debe
desaparecer de la legislacién, ademas lo que en realidad no es otra cosa que

el dolo.

Las circunstancias agravantes contempladas en el articulo 315
~ parrafo tercero respecto de las cuales se presume existe la premeditacion,
“cuando las lesiones o el homicidio se cometen por inundacién, incendio,
minas, bombas o explosivos; por medio de venenos o cualquier otra sustancia

nociva a la salud, contagio venenoso, asfixia o enervantes o por retribucion
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dada o prometida, por tormento, motivos depravados o brutal ferocidad”,
deben contemplarse como circunstancias calificativas para estos mismos

delitos en forma independiente a la de premeditacion.

4 .- En el caso de homicidio conocido como piadoso, a que nos hemos referido
en el capitulo Cuarto y Quinto, en el punto relativo a la culpabilidad, debe
legislarse como una causa de exclusion o atenuacion y, por tanto como una

causa de exclusion o de atenuacion de la pena.

5.- Para que exista armonia en un Estado Democratico de Derecho, se
requiere de una técnica legislativa mas depurada, y que tanto la doctrina como
la jurisprudencia desarrolien y planteen criterios consistentes de interpretacion
de los articulos que tienen mayor importancia en su aplicacion de la ley penal

y procesal vigente.
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Editorial Cajica. 1997.

Cdédigo de Procedimientos Penales para el estado libre y soberano de Guerrero.
Editorial Cajica, 1996.

Cddigo de Procedimientos Penales para el estado libre y soberano de Tlaxcala.
Editorial Cajica, ultimas reformas.

Cédigo de Procedimientos Penales para el estado libre y soberano de Veracruz.
Editorial Cajica, ultimas reformas.

Cédigo de Procedimientos Penaies para el estado libre y soberano de Yucatan.
Editorial Cajica, 1996.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Baja California Norte. Editorial
Cajica. 1997.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Baja California Sur. Editorial
Caijica. 1997.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Campeche. Editorial Cajica.
1997.

Caédigo Penal para el estado libre y soberano de Chiapas. Editorial Cajica, Ultimas
reformas.

Codigo Penal para el estado libre y soberano de Coahuila. Editorial Caijica,
Ultimas reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Chihuahua. Editorial Cajica,
uitimas reformas.




Codigo Penal Federal. Editorial Porrua.1996 y ante proyectos de 1949, 1958,
1963, 1983 y 1991.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Durango. Editorial Cajicé, ditimas
reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano del Estado de México. Editorial
Cajica, ultimas reformas.

Codigo Penal para el estado libre y soberano de Guerrero. Editorial Cajica,
ultimas reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Jalisco. Editorial Cajica, ultimas
reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Michoacén. Editorial Cajica,
ultimas reformas.

Caédigo Penal para el estado libre y soberano de Morelos. Editorial Cajica, ultimas
reformas.

Codigo Penal para el estado libre y soberano de Puebta. Editorial Cajica, ditimas
reformas.

Codigo Penal para el estado libre y soberano de Querétaro. Editorial Cajica,
ultimas reformas.

Cdédigo Penal para el estado libre y soberano de San Luis Potosi. Editorial Cajica,
uitimas reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Sinaloa. Editorial Cajica, ultimas
reformas.

Codigo Penal para el estado libre y soberano de Tlaxcala. Editorial Cajica, dltimas
reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Veracruz. Editorial Cajica,
ultimas reformas.

Cédigo Penal para el estado libre y soberano de Zacatecas. Editorial Cajica,
ultimas reformas.



*x

Las Ordenanzas de Bilbao de 1737, Tomo V. Archivo General de la Nacién.

Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia. Tomo IV, Galvan - Librero. Portal
de Agustino. Paris. Archivo General de la Nacién.

Recopilacidn de las Leyes de los Reinos de las Indias. Tomo Ill. Estudio Historico-
Juridico de Francisco de Icaza Dufour. Editada por Miguel Angel Porrua
1987.*

lli.- DICCIONARIOS.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola. Vigésima -Primera
Edicién. Editorial Espasa-Calpe. Esparfia. 1992,

Diccionario Durvan de la Lengua Espanola. Editorial Marfin. 1992.

Diccionario Enciclopédico llustrado Larousse. Selecciones del Reader's Digest.
Cuarta Edicion. Tomo |. México. 1988.

Diccionario Juridico. Garrone, José Alberto. Abeledo-Perrot. Tomo Il

Diccionario Juridico Mexicano. Tomo VII. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Autdonoma de México.

Diccionario para Juristas. Ediciones Mayo. México, 1881.

Esta legislacion de origen extranjero se incluye en este apartado por haberse aplicado en el Territorio Nacional.

K>
) Ver cita anterior.



