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INTRODUCCION

A decir de Rall Carranca y Rivas, "En el Derecho todo hay dolor, tragedia,
es decir, bisqueda incesante de la verdad. Pero en el Derecho Penal hay un doior
especial: e} del hombre que incansablemente persigue un fin ditimo perdido enire
las brumas del tiempo. Es la idea de lo social y de la sociedad ... Su proteccion y
defensa de los bienes juridicos de mas elevada jerarquia le confieren el rango de

hecho y de acontecimiento cultural...”.

En este sentido, de los bienes juridicos tutelados, el de la vid-a es el mas
valioso; de! derecho a la vida, se genera la estricta obligacion de la madre que se
encuentra en perfectas condiciones fisicas y de salud, para que cree las
condiciones dptimas para que €l nuevo ser que lleva en su vientre no sufra
impactos fisicos o inclusive psicolégicos, que pongan en peligro su existencia. En
concordancia con nuestra legislacién, las unicas excluyentes de esa obiligacién,
pueden hacer acto de presencia, cuando se trata de una madre con graves
problemas de salud o bien cuando fue victima de un irefrenable ataque sexual, en
cuyos casos sera aplicado un aborio terapéutico. No obstante lo anterior, dicha
causa de justificacion ro se encuentra debidamente reglamentada en nuestro
Codigo Penal para e! Distrito Federal, por lo que dicha situacion sera analizada en

el presente trabajo de titulacion.

' Carrancé y Rivas, Radl, E! Drama Penal, México, Pormia. 1982, p. 9.
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Para tal chisto, en el primero y segundo capitulos se abordan los aspectos
tedricos del Derecho Penal y del delito, mientras que ia aplicacion del Derecho
Penal adjetivo sera analizado en los capitulos tercero y cuarto, concretamente en
su aplicacion en las etapas de Averiguacion Previa y del Procedimiento Penal,

para conciuir con el andlisis del delito de aborto y ia causa de justificacién

especifica relativa al aborto terapéutico.
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1. MARCO TEORICQ DEL DERECHO PENAL Y DEL DELITO.
1.1 DERECHO PENAL..

El Derecho Penal en nuestro pais equilibra ta convivencia social y mantiene
la paz social, pues es el resultado de la conducta de los hombres, diferenciados
por su condicidn economica y cultural. Rafael Marquez Pifero asegura que en el
entorno socioldgico todo estd influido por las normmas juridico-penales y que
“...entre los bienes protegidos penalmente se encuentran los mas preciados por el
ser humano, como la vida, la integridad corporal, la libertad, la dignidad, la
reputacion, el patrimonio, etc. ... conjunto de normas juridicas que describen las
conductas constitutivas de delitos, establecen las penas aplicables a las mismas,
indican las medidas de seguridad y sefialan las formas de su aplicacién.” 2 Para
Raul Plascencia Villanueva: "La denominacion de derecho penal es un término
relativamente novedoso, pues fue hasta principios del siglo XX gue se empezd a
utilizar en sustitucidn de “derecho criminal®, el cual aludia al crimen, la tendencia
de los autores en nuestro pais ha sido (desde sus origenes como pais
independiente en &l siglo XIX) adoptar e! término derecho penal.”  Tratdndose del
derecho penal, se deben abordar dos aspectos fundamentales, el objetive y
subjetivo: ... el primero refiere el conjunto de normas juridicas, en tanto el
segundo alude al derecho a castigar a lo que podriamos considerar como la
facultad del Estado para crear y aplicar en los casos concretos las normas

penales, modemamente vista como una potestad del Estado desde la 6ptica de a

? Marquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal, parte general, México, Trillas, 1999. p. 13.
3 plascencia Villanueva, Raliil, Teorfa def Delito, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, P. 18 y 19.




»

y

s .. R . . . L4
unicién y de ejecutar ias sancicnas y medidas de sequridad™:
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Don Femando Castellanos Tena asegura que: “Ei derecho en general es el
conjunto de normas que rigen la conducta extemna de los hombres en sociedad,
las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza
que impone el Estado”.® Octavio Orellana Wiarco aclara que la materia penal: “...
es el conjunto de normas de derecho publico que estudia los delitos, las penas y
medidas de seguridad aplicables a quienes realicen las conductas previstas como
delitos, con el fin de proteger los bienes juridicos fundamentales de la sociedad vy
de los individuos™.° Los tratadistas citados hacen notar que para la convivencia del
hombre en sociedad, el Estado investido de sus facultades y atribuciones, a través
de sus drganos puede aplicar medidas coercitivas, para regular el comportamiento
de los hombres en la sociedad, razén suficiente para que sea el Estado e
facultado para imponer penas y medidas de seguridad a quienes infrinjan las

normas.

1.1.1 DERECHO PENAL OBJETIVO.
La denominacién de Derecho Penal se adquirié a través del tiempo; para los
romanos fue el jus poenale o ius criminale; o manipulo la iglesia y vinculd el delito

con el pecado, y la pena con la penitencia. En el siglo XiX se incluyd en el Codigo

4 Plascencia Villanueva, Ratil Op. Cit., p. 19.

5 castellanos Tena, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, parte general,
México, Porria, 1981, P_ 17.

& Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curse de Derecho Penal, Parte General, México, Porria, 1999,
P. 5.
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Napoieonico; & {&mino nlicd al conjunto de normas de una soia
materia en una sola ley, y no como en Roma, que acumuld leyes de diferente
materia. E! objeto de crear el derecho penal fue regular la imposicion de la pena,
llamandose derecho criminal, implicando un derecho social para la aplicacion de
medidas de seguridad o de defensa social, e incluso tendiente a proteger al propio
criminal. La escuela positiva determiné que la denominacién correcta es derecho
penal, e cual desde el punto de vista objetivo es el conjunto de normas que

previenen los delitos y la aplicacion de las penas a ios delincuentes, asi como la

aplicacion de medidas de seguridad.

1.1.1.1 CONCEPTO, OBJETO, FINES Y CARACTERES.

El derecho objetivo, estd contenide en uno o varios ordenamienteos juridicos
para aplicario. Gustave Malo Camacho define: *... se hace referencia al conjunto
de normas que integran la legislacion objetivamente considerada o ius poenale y
que aparecen conformando las respectivas teyes penales; son las normas y reglas
juridicas que previenen los delitos, establecen las bases para individualizar ias
penas a los responsables y fijan las penas y medidas de seguridad.” " En cambio,
Orellana Wiarco establece que: “Se denomina derecho penal objetivo a la ley, es
decir, al conjunto de normas que precisan los delitos, las penas y las medidas de
seguridad.” ® Pero Francisco Pavén Vasconcelos establece que el derecho

objetivo es” ... ley, regla © norma que nos manda, que nos permite © gue nos

7 Male Camacho. Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 3*. ed. México, Pormaa, 2000, p. 35.
® Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op, Cit., p. 8.
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prohibe. " ® En consecuencia, el derecho objetivo se forma por la compilacion de
hipdtesis, reglas o disposiciones de orden juridico, escrilc y disefiado, para
encausar al individuo a tener un comportamiento adecuado, so pena de un casfigo
ineludible. €l estudio del derecho penal objetivo lleva implicito ! estudio del delito,
por su contenido social, pues se le ha entendido como un fendmeno juridico,
procurando el estudio de la teoria del delito, bien conforme a {a estructura de la
norma, o bien respecto de los elementos de! delito a parlir de la conducta. El
Estado pretende prevenir con ei derecho penal los ilicitos que dafien a la
sociedad, tratando de inhibir ias conductas que propicien conflictos sociales. Las
normas penaies son:. bilaterales, porque comelativamente imponen deberes y
confieren derechos; heteronomas, porque son creadas por el Estado; externas,
porque regulan la conducta de los individuos ante la sociedad y, coercibles,
porque su imposicion proviene del Estado e impone sanciones, aun en contra de
la voluntad del destinataric de la norma. El derecho penal objetive estudia ia teoria
del delito a partir de los elementos que lo forman, en especial a la tipicidad, por ser
ésta |la descripcion estructural juridica de cada delito en particular, aplicandose al

analisis de sus elementos objetivos, valorativas y subjetivos que le componen.

El fin del derecho penal es proteger los bienes juridicos de los
sujetos para asegurar la convivencia social y salvaguardar los vaiores de los
individuos. El Derecho Penal tiene las siguientes caracteristicas: a) Es

cuitural, porque se desenvuelve en la esfera del deber ser; b) Es publico,

% pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penaf Mexicano, Parte General, 14* ed.
México, Porraa, 1999, p. 21.
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porgue ei Esiade orea 103 normas gue regulan las relaciones de los individuos y
define los delitos; ¢} Sancionador, porque aplica las normas creadas por e! Estado;
d) Et Derecho Penal es valorativo porque al desarroliarse en el mundo del deber
ser, s6lo interviene cuando un sujeto asume una conducta con la que lesiona
alguno de los valores fundamentales de la sociedad; e) Es finalista porgue
persigue un fin colectivo para los miembros de una sociedad reprimiendc ! delito
y f} Es personalisimo porque se aplica la sancion al delincuente sin afectar a ofras

personas.

1.1.1.2 LIMITES
El crecimiento desmedido de ia poblacion propicia el desarrollo de culturas
desviadas que generan conflictos, desorganizacion y disfuncion social en pro del
incremento de nuevas formas de ia criminalidad sin regular, por lo cual se deben
crear politicas de explosién demografica y econdmica en busca de una seguridad

juridica y proteccion de los bienes juridicos de los individuos.

1.1.2 DERECHO PENAL SUBJETIVO
El maestro Fernando Castellanos Tena asegura: "En sentido subjetivo, el
Derecho Penal se identifica con el ius puniendi, es el derecho a castigar. Consiste
en la facultad del Estado (mediante ieyes) de conminar la realizacion del
delito con penas, y, en su caso, imponerias y ejecutarias... En realidad el Derecho
Penal subjetivo, es el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas,

para deterrminar los cases en que deben imponerse las penas y las medidas de
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ra Orellana Wharen: "En sentido subijetive se dice que e! derecho
penal es la facultad o derecho del Estado para sancionar, para castigar, es el ius
puniendi. E} Estado como ente soberano y dentro del marco que la propia iey le
concede, determina qué conductas son delicivas y qué penas o medidas de

seguridad deben aplicarse al delincuente.”"

En resumen, el derecho subjetivo comprende todas aguellas atribuciones y
facultades que tiene el Estado para hacer cumplir sus determinaciones, contenidas
en las leyes a través de la imposicion de diversos castigos a que se hacen

acreedores los sujetos gue violan fa ley.

1.1.2.1 CONCEPTQ Y TITULAR DEL IUS PUNIENDI.

El ius punendi es la facultad o poder del Estado para imponer castigos o
medidas de seguridad a quienes infringen el derecho, pudiendo determinar cual es
la mas correcta y justa, en busca de !a buena convivencia y equilibrio social; el
Estado, tiene la facultad de crear y desarmollar las reglas de conducta a seguir
en el ambito penal, y le da caracter coercitivo, por eso, Pavon Vasconcelos
asegura " ... el Estado en razon de su Soberania, es el que dicta las normas

creadoras de los delitos y las penas o medidas de seguridad aplicables ... 2

 castellanos Tena, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, parte general,
México, Porraa, 1981, p. 22.

! Oreflana Wiarco, Octavio Alberto, Op, Cit., p. 8.

2 Payén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, 14 ed.
México, Pomia 1999, p. 20,
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1.1.2.2 LIMITES DEL IUS PUNIENDL.

Segin Gustavo Malo Camacho, existen cuatro principios que limitan o
restringen al derecho punitivo: “Principio de la necesidad de intervencion; Principio
de la proteccion de los bienes juridicos; Principio de la dignidad de la persona
Yy, principic de la dignidad de intervencién.** a} El principio de la necesidad de la
intervencién significa que la regutacién penal ° ...sblo aparece justificada en la
medida en que sea necesaria a los objetivos de la convivencia ... Y sélo es dable
recurrir al ambito de la regulacion penal cuando no sean suficientemente eficaces
ofras formas de regulacion...” b) Principio de Fragmentariedad. Se establece que
“...s6lo pueden ser constitutivos de delito aquellas conductas previstas como tailes
en 1os tipos delictivos de la Ley penal ... materia penal no puede haber lagunas en
la Ley, ya que sOlo pueden constituir delito las conductas que expresamente
aparecen prohibidas u ordenadas, por la propia Ley penai, es decir rige el principio
de la exacta aplicacion de la Ley penal.” ¥ ¢) Principio de Proporcionalidad. Debe
aplicarse un castigo proporcional a la lesidn ocasionada a! bien juridico. d)
Principic de Proteccién a los Bienes Juridicos. Corresponde al Estado ia aplicacion
de las penas v la proteccion a los bienes juridicos *...no puede ser impuesta una
pena a una conducta, si la misma no ha supuesto la afectacion de un bien juridico,

o su puesta en pefigro.”*®

1.1.2.3 LIMITES FORMALES A LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADC

Principio de Legalidad. Se consagra en los articutos 14 y 16 Constitucionales

'* Male Camacho, Gustavo, Derecho Penial Mexicano, 3" ed. México, Porria. 2000, p. 99.
' ibidem., p.p. 100 y 101,

"
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como Garantia y @ su vez fiens tres princimios: el principio de la ley escrita,
principio de ley estricta y el principio de la ley previa. Es decir, no hay delito ni
pena sin ley, escrita y estricta, o lo que es lo mismo, la conducta del ser humano
debe adecuarse exactamente a lo que establece la norma ya que en materia penal
no se puede aplicar la analogia ni la mayoria de razdn, todo debe de ser de

acuerdo 2 lo que establece la ley.

Principio del debido juicio legal o principio de jurisdicconalidad *...es el
limite a ia potestad punitiva del Estado que aparece configurada por la garantia de
jurisdiccionalidad o del debido juicio legal que rige la legislacion penal implicando
basicamente al derecho penal procesal que sefnala el marco juridico al que se
debe sujetar el procedimiento penal, como limite a la potestad punitiva del
Estado...” ' en donde no existe pena sin el debido juicio legal o garantia de
jurisdiccionalidad y abarca a las *...garantias de audiencia, defensa, etcétera, las
que se encuentran consagradas en las garantias individuales de nuestra carta
magna en los articulos 14,16, 17, 19, 20 21, 23, 102, 103, y 107 ... los cuales nos
garantizan un debido juicio legal y establecen las formalidades esenciales del

procedimiento.*"

Principio de ejecucion legal. Es ia facultad que tiene el estado en el

momento de aplicar una pena con cierto “...limite de acuerdo a las garantias

'S Malo Camacho, Gustavo, Op. Cit. p. 101.
% tbidem, p. 110.
7 tbidem, P_ 11.
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Constitucionales previstas en los arliculos 22 y 18, ya que el primer articulo
prohibe las penas inhumanas, crueles corporales e infamantes, en tanto el articulo
18 consagra el principio de la readaptacion social de |la pena como base de su
imposicién que debe ser alcanzada por medio del trabajo y la educacion, asi
también ! articulo 18 establece el funcionamiento del sisterna penitenciario en el
pais y los establecimientos para llevar a cabo esa readaptacién social dependen

del ejecutivo federal, en los delitos del orden coman.”'™®

1.2 EVOLUCION DE LAS IDEAS PENALES.

El derecho penal se desamrolié con caracier represivo y en las siguientes
etapas: a) Venganza Privada. No existia un sisterna juridico que permitiese aplicar
sanciones a quienes lesionaran los derechos de sus semejantes, por lo cual
la persona ofendida se podia vengar de la persona que le causara algun dafo,
siempre gue existiera aprobacion de la sociedad, e incluso le podian prestar la
ayuda gue requiriera. Sin embargo, se generaron abusos, por lo cual se creb la
llamada “Ley del Talion™, consistente en devolver un dafno gue no fuera mayor al
recibido.; b) Venganza Divina. Tiene un contexto religiose, encaminado a
satisfacer y resarcir la ofensa producida a los dioses.®; ¢) Venganza Publica. Al
existir una estructura u organizacion social del poder publico, la facultad coercitiva
del Estado se fincd en el terror y fa irtimidacién, pero con la evolucion de la

sociedad se delegd en jueces la facultad de imponer las penas de manera

*® Mato Camacho. Gustavo, Op. Cit, P. 112.
® Cfr. Castellanos Tena, Femando, Linearnientos lementales de Derecho Penal, parte general,
México, Pormig, 1881, p. p. 31 a 33.
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imparcig!. Elio imnlicd un abuso al aplicarse penas crueles, como los tormentos, y
la muerte; los reyes, monarcas y jueces al considerar delictivas algunas practicas
como la magia o la hechiceria, recurrieron a la aplicacion arbifraria y desmedida
de leyes, inclusive al grado de castigar conductas que no estaban calificadas

como delito. ®

1.2.1 ASPECTO TEORICO DE LA EVOLUCION DEL DERECHO PENAL.

El derecho penal se desamolld conforme a las necesidades de cada
sociedad, creando varias teorias, algunas desde el punto de vista dogmatico, y
otras técnicas. Surgieron conocimientos estructurados y sistematizados, para
entender y comprender ia ciencia del derecho penal; se considera que el derecho
es parte de las ciencias sociales, las cuales no son ciencias exactas, por lo cual
las teorias y conceptos creados, se han encajonado en diversas corrientes
llamadas Escuelas, represemtadas por diferentes juristas e investigadores del
derecho. Las escuelas de mayor trascendencia son Ia Escuela Clasica, la Escuela
Positivista y una postura ecléctica de ambas es la representada por la Terza

Scuola.

1.2.1.1. ESCUELA CLASICA.
La escueia clasica se definid como vieja y caduca, la caracteriza un método
i6gico abstracto y su imputabilidad basada en el libre albedrio y la culpabilidad

moral; considera al delito como un ente juridico, ia representa Francisco Carrara,

# Casteltanos Tena, Femando, Op. Git., p.p. 33 y 24,
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nacié en 1805 y su mejor obra es "Programa Del Curso de Derecho Criminal. Los
clésicos estudiaron al Derecho desde un punto de vista estricicamente juridico,
apiicando un método abstracte y légico caracterizado por su indole filosdfica, por
su sentido liberal y humanitario; sus fundamentos basicos son los siguientes:

1- “Su método es racionalista”. E! derecho penal es una ciencia que
obtiene sus conceptos en forma especulativa, dogmatica a través de deducciones
logicas y racionalistas, proclamé como método ideal el lbgico abstracto.®

2.-"La imputabilidad se basa en el libre albedrio” en donde establece que
el hombre es responsable penalmente ya que también lo es moralmente, y goza
detl libre albedrio, toda vez que el hombre al elecutar una accion o hace en forma
consciente y voluntaria, violando de esa manera un precepto legal, dafiando
un bien juridico tutelado.?

3.- B! delito es un ente juridico es la creacidn de la ley es decir es la
infraccion a la iey promulgada por el Estado.

4.- La pena es impuesta a fin de conservar un orden tegal y esta debe ser
en forma clara y concreta, ya gue es impuesta al delincuente en retribucion del
delito por el cual resultare responsable, por lo que ha de existir proporcionalidad

entre la pena y el delito.

1.2.1.2 ESCUELA POSITIVISTA,
Su principal representante es € meédico hebreo de origen espariol Cesar

Lombroso quien a través de sus experimentos quiso aplicar el método

 cfr. Marquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal, parte general, México, Pomia, 1995, p. 75.
2 hidem, p. 75
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experimental al estudio de la demencia y es el iniciador de una nueva comiente
sobre el delito v e! delincuente. Los principales representantes de la escuela
positivista son Cesar Lombroso, con su obra “Ef hombre Delincuente”, publicada
en 1876, Enrique Ferri con su obra "Sociologla Criminal” y Rafael Gardfalo con su

“Criminologia®®

Para entender ia teoria positivista, los juristas han establecido los siguientes

Principios:

a) La aplicaciéon de un metodo experimental. Se vale de ciencias técnicas
las cuales incluyen entre si graficas, fotografias, cuadros, estadisticas o dibujos.

b) El delito es un fendmeno natural, derivado del comportamiento del
hombre ante la sociedad, producido por factores antropoldgicos fisicos y sociales,
deduciendo que el delincuente es un ser bioldgica y psiguicamente anormal y el
delito no es un producto hipotético de la Ley.

c) Ei determinismo y la temibilidad de! delincuente se basa en gue el hombre
es responsable de sus acciones u omisiones delictivas, cometidas por él solo
porque vive en sociedad, de tal manera que imputables e irimputables deben
responder por igua! del hecho delictuoso ejecutado aun cuando los inimputables
sean destinados a sitios especiales para su tratamiento como enfermos.?*

d) La pena es un medio de defensa social tendiente a prevenir los delitos,

haciendo a un lado el criterio de represion de los propios delitos, por io cual

D Cfr. Marguez Pifero, Rafael, Op. Cit, p. 76.
2 cfr., Ibidem., p.p. 76y 77.
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tamhién tiende a considerarse como medidas preventivas a las medidas de

seguridad.

1.2.1.3 TERZA SCUOLA Y OTRAS,

Esta corriente fue creada por Manue! Camevale y Bermnardino Alimena, y
consideran que es el resultado de una postura ecléctica enire las teorias de la
escuela clasica y ia escuela positivista, por lo cual también se le llama critica, pues
se funda en el principio de defensa social, tomada del positivismo concibiendo al
delito como un fendmeno individual y social, estudiando cientificamente al
delincuente, tomando como instrumento al método inductivo. Por otra parte, el
clasicismo acepta el principio de 2 responsabilidad moral, distinguiendo entre los
delincuentes imputables que tienen capacidad de raciocinio al percibir y temer la
posibilidad de la imposicidn de una pena, en tanto que los inimputables carecen
de esa capacidad, pues al no entender la coaczion psicoldgica que implica una
pena por infringir una disposicion legal, tampoco estan dotados de la capacidad de
querer infringir la norma y ser sujetos de la imposicion de la pena. E! maestro
Femando Castellanos Tena, al citar a Cuello Calén, sefiala los siguientes
principios basicos: “a) Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del
hombre; b) La naturaleza de la pena radica en la coaccion psicolégica; v ¢) La

pena tiene como fin la defensa social "

B cr. Marguez Pifiero, Rafael. Op. Cit., Pag. 78.
* castellancs Tena, Femando, Op. Ci., p. 70.
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1.2.2 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL EN MEXICO.
La historia del derecho penal ensefia la evolucion del derecho represivo.
Es importante tener una idea, aunque sea breve, de la evolucion, a Jo largo el
tiempo, de las institucicnes y de los conceptos a fin de dar soluciones a los

problemas que se presenten.

1.2,2.1 EPOCA PREHISPANICA.

Antes de ia llegada de los espafoles, México estaba habitado por grupos
nativos, organizados con una civilizacidn avanzada; algunos de esos pueblos eran
Acolhuacan, Texcoco, México, Tacuba y el puebio Maya, y aunque se desconoce,
aparentemente estaban regidos por un derecho consuetudinano, predominando la
jerarquia de las clases sociales, lo que reflejé la desigualdad econdmica de los

habitantes, por lo cual la imposicion de las penas atendia a la condicién
econdmica y social de los sujetos. ¥ El derecho penal se caracterizé por su
severidad; por ejemplo ef delito de aborto se castigo dando muerte a la mujer que

ingeria brebajes abortivos y a quien los proporcionara.

1.2.2.2 EPOCA COLONIAL
Los espafoles conquistaron a las razas aborigenes y establecieron la
colonia, implantaron las leyes espafolas, en especial las Leyes de Indias, ya que
fue la principal recopilacion de leyes en la que, por mandato del emperador Carlos

V, se disponia que se respetaran y conservaran las leyes y costumbres de los

7 . Pavon Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., p. 73.
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que se opusieran a la fe o ala moral. En materia juridica se
aplicaba el fuero real, las ordenanzas reales de Castilla, autos acordados y
algunas Ordenanzas dictadas para la colonia, como la de Mineria y la de
Intendentes. En la legislacion colonial, se refiejé ia diferencia racial, por lo que en
materia penal el sistema intimidatorio era cruel para negros, mulatos y castas,
pues las penas que se imponia a éstos era mas severa que para los indigenas, a
quienes se les aplicaban como penas, trabajos personales debiendo servir en
conventos © en ministerios de la colonia, para el caso de delitos graves, pero si el
deiito era leve, la pena era la adecuada. Otro castigo para los aborigenes era
utilizarlos como medio de fransporte o bestias de carga, en lugares donde se

carecia de caminos. &

1.2.2.3 EPOCA INDEPENDIENTE.

Los nuevos gobemnantes del México independiente se preocuparon por
establecer un orden juridico, que contemplé la organizacion de la policia, la
reglamentacion del uso de armas, se reguld el libre transito en los caminos
publicos sancionando a ladrones y salteadores de caminos, con cuyo motivo se
dictaron algunas disposiciones; sin embargo, por la carencia de leyes se utilizo
parte de la legislacion estabiecida durante la colonia. Al consumarse la
Independencia, siguid teniendo vigencia la recopilacion de Indias, la cual se
complementaba con los Autos Acordados, tas Ordenanzas de Mineria, de

Intendentes, de Tierras, Aguas y de Gremios, y se utilizaba como derecho

7 Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., p. 75.
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etorio la Novisima Recopilacion, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao. El

primer Cédigo vigente en la Republica fue el Cédigo de Corona para el Estade de
Veracruz, decretada el 28 de abril de 1835, modificade en 1848. Comprendio 1as
penas y normas generales sobre el delito, los delitos cometidos contra la sociedad

y los delitos contra los particulares. Se basé en el Cédigo Espariol 2

El siguiente Cédigo Penal fue el que se redactd en 1868, por el magistrado
Dion Fernando de Jesas Corona, para aplicarse en 1869, Se tomd como ejemplo
para redactar el Cédigo de 1871, el Codigo espanol de 1870, el cual se inspird en
los de 1830 y 1848; se compuso de 1151 articulos, y se promulgd por el entonces
Presidente Don Benito Juarez. Incluyo las medidas de seguridad y la fibertad
preparatoria, para |a aplicacion de las penas considerd i& proporcionalidad
cualitativa y cuantitativa entre las mismas, ef dafo causadoe por el delito, asi como

agravantes y atenuantes.

1.2.2.4 EPOCA CONTEMPORANEA.

El 30 de septiembre de 1929 entro en vigor & Codigo de Almaraz, constante
de 1228 articulos, integrade por tres libros, precedido de un tituio preliminar, que
contemplan: Principios Generales, Reglas Sobre Responsabilidades y Sanciones
(primero); De la Reparacion del Dafo (segundo); y De los Tipos Legales de los

Delitos (tercero).® E! Codigo Penal de 1931 se ha adaptado a la realidad social

% c. fr. Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual e derecho Penal Mexicano, parte general, 14%,
ed. México, Pomua, 1999, p. 77,
= thiggern, p. 79.
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mexicana, y se incluyeron novedades substanciales, con influencias de la escuela
clasica y positivista; de ésta Gitima, tomé la reincidencia y la habitualidad, y
atendiendo a la peligrosidad del sujeto individualizé la pena. Las reformas,
derogaciones y adiciones en los afios de 1983, 1993, 1996 y de 1999 han

cambiado de manera substancial el contenido original del Cédigo Penal de 1931.

1.3 DELITO
Et articulo 7° del Codigo Penal para el Distrito Federal, sefala que delito es
todo acto u omisidn que sancionan las leyes penales. Puede realizarse un delito

con un acio consistente en una actividad o hacer; la omisién es un dejar de hacer.

1.3.1.1 NOCION DE DEUTO

El Diccionano Porrua de la Lengua Espanola lo define coma: “Culpa,
crimen, quebrantamiento de la ley. Accion u omision voluntaria, imputable a una
persona que infringe el derecho y penada por la ley.™ Juridicamente el maestro
Castellanos Tena dice: "La palabra delito deriva del verbo latino delinguere que
significa apartarse det buen camino, alejarse del! sendero sefialade por la ley™%;
Francisco Carrara, considera que el delito es: “La infraccién de la Ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo dei hombre, positivo o negative, moralmente imputable y politicamente

danoso.* =

*! Raluy Poudevida, Antonlo, Diccionario Porria de la Lengus Espafiola México, 23* ed. México,
Porria. 1983. p. 231,

% Castellanos Tena, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General, 14*
ed., México, Pomia 1880. p.125.

% jbidem, p.p. 125 y 126.
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Para Eugenio Cuelic Caldén es “La accion humana antijuridica, tipica,

culpable y punible." **

Et maestro Castellanos Tena coincide con Edmundo Mezger al decir que
delito es “La accién tipicamente, antijuridica y culpabie.” Ademés que los
elementos esenciales del delito son: conducta, tipicidad, antijuridicidad y la

culpabilidad” ®

E! Diccionario Juridico Espasa define: "Es el resultado de la accién del
delincuente. Doctrinalmente delito es toda <<accion tipica, antijuridica, culpable y
punible>>... quizd lo mas practico sea acudir a la solucién, tan cinica como
practica, propuesta por el inglés Jeremy Bentham: <<es delito lo que la ley
considera como tal>>... la teoria analitica antes enunciada tiene en cuenta este
aserto al exigir el requisitc de la tipicidad, esto es, que es preciso que todo

delito esté catalogado tipificado en el C6digo o en alguna ley."*

1.3.1.1 FORMAL, DOCTRINAL, LEGAL.
E! aspecto formal del delitc esta en la propia ley penal, y el caracter
coercitivo es notorio porque contempla la aplicacién de un castigo o pena para
aguellos que ejecuten actos u omisiones que vulneren una disposicién penal; por

ende no es delito la conducta que no esté prevista en Ja ley y que carece de una

3 castellanos Tena, Femando, Op. Cit, p. 129,
* Ibidemn. p. p. 131y 132,
* Fundacion Tomas Moro, Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa Calpe.1808, p. 287.
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sancidn; pero doctrinalmente, el maestro Pavon Vasconcelos en su Manual de
Derecho Penal Mexicano, cita algunas definiciones del delito: Franz Von Lizt,
diciendo que el delito *...es un acto humano, culpable, antijuridico y sancionado
con una pena. Emesto Von Beling lo define como “... la accién tipica, antijuridica,
culpable, subsumible bajo una sancion penal adecuada y que satisfaga las
condicicnes de punibilidad™. Edmunde Mezger lo considera “una accidn
tipicamente antijuridica y culpable’. Para Max Emest Mayer, “el delito es un
acontecimiento tipico, antijuridico e imputable®. Jiménez de AzGa o estima
como un “acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién™.¥

1.3.1.2 PRESUPUESTOS

E! maestro Eduardo Lopez Betancourt define como presupuestos del delito
a "... aquellos antecedentes, juridicos necesarios para la realizacion de la
conducta o hetho descrito por el tipo penal de cuya existencia depende el
delito.*® Se dividen en: Generales: a). norma penal que comprende el precepto y
la sancion, b} el sujeto activo y el pasive; ¢) la imputabilidad; d) el bien tutelado y
€) el instrumento del delito. Y en: Especiales: Requieren de una caiidad especial
en el sujeto activo a fin de determinar algun ilicito, como es en el caso de!
peculado que requiere que sea funcionano publico el que io realice, o en el

paricidio o el infanticidio que sea e descendiente o el ascendiente

¥ pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, parte general, 14" ed.,
México, Pormia. 1999, p. 190,
* | opez Betancourt, Eduardo, Teorfa del defito, 6* ed., México, Pomia, 1898, p. 33.
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respectivamente. *® La Unica criatura con vida capaz de delinquir es el hombre,
pues tener capacidad de raciocinio, y la voluntad para realizar o no una conducta ©

hecho tipico, antijuridico, cuipable y punible.

1.3.2 EVOLUCION DOCTRINAL
Existen dos sistemas que estudian el delito: e! sistema causalista fundado
por Franz Von Lizt, quien analizé el derecho penal y el delito, partiendo de una
explicacion naturalista de la accion humana; Hans Weizel, en 1930 publico "E/
Derecho Penal aleman”, estableciendo en contradiccion al causalismo, el llamado

finalismo.

1.3.21 TEORIA CAUSALISTAY FINALISTA DE LA ACCION

Los causalistas definen el delito concordando con Edmundo Mezger, gue
delito es la "accion tipicamente antijuridica y culpable®; en el delito concurren los
elementos sefialados en la definicion traduciendo la accion en la conducta
humana, la tipicidad como |la adecuacién de la conducta al tipo o descripcidn de
una hipdtesis, antijuridicidad como la actuacién que viola una disposicion
prohibitiva vy la culpabilidad que implica el reproche de lo injusto; el resultado de
una conducta debe ser la consecuencia de una accidn u omision que produzca el
propio resuliado, teniendo una relacion intima, de ahi que se habla de una relacion

de causalidad entre la conducta y el resultado producido.

* Ctr. Lopez Betancourt, Eduarde, Op. Cit, 1988, p. 33.
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Grenorio Romero Teguextle, seriala que el delito es una conducta, o acto
humano que comprende de |a accion ejecutada (accion sensu stricto) y la aceidon
esperada (omision), y de ofra, el resultado sobrevenido. Para que este pueda ser
sancionado precisa existir un nexo ¢ una relacién de causalidad entre el acto
hurmano y el resultade producido. Existe una relacién causal cuando no se puede
suponer suprimido el aclo de voluntad humana sin que deje de producirse el
resultado concreto.”® La teoria causalista se fundamenta en el principio de la
causalidad natural, y el principio causalisia se basa en tres elementos: a} Una
causa: accion (accién u omision); b) Un nexo causal: lazo gue une la accion con el

resultado, y ¢) Un efecto: resuttado material.

La causa es el primer elemento dentro de 12 teoria causalista definida como
el acto o accidn humanz y su efecto en el mundo material, el cual depende de

un proceso causal, y que dicha causa produce un efecto, en el mundo exterior.

El segundo elemento lo define Beling como la *...descripcion legal del delito
desprovista de todo caracter voluntario.” pero “...Femando Castellanos afirma que
el tipo es la creacidn legislativa de descripcion que el Estado hace de una
conducta en los preceptos penales, mientras que la tipicidad es la adecuacién de
una conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.” 4! Implica

una garantia de libertad y de seguridad juridica.

“ Romero Tequexlie, Gregorio, Cuerpo del Delito o Elemnentos del Tipo 2* ed., México, Ogs,

1999, p.p. 1y 2.
4 Ibidem, p. 2.
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La antiiuridicidad es lo contrario al derecho, al cometer un delito la conducta
s& adecua al tipo; se realiza la hipdtesis descrita, y por tanto no se viola ta ley, sino
el espiritu de 1a norma. Hay dos tipos: material que es la lesién o el peligro de los

bienes juridicos protegidos, y ia formal que se refiere a la violacién de la ley.

La culpabilidad es alge natural, pues se da una relacion psicologica entre el
sujeto y la conducta que se forma por un elemento fisico que implica ta accion y el
oiro elemento es psicoldgico, gue atafe a la voluntad traducida en una actividad o

una inactividad., de ahi que se hable de un libre albedrio.

La imputabilidad es la facultad de razonar y estar consciente sobre el
deber de cumplir con lo ordenade por la norma juridica, por lo cual se le ha
definido como “la capacidad de querer y entender en el campo del derecho

penal*. <

Los causalistas enmarcan dentro de la eulpa al dolo, entendido como simple
intencidon de realizar el deiito, en tanto que la culpa es el externar un
comportamiento sin tener intencion aiguna pero causando un dafio. Hans Welzel,
inicid el finalismo asegurando: *... para que las exigencias que de los valores
dimanan puedan ser realizadas, es indispensable gue alguien convierta tal

realizacion en finalidad de su conducta... E! fin es a la volurtad como el valor al

“2 pomero Tequextle, Guillermo, Op. Cit., p. 9.
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deber ser... Solo el sujeto es capaz de proponerse fines..*® Y agrega que
"Mientras en la accién dolosa de la finalidad, la meta y el fin a conseguir es factor
configurado del proceso accidn, en la cuiposa es s6lo un momento de referencia.
En Iz accién dolosa todos los actos van dirigidos a una meta... en la culposa...El
acontecimiento no estd dirigide a una meta, sino que es causal - ciego: sin
embargo lo que eleva a este suceso por encima de un simple proceso natural
ciego, es la circunstancia de ser evitable finaimente. Ese suceder es en verdad
causal - ciego pero estd referido a la finalidad (esto es, a la posible actividad
finalista de! agente). Por ello, la accion cuiposa, omitiendo, s mas caso fortuito
ciego: es genuina accion.” * El finalismo es la separacion del mundo real y el
derecho. fincando ta teoria de la esiructura final de la accién humana; para e
finalismo ta accion es el ejercicio final de la actividad humana, con la posibilidad de
una finalidad de obrar conscientemente, y que consta de dos fases: 1} Interna,
que a su vez tiene los siguientes elementos: E! objetivo que se pretende
conseguir. a) Los medios empleados para su consecucion, b) Las posibles
consecuencias secundanas gue se vinculan & los medios que pueden ser
relevantes o imelevanies, desde la perspectiva juridico penal. 2} Externa, gue
también tiene otros elementos: a) La puesta en marcha, la dindmica de los medios
para resalizar el objetivo priﬁcipa!. b) E! resultado previsto vy ef o 105 resultados

concomitantes, y ¢} El nexo o relacion causal. Para el finalismo, los elementos del

delito se dingen a culminar una meta, y son: Accion, Tipicidad, Antijuridicidad y

“3 Romero Tequexile, Gregorio, Op. Ci., p.p. 5y 6.
“ ibidem, p. 14.
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Cuipabilidad. La accion tiene un final, en funcion de lo que se haya propuesto
voluntariamente e! sujeto, en tanto que si no hubo un resultado voluntario, éste
propicia necesariamente un resultado causal; el sujeto encamina su conducta a
producir un resuliado final, comenzando por la representacion mental de la meta
perseguida, la eleccion de los medios para la realizacién del delito y Ia realizacion

o conclusion de la conducta voluntaria traducida en el cambio del mundo exterior.

El Estado al describir una conducta crea un fipo, por tanto la tipicidad es
la adecuacién de una conducta a la descripcion legal, estableciendo asi elementos
objetivos v materigies. Los causalistas consideran a la antijuridicidad como una
simple contradiccién al derecho, sin embargo, Gregoric Romero Teguextie cita a
Carios Binding quien aseguran: *._.al cometerse el delito, esto no resulta contrario
a la ley puesto que la conducta del sujetc activo se ajusta a lo previsto en |z ley
penal, io que viola dicho sujeto no es la ley, sino la norma subyacente en |a ley.” ®
Para el finalismo la tipicidad es fundamental, ubicando el dolo vy la culpa como

elementos objelivos y ademas plantea otros elementos subjetivos concretos,

ta antijuridicidad es ia contradiccion entre la conducta realizada vy las
nomas que exigen una prohibicidn, pues el syjeto activo pudo actuar
volurtariamente de otra forma, generando el principio de reproche. El centro de

atencion es el bien juridico tutelado.

45 Romero Tequextie, Gregorio, Op. CiL, p.p. 6y 7.
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La culpabilidad para los finalistas, es el fundamento y ia justificacion
para imponer una pena y asimismo la propia culpabilidad limita a la pena, es decir,
la severidad de la pena debe ser acorde con la culpabilidad. Desde el punto de
vista finalista, cuando el sujeto activo realiza una conducta delictiva, se debe
analizar su personaiidad para determinar su peligrosidad, valorando propiamente
la conducta para encuadrarlia al tipo y estar en aptitud de aplicar la sancién que
senala la propia norma; el Principio de Reprochable se basa en que €l sujeto
tiene libertad de actuar, pudiendo elegir entre una conducta adecuada a la Ley u

otra gue lesione a la norma.,

Los elementos de la culpabilidad son: a) La imputabilidad es la capacidad
psiquica del sujeto para actuar de acuerdo a la norma, es decir la capacidad para
comprender entre o justo y 1o injusto; b) Ei Conocimiento de la Antij-uridicidad
requiere que el sujeto activo sea imputable pues al distinguir entre lo jusic y lo
injusto tiene conciencia de que con su conducta transgredidé una norma; ¢) Por
dltimo la No Exigibilidad de Otra Conducta, se refiere a que para determinar ia
culpabilidad el sujeto activo del delito, se requiere que sea imputable, que tenga
conciencia de la antijuridicidad y que en el cas¢ concreto se le exigia una

conducta conforme a derecho.
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2. MARCO LEGAL EN RELACION AL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
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FEDERAL.
2.1 ELEMENTOS DEL DELITO Y ASPECTOS NEGATIVOS,

Para Jiménez de Azua el delito es: “Acto tipicamente antijuridico, culpable,
sometido 8 veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y
sometido a una sancién penal.” ® Para Jiménez de Azta los elementos del delito
son: a). La accion (conducts o hecho). b). La tipicidad. c). La antijuridicidad. d). La
imputabilidad. €). La culpabilidad y la penalidad, y {). Las condiciones objetivas de
penalidad. Qsorio y Nieto se adhiere a la postura del maestre Fernando
Castellanos Tena, al realizar el estudic de los elementos esenciales con los que
no io son y manifiesta que los aspectos positivos del delito son: a). Conducta, b).
Tipicidad, c}. Antijuridicidad. d). Imputabilidad, e). Culpabilidad, f). Condicionalidad
objetiva g). Punibilidad. Para efectos de nuestro estudio nos referiremos a la teoria

finalista.

2.1.1 CONDUCTAY SU ASPECTO NEGATIVO.

“La conducta es el comportamiento humano voluntario, positive o negativo
encaminado a un prop()sito."? Ei hombre realiza la condudta ilicita, convirtiéndose
en sujeto activo del delito; las personas morales no pueden cometer delitos. “El
sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido por l&8 norma penal vy es

quien resiente directamente los efectes del delito. Et ofendido es la persona que

£ Osorio y Nieto, César Augusto, Sintesis de Derecho Penal, Parte General, 3° ed. México,
Triltas, 1986, p. 43.
" Ibidem, p. 57.
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sufre de forma indirecta los efectos del delito. Generalmente concurren la calidad
de ofendido y de sujeto pasivo o victima, pero puede darse el caso de que no haya
esta concurrencia, como sucede en el caso del homicidio, en el cual el pasivo 0
victima es el sujeto a! que se priva de la vida y los familiares de éste vienen a
ser los ofendidos™® La teoria finalista define la accion como “el movimiento
corporal, el hecho voluntario del hombre, la actividad volitiva del hombre."® Los
elementos de la accidn son: el acte de voluntad corporal, el resultado y el nexo
causal. "La omisién es la conducta negativa, la falta de actividad corporal, el rno
hacer, la abstencion de actuar, contraria a la obligaciéon de cobrar y que produce un
resultado...sus elementos son; abstencidn, resultado y nexo causal™® “El
resultado material es el efecto causado por un delito y que es perceptible por
medio de ios demas sentidos. El nexo causal es la vinculacidn estrecha, ineludible,
indispensable, entre la conducta realizada y el resultado producido; es Ia relacién
necesaria de causa a efecto ... La ausencia de conducta es su aspacto negativo ...
tal es el casc de la energia de la naturaieza o de animales, €! hipnotismo y el

sonambulismo™'.

2.1.2 TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.
Tipo y ftipicidad.- Hay diferentes tipos divididos en activos y omisivos. El
tipo aclivo es la prohibicion de realizar la accion, seria una prohibicidn

impropia no hacerio; el tipo omisivo es la percepcidn segin la dogmatica. Los tipos

“8 Osorio y Nieto, César Augusto, Op. Ci., p. 58.
% Ibidem, p. 58.
% thidem, p. 59.
51 ibidem, p. 59.
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pueden ser de accién v omisidn v en ellos van los elementos objeiivos y
subjetivos. La accion dolosa tiene dos aspectos, uno objetive que se refiere a os
elementos descriptivas, a los elementos normativos, resullado de la mutacién
fisica, nexo de causalidad, sujeto activo y sujeto pasivo. El segundo aspecio es
subjetivo el cual se divide en: dolo y eiementos subjetivos del tipo. La culpa se
divide en accion objetiva y accidn subjetiva. La accién objetiva, es la violacion del
deber de cuidado, generando una causalidad, y a su vez un resuliado concluyendo
con una relacién de determinacién. La accidon subjetiva es la voluntad de realizar ia
conducta en forma elegida, por lo tanto tuvo una previsibilidad de la produccién del
resultado tipico. La accion omisiva igual que las anteriores tiene aspeclos
objetivos y subjetivos refiriéndose el aspecto objetivo en ia omision propia,
cualquiera puede ser sutor de una situacion tipica, por ejemplo encontrarse
alguien en peligro. En la omision impropia solo puede ser autor el que tiene ciertas
caracteristicas (delictiva propia), el autor debe hallarse en posiciéon de garante en
una especial situacion o relacion juridica que lo obligue a garantizar |a reparacidn,
conservacion o reparacion del bien juridico, y su fuente puede ser la ley, €
contrato, ¢ la conducia anterior. La omisiva en su aspecto subjetivo se divide en
dolo que es el aspecto cognositivo o conocimiento de circunstancias (situacion
tipica), la posibilidad fisica, la evitacion, o |a prevision de la causalidad. El aspecio
conativo es similar al dolo activo. Los elementos subjetivos son similares & los del
tipo doloso activo. *El tipo ... es la descripcién de una conducta hecha dentro de
los preceptos penales ... lLa tipicidad segin Castellanos Tena, es: el

encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la ley, la
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adecuacién de una conducta concreta con la descripcién legat formada en
abstracto... El tipo viene a ser el marco o cuadro y la tipicidad el encuadrar o
enmarcar la conducta al lipo. Podemos afirmar que el tipo es abstracto y estatico,
en tanto que la tipicidad es concreta y dindmica."> * __ se le da a la tipicidad el
rango constitucional de garantia individual, por lo que podemos afirmar que la
tipicidad tiene la funcién de legalidad y seguridad juridicas.™ El Aspecto negativo
se da cuando no hay una descripcién fegal de una conducta como delictiva y, de la
tipicidad cuando una conducta no se adecua a ia descripcion legal, es decir, existe

el tipo pero la conducta no se adecua a la descripcion legal.

2.1.3 ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

*Podemos entender la antijuridicidad desde un punto de vista penal como lo
contrarno a la norma penal; la conducta antijuridica es aquella que viola una norma
penal tutelar de un bien juridico.”™ Lo antijuridico puede tener una definicién
format y material. Cuando nos referimos a lo formal, se entiende como la
interpretacion de los tipos legales. Y la material se refiere hacia donde se dirige la
ley en lo individual y en lo colective. La antijuridicidad se puede apreciar en dos
formas: a) Objetiva.- Accion a la que se refiere el legislador y la forma que le da
la permision del Poder Ejecutivo para ejecutar o gue no se ejecuta en la norma.

b) Subjetiva.- Valoracidn que hace el juez para establecer ia simbiosis objetiva.

% (sorio y Nieto, César Augusto, Op. CZ, p. 60.
3 ihidern, p. 60.
34 bidem, p. 60.

35




o,

w

(Nota: Simbiosis se refiere a lo que auiere el legislador v comno lo va a ejecutar.)
Lo antijuridico también se puede entender a través de dos teorias: a} Teoria
Indiciaria - La tipicidad da los indicios de la antijuridicidad. b) Teoria de la Razdn
esencial.- Ratic excendi.- La antijuridicidad es condicion necesaria para liegar a la

tipicidad.

Las conductas permisivas son aguellas en las que ¢l sujeto actud contrario a
derecho, si acreditd la tipicidad, surgi6 la ilicitud y a pesar de esto la misma ley las

permite por ser necesarias.

Aspecto negativo y causas de justificacion: Cuando ia conducta realizada,
{alterar la salud, privar de la vida, etcétera), se encuentra permitida por e! derecho,
no es antijuridica, pues no viola ninguna norma penal, y existe el amparo de una
causa de justificacion que consiste en las condiciones de realizacion de la

conducta que eliminan el aspecto antijuridico de dicha conducta.

En nuestro derecho son causas de justificacion: [. Legitima defensa: “Existe
legitima defensa cuando la persona, objeto de un agresion actual, violenta y sin
derecho gque entrade un peligro inminente para su persona, honor © bienes, o para
ia persona, honor o bienes de otro, reacciona enérgicamente y causa un dano al
agresor.*®; |I. Estado de necesidad. “El estado de necesidad es la situacion de

peligro real, grave, inminente inmediato para la persona, su honor, o bienes

= Bsorio y Nieto, César Augusto, Op, Cit,, p. 61.
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Propios o ajenos, que s6lo pueden eviiarse medianie ia violacion d& otros bisnes,
juridicamente tutelados, pertenecientes a persona distinta.**® 11, Cumplimiento de
un deber: “que consiste en e actuar por obligacién, ya sea gue esta obligacion
provenga de la ley o que provenga de un Superior jerarquico, tal seria el caso del
agente de la policia judicial que en cumplimiento de una orden de aprehensidn
detiene a una persona, en esta situacion y no comete delito por este hecho, toda
vez que esta cumpliendo con un deber™ IV: Ejercicio de un derecho: “Dentro de
esta excluyente encontramos las lesiones y el homicidio causado en el ejercicio de
los deportes, onginados como resultado de tratamientos médicos quirrgicos™™® V.

tmpedimento legitimo. Vi. Consentimiento del titular del bien juridico afectado.

2.1.4 CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

La Culpabilidad: “Se identifica con la reprochabilidad hacia sujeto active, por
haberse éste conducido contrariamente a lo establecido por la norma juridico
penal™®. En Ia teoria del delito es la parte intema del individuo, es el reproche, y
atiende a la capacidad psicologica del individuo, Zaffaroni dice “que la culpabilidad
es la reprochabilidad del injusto al autor.™™® La culpabilidad se divide en tres
elementos para saber que tipo de reproche se le puede hacer al sujeto: 1.
Cognoscitividad. Se refiere al conocimiento consciente que dice que todos los

sujetos tienen una capacidad de operar socialmente. 2. Exigibilidad. Es un juicio

* osorio y Nieto, César Augusto, Op, Cit., p. 62.
2 Ibidem, p. 63.
= fhidemn, p. B4,
thidem, p. 66.
% Zaffaroni, Eugenio Raiit, Manual de Derecho Penal, Parte General, 2* ed., 4* Reimpresion,
México, Cardenas, 1998, p. 543.
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de reproche, la culpabilidad se relaciona con la antijundicidad. La exioibilidad es
un elemento normativo, pues se puede exigir porque existe en la norma y esta
sitia al sujeto en la capacidad para entender al derecho. 3. Imputabilidad. El
sujeto es imputable cuando ef reproche es concreto al sujeto y lo lleva a merecer
una sancion; el sujeto es un ser ontolégico con su salud mental. Existen dos tipos
de sujetos: a) Imputable, es aquel que tiene la capacidad de entender, tiene salud
mental, y es ef sujeto al que se le puede reprochar y, b) el sujeto inimputable, se le
excluye de la culpabilidad, no se le puede exigir lo que marca la ley ya que padece
de una afectacion mental, idictez, imbecilidad, locura, por carecer de salud mental
gue pueden ser enfermedades enddgenas (psicopatias, imbecilidad, idiotez,
oligofrenia, esquizofrenia). En esta etapa la culpabilidad es la parte intema del
individuo que tiene una capacidad para saber que la accién que ejecute puede ser
tipica y al reflejarsela en la mente, en ésta se proyecta el dolo y al realizar l2
accion opera logicamente, por lo que al tener ta capacidad artes descrita, actla de
manera cognositiva con un conocimiento consiente de los hechos, por lo tanto se
le hace juicio de reproche social. “El principic de culpabilidad entendido como no
hay pena si la conducta no le es reprochable al autor."® La culpabiiidad atiende a
la capacidad psicoldgica de! individuo, que estaban en esas operaciones logicas

con el dolo, que las {rasiada a |a fipicidad dolosa.

“El aspecto negativo de la culpabilidad es la inculpabilidad, o sea, la

ausencia del elemento culpabilidad ... la inculpabilidad se presenta cuando una

81 Zaftaroni, Eugenio Rail, Op. Cit., 1988, p. 550.
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orma aparentiemente deliciuosa, pero no se le puede reprochar
su conducta por existir una causa de inculpabilidad que se refiere a la ausencia de
conocimiento o voluntad en la realizacién de la conducta, como en el caso del
error esencial del hecho, y en términos generales, la coaccion sobre la voluntad®. 2
Existen diversas formas de error. En el error de tipo el sujeto tiene un falso
concepto de la realidad invencible, ignora que integra una figura tipica (un delito) si
el activo no conoce, las circunstancias invencibies, al cometer el hecho los
elementos del tipo legal, esto es, actia bajo una causa de inculpabilidad. Hay error
de licitud o error de permisién cuando el individuo cree encontrarse ante una
causa de justificacion por error invencible o sea, fiene un false concepto sobre los
presupuestos tipicos de una causa de justificacion. a)} Error de hecho: El sujeto
encamina su accion pero por diferertes circunstancias en el resuliado puede
vaniar la responsabilidad a que se haria acreedor segun lo descrito en el tipo
penal. b) Error en el golpe: E| sujeto establece fines y propositos, encamina su
accion y por circunstancias ajenas a lo previsto se da un resuttado distinto al que
é] se fij6 como meta. c) Error en el objeto.- El sujeto activo fija sus fines y
propositos, realiza su accién pero el resultado es distinto af previsto, y confirma su
voiuntad independientemente de! resultado. d) Error en la causalidad.- E! sujeto
activo se fija fines y propositos, establece sus metas, encamina su accion

perc no llega al resultado por circunstancias ajenas o no previstas, pero acepta

su intencion.

& psorio y Nieto César Augusto, Op. Cit., p. 68.
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2.1.5 IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVC.

imputabilidad. “Es la capacidad de entender y querer considerarla deniro del
ambito del derecho penal ... tiene dos elementos, uno intelectual, referido a la
comprension del alcance de los actos que uno realiza, y otro de indole volitiva, es
decir, desear un resuitado”.® “Es imputable todo sujeto que posea un minimo de
condiciones psicofisicas; y responsable aque! gue teniendo estas condiciones
realiza un acto tipificado en la ley como delito y que previamente, por eso contrae
la obligacion de responder por é.”% Al contrario, la inimputabilidad, o sea, la
incapacidad para querer y entender en materia penal Las causas de
inimputabilidad sor: |. Minoria de edad. Se considera menor de edad a guien no
ha cumplido 18 afies de edad y que incurre en una conducta tipificada en la norma
penal considerada como defto. Il Trastorne mental. Al momento de realizar el
hecho tipico el agente no tenga la capacidad de comprender el méder ilicito de
aguel o de conducirse de desarrollo intelectual retardado”® IIl. Desarrollo
intelectual retardado. Es excluyente de responsabilidad: “padecer el incuipado, &l
cometer ia infraccion, desamoilo intelectual retardado que impida comprender el

carécter ilicito del hecho o de conducirse de acuerdo con esa comprension.”®

2.1.6 PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.
Para el maestro Castellanos Tena: “... punibilidad es; merecimiento de

penas, amenaza estatal de imposicion de sanciones si se llenan ios presupuestos

& Osorio y Nieto, César Augusto, Op. Ci., p. 84.
& Ibidem, p. 64.
& fhidem, p. 65.
& ihidem, p. 66.
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legales y aplicacién factica de las penas gefialadas en lz ley
negativo lo forma las excusas absolutorias que son “... aquellas causas que
dejandc subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la

aplicacion de la pena.™®

2.1.7 INTERPRETACION JURIDICA.

El término interpretar se refiere a °... desentrafar el sentido de una
expresion. Se interpretan las expresiones, para descubrir lo que significan. La
expresion es un conjunto de signos; pero elio tiene significacion ... 1a articulacion
de sonidos en el lenguaje hablado, los signos escritos scbre un papel..la
significacién es el objeto a8 que la expresion se refiere, pero no es asi, porque

entre la expresion y el objeto hay un elemento intermedio: 1a significacion.*®

Con respecto a la interpretacion de la ley, * ... interpretar ésta es descubrir
el sentido que encierra. La ley aparece ante nosotros como una forma de
expresion. Tal expresion suele ser el conjunto de signos escritos sobre el papel,
que forman ios articulos de los Cddigos ... El problema capital de la teoria de la
interpretacion es saber que debe entenderse por sentidc de la ley ... en
consecuencia, su sentido debe ser el que su autor pretendid darle. Habra,

pues, que investigar lo que el legislador quiso decir, ya gue la ley es expresion

 Castellancs Tena, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General, 14*
ed., México, Pomia, 1998, p.267.

& ihidem, p. 271.

& csarcia Maynez, Eduardo, Introduccion al Estudio def Derecho, 29* ed. México, Porrua, 1978,

p.p.. 325 y 326.
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2.1.8. TOPICA.

Es la teoria que describe un sistema logico, sistematico de conceptos en
un plano rigido de derecho escrito mediante la retdrica como forma de control. La
topica viene de topos que significa iugar y en ef mundo del derecho significa
concepto adecuado para subordinar normas juridicas, y siempre va de lo general a

lo particular, valiéndose de algunas herramientas.

Primera herramienta.- Topoi es la idea o concepto movible, punto de vista y

un agente técnico.

Segunda herramienta ——— Aporis——» Aporeix (Problematica)

Conceptos — Argumentos

La aporia cuenta con elementos de validez, positivos o negativos. La aporia
puede encontrarse en la ciencia juridica, y ésta tiene como elemento fundamental

en ef derecho la gramatica.

Tercera herramienta.- Endoxa.- Es la garantia de correccion escrita u oral.

Aigunos autores sefialan que la endoxa es la teoria argumentativa.

™ arcia Maynez, Eduardo, Op. Cit., pp. 327 y 328.
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Teoria del status.- Punto juridico © dogmatico donde ! topoi se pui
relacionar con conceptos secundarios, o con varios conocimientos. B! analisis de
la topica se encuentra en las leyes fundamentales.

Estagarita.- Es e! punic problematico, subordinacién de elementos,

correlacién normativa, establece los medios de defensa.

2.1.9 EXEGETICA.

E! término exegéfica deriva de exégesis, que significa; *interpretacién o
explicacion de un texto legal - especiaimente el de la ley -...con el propdsito de
hallar 1a voluntad del autor””' Para Eduarde Garcia Maynez ta exégesis es un
método de interpretacion de las leyes: *Como la ley es para los defensores de ia
doctrina que exponemos expresion de la voluntad legistativa, la interpretacion de
los preceptos iegales debe reducirse a la busqueda del pensamiento de su autor.
Esta tarea, cuyo fin Ultimo consiste en descubrir la intencion de los egisladores, es
precisamente lo que se llama exégesis.” ™ No existe dificultad ni duda cuando la
ley es clara, pero: “Algunas veces, sin embargo, la expresion es oscura o
incompleta. Entonces no basta el examen gramatical, y es necesario echar mano
de la llamada interpretacion logica. Su fin estriba en descubrir el espiritu de
la ley...”” Para realizar la interpretacion de las leyes a través de las leyes se debe
emplear los siguientes medios: "1. Examen de trabajos preparatorios,

exposiciones de motivos y discusiones pariamentarias. 2. Andlisis de tradicion

7 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafzel, Diccionario de Derecho, 27% ed., México, Pomia. 1999,

pz. 281.
’* Garcia Maynez, Edvardo, Op. Ci. p. 334.
7 ihidem, p. 334,
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histérica y des la costumbre, a fin de conocer ias condiciones que prevalecian en la
época en que la ley fue elaborada, asi como los motivos que indujeron al
legislador a estableceria. 3. Si estos métodos resultan infructuosos, habré que
valerse de procedimientos indirectos ... La equidad no debe ser para el exégeta
fuente inmediata y directa de inspiracion, sino criterio que permite descubrir las

consideraciones de utilidad y justicia en que el legistador debit inspirarse.”’

2.1.10 ESCUELA LIBRE DE JERZY.

El polaco Jerzy Wroblewski, sefiala cuatro criterios sobre la interpretacion:

1. Fuente de la interpretacion, puede ser: a) Auténtica.- Efectuada por el
legislador. b) Legal.- Realizada por un érgano competente especial. c). Operativa.-
Lievada a cabo por el drgano encargade de aplicarla (jueces o administradores).
d) Doctrinal. Propia de los juristas, encargados de orientar, sistematizar comentar
o criticar el orden legal, y su aplicacion por los drganos competentes. Configura
buena parte de la teoria del derecho y la dogmatica juridica. e) Otras fuentes.-

Realizada por las partes en un litigio, la opinion publica, etcétera.

2 Validez de la decisidn interpretativa. De la combinacién de dos de ios tres
tipos basicos de validez: sistematica, factual y axiclogica, con ideas relativas a
concepciones derivadas de las reglas de reconocimiento de un régimen juridico,

obtiene: a) Validez de la interpretacion que vincula a todos los destinatarios de

7 Garcie Maynez, Eduardo, Op. CR., pp. 334 y 335.
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normas legales validas o aun determinads grupc ds 108 destinaianos de ia
decision interpretativa, con reglas legales vélidas (sistematica, auténtica y legal).
b) Validez de la interpretacion segun el parecer de algunas personas que no
tienen duda alguna sobre su correccidn (factual). Se da cuando influye de manera
semejante a lg sistemdtica y a la legal, pero sin que exista norma legal que la
imponga. 3. Tipo de texto interpretado.- Dado que la interpretacion, segun su
objeto, depende de la tipologia de ias nomas (constitucionales, administrativas,
internacionales, laborales, coniractuales, etcétera), no presenta interés tedrico
alguno. 4. Cualificacion de la interpretacién - Atafe a ia distincion tradicional entre
interpretacion extensiva e interpretacion restrictiva, entre interpretaciéon secundum,
praeter y contra fegem. En ambos casos se realiza & partir de ia comparacion de

diferentes interpretaciones o de sus resultados."™

2.1.11 HERMENEUTICA JURIDICA.

La hermenéutica se define como ia "Rama de la ciencia del derecho que
trata de la interpretacion de las normas gue lo constituyen."™ Garcia Maynez
asegura que ° ... puede hallarse dirigida hacia el descubrmiento de normas
individualizadas ... hay que distinguir la expresion de la norma y la norma
expresada. La diferencia consiste en que en el caso de Ia ley la norma expresada
es general y abstracta, mientras que,.en e! otro se trata de normas que obligan a

personas individualmente determinadas.””

™ Del Paiacio Diaz, Alejandro, Introduccitn a la Teoria del Derecho, México, U.A M., Azcapotzalco,
1992, pp. 125y 196.

7 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Op. Cit., p.308.

7 Garcia Maynez, Eduardo, Op. CF., pp. 330 y 331,
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2.2 ANTECEDENTES DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El Cédigo Penal de 1931 consta de dos libros, con un total de cuatrocientos
bis articulos y tres articulos transitorios. *En el afio de 1948, el Gobierno de la
Republica, estimé necesario reformar el Codigo vigente de 1931, a fin de
satisfacer las necesidades sociales para la represion del crimen y su debida
prevencion. En 1948, la comision redactora termind la parie general conteniendo
112 articulos... posteriormente en el afio de 1949 se publicd por la misma
Secretaria de Gobernacion un segundo anteproyecto, comprendiendo la parte
general y la parte especial y constando de 381 articulos y 3 transitorios, de tos
cuales 113 corresponden a la parte general y ios restantes a la parte especial, del
114 al 381."® “El anteproyecto de! Codigo Penal para el Distritc y Territorios
Federales en materia del fuero comun y para toda la Republica en materia del
fuero Federal, del afio de 1958..contiene 281 articulos, de los cuales
corresponden 98 a la parte general y el resto a la parte especial...El acierto
acompafa a los redactores al definir en el articuto 8°, el dolo directo, e! eventual vy
el mediato o directo de segunde grado; al dar el concepto de la culpa, gue abarca
la consciente y la inconsciente, y al ocuparse de lps delitos preterintencionales,

subordinando la culpa de ambas clases la penalidad por el resultado mayor “™

2.3 ASPECTOS GENERALES.

Actualmente rige el Codigo Penal promulgado el 2 de enero de 1931,

™ porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal, 13" ed.,
México, Pomia, 1990, pp. 56 y 57.
™ bidem, pp. 64 y 65.
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abrogando et Codigo Penal del 15 de diciembre de 1929. £ste ordenamiento iegal.
ha sufrido varias modificaciones, adiciones y reformas, en especial durante la
Ultima década del sigio XX. No obstante que parte de sus primeros 19 articulos,
han sido objeto de modificaciones parciales o adiciones, dichos preceptos han
conservado su esencia. EL 22 de agosto de 1996, entraron en vigor las reformas
y adiciones al articulo 122 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, estableciendo las bases para la organizacion juridico politica del
Distrito Federat; incluyd la facultad de la Asamblea | egislativa del Disirito Federal
en el apartado C, Base Primera, fraccidn V, inciso nh), para legisiar en materia
penal. Con fundamento en la disposicion invocada, les diputades de la
mencionada Asamblea, propusiercn el 23 de agosto de 1999, la extraccidon del
articulado de naturaleza federal, para establecer Codige Penal parz el Distrito
Federsl, por decreto de la Asamblea Legisiativa de fecha 17 de septiembre de
1999, puesto en vigor el 1° de octubre de 1999, incluyendo reformas en materia

social y de seguridad publica.

2.3.1 TIPO DE DELITOS (ARTICULO 7).

E! articulo 7° del Codigo Penat vigente se refiere a los tipos de delitos. “... El
delito es; 1. Instanténeo, cuando la consumacion se agota en el mismo momento
en que se han realizado todos sus elementos constitutivos; |l. Permanente o
continuo, cuando la consumacion se prolonga y . Continuado, cuando con

unidad de proposito delictivo, pluraiidad de conductas y unidad de sujeto pasivo se
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Dogmaticamente exisien delitos doilosos y
culposos relacionados con la forma del tipo; pueden ser abiertos, cerrados y
generales, activos y omisivos. Todos los tipos pueden ser de accion y omision y en
ellos van los elementos de obligacion. Los delitos por el resultado se dividen en
formales y materiales; segin el maestro Osorio y Nieto, los materiales: *

requieren para su integracion una mutacion, un cambio en el mundo exterior, un
resultado material objetivo apreciable por los sentidos, como el homicidio, las
lesiones, en tanto que los formales son aguellos que agotan el tipo con la accién u
omision del sujeto activo, sin que sea menesier para su consumacion ia
consecuencia de un resuitado que altere &) mundo exterior, en tales delitos se
sanciona la conducta activa u omisiva en si misma, sin atencion a resultados
externos... ** También se dividen los delitos por el dafio, y pueden ser de lesion y
de peligro “los delitos de lesion ocasionan un dafio real directo y efective a los
bienes juridicamente protegidos, tal es el caso del homicidio, las lesiones, el
estupro, o la violacién; los delitos de peligro Unicamente ponen en riesgo, en la
posibilidad de producirse un dafio al bien tutelado por la norma, como el abandono
de persona, el ataque peligroso y el disparo de amma de fuegt:a."32 En concordancia
con el articulo 7° del Codigo Penal, los delitos en atencion a su duracién son ® ...
instantaneos cuando |a accion que [os verifica se perfecciona en un sdlo momento
en el cual se agota ef delito ... “® Verbigracia, el dafio en propiedad ajena por

transito de vehiculos. *Los delitos instantaneos con efectos permanentes se

% codigo Penal para el Distrifo Federal en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal, 13* ed., México, Ediciones Fiscales lsef, 1989, p. (7-12) 3.

81 osoric y Nieto Cesar Augusto, Op. Ct., pp.47 y 48.

%2 ibidem, p. 48.

& ihidem, p. 48.
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caracterizen por e hechc de que el bien juridico protegido se lesiona o disminuye
en forma instantanea, pero los efectos causados por esta lesion o disminucion se
prolonga por cierto tiempo.® El delito continuado * ... es aquel en el que hay
varias acciones y un solo resultado antijuridico ... hay unidad animica y pluralidad
de acciones ejecutivas... existe unidad de resolucion, pluralidad de acciones y
unidad de lesidn juridica ... En el delito permanente ia accidén gque consuma el
delito puede prolongarse en el tiempo a voluntad del activo, y en cualguier
momento en que se integre la figura tipica se estima que se lesiona el bien
juridicamente protegido. como en el caso del rapto, o de la privacion ilegal de la
libertad. Para Castellanos Tena hay continuidad en la conciencia y en la
ejecucion.”® También se clasifican los delitos atendiendo al elemento interno
subjetivo, o sea la culpabilidad y estos pueden ser dolosos o culposos “el delito es
doloso o intencional cuando la voluntad se dinge a la consecucion de un resultado
tipico; es culposo o imprudencial cuando el agente no desea el resuttado delictivo,
mas este acontece por un actuar falso de atencidon, de cuidado, de prudencia ...
Por su estructura los delitos se dividen en simples y complejos; los delitos simples
son aquellos en los cuales ia lesion juridica es singular, no existe mas que un bien
juridico protegido que es violado a través de esa infraccion, por ejemplo: las
lesiones, el homicidio, el estupro, la violacién. En el delito complejo encontramos
que el tipo unifica la tutela juridica contenida en dos infracciones y de tal
vinculacion surge una nueva figura que dada l2 fusion reviste una mayor gravedad

y es de una mayor penalidad que las figuras que la componen ... Por el nimero de

¥ Osorio y Nieto, Cesar Augusto, Op. Cif., p. 48.
 Ibidem, p. 48.
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actos qu itos pusden ser. unisubsisienies o plunsubsistentes;
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los primeros se caracterizan por estar integrados por un solo acto, como es el
caso del homicidio, en tanto que los plunisubsisientes se componen en su
descripcion tipica, de varios actos, por ejemple, los delitos de ataques a las vias
de comunicacion, que requieren manejar en estado de ebriedad, o bajo el influjo
de drogas o enervantes y cometer, al manejar vehiculos de motor, alguna
infraccion a los reglamentos de transito ... Por el nimero de sujetos actives que
intervienen en la ejeca.:cién del acto delictivo, los delitos pueden ser unisubjetivos y
plurisubjetivos, es decir, hay delitos que para su realizacidn no requieren de mas
de un sujeto activo que fleve a cabo la accion tipica, aon cuando pudiesen
intervenir varios, pero la esencia, en cuanto a los activos es que sea sujeto
singular, como en el caso del robo, del homicidio. de las lesiones ... en tanto que
otros, necesariamente requieren de la concumrencia de dos ¢ mas personas para
su ejecucion, como sucede en el incesto 0 en la asociacién delictuosa, sin esta
vinculacion de personas no se puede dar el delito. Por la forma de persecucion ..
los delitos se dividen en delitos perseguibles por querella y delitos perseguibles de
oficio ... por querella son aguellos en los cuales se reguiere la manifestacion de
volurttad del ofendido o su legitimo representante. para que el ministerio publico
inicie la investigacion correspondiente. Los delitos perseguibles de oficio o por
denuncia son aquellos en los cuales se debe iniciar la averiguacion y continuar el
procedimiento sin que medie la decision de los particulares ... por la materia ... Ios

delitos se dividen en comunes, federales, militares, oficiales y politicos.”®®

% Osorio y Niete, César Augusto, Op. Ci., pp. 47-51
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2.3.2 DOLO Y CULPA (ARTICULO 98°}

“El dolo opera cuandc en el sujeto activo se ha representado en su mente la
conducta que va a realizar y el resultado de esa conducta, y decide en un acto de
voluntad llevar a cabo lo gue en su mente se representd. La conducta dolosa es
intencional y voluntaria ... La culpa la encontramos cuando el activo no desea
realizar una conducta gque lleve un resultado delictivo, perc por un aciuar
imprudente, negligente, carente de atencion, cuidados y reflexidn verifica una
conducta que produce un resultado previsibie delictuoso. En este caso la conducta
es imprudencial, culposa o no intencionat. Los elementos de la culpa son. una
conducte positiva © negative. ausencia de cuidados o precauciones exigidas por
el Estado. resultade tipico, previsible, evitable y no deseado y una relacioén causal
entre la conducta y el resultado. Las especies de culpa son las siguientes: a)
Consiente, con prevision © con representacion. b) Culpa inconsciente, sin

prevision, sin representacion. %

2.3.3 TENTATIVA (ARTICULO 12)

El articulo 12 pamafo primero del Codigo Penal establece: “Existe tentativa
punible, cuando la resolucidon de cometer un delito se exterioriza realizando en
parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultade, u
omitiendo los que deberian evitarlo, si aguel no se consuma por causas gjenas a

la voluntad del agente - (Parrafo segunda) - Para imponer la pena de la tentativa el

& Osorio y Nieto, César Augusto, Op. Cit., p. 67.
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juez tomara en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor 0 menor
grado de aproximacion al momento consumativo del delito. - (Parrafo tercero) - Si
el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o impide la consumacion del
delito, no se impondra pena o medida de seguridad aiguna por lo que éste se
refiere, sin perjuicio de aplicar lo que corresponda a actos ejecutados u omitidos
que constituyan por si mismos delitos”.® “En 1a tentativa ya se aprecia un principio
de ejecucién, se penetra en el nucleo del tipo, lo cual, segun Castellanos Tena,
consiste en ejecutar algo en relacion con el verbo principal del tipo del delito de
que se trate. Jiménez de Asda nos dice que la tentativa es la ejecucion
incompleta de un delito ... Existen dos formas de tentativa ... la tentativa acabada
o delito frustrado el activo lleva a cabo todos los acios iddneos para cometer el
delito, pero el resultado no se presenta por causas ajenas a su voluntad. Hay
ejecucidn completa de actos, lo que no se realiza es el resultado... La ejecucion es
incompleta y, obviamente el resultado, como consecuencia de 1a omision de uno o

varios actos no se produce”. ®

La tentativa punible es aquella preparacion del sujeto que no culmina en el
resultado previsto pero que esta prevista en ia ley y es sancionable, es decir
sanciona la intencion (Articulo 12, pémrafo primero). La tentativa no punibie o

tentativa impune es aguella en gque aparecen los efectos interiores y exteriores que

®Cadigo Penal para ef Distrite Federal en Matena del Fuero Comiin y para toda la Replblica en
Materia del Fuero Federal, 3* ed., México, Ediciones Fiscales Isef, 1999, p. (7-12) 3.
% Osorio y Nieto, César Augusto, Op. CK., p. 78.
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reatiza & sujelo pero que no puede lievarse a la normatividad toda vez que el
resultado se evita por causas propias, esta tentativa impune tiene dos formas para
definirse, por excluirse el hecho o el derecho: a) Tentativa impune acabada. Es
aquella en que el sujeto antes de la materializacion del resultado se arrepiente y
no llega a la valoracidon normativa y se le conoce como arrepentimiento activo
{Articulo 12, pamafo tercero); b) Tentativa impune inacabada. Esta excluye al
sujeto del hecho y del derecho por voz propia llamada desistimiento. Este
desistimiento se caracieriza; por ser esponténeo, definitivo y directo (articulo12,

parrafo tercero).

2.3.4. AUTORIA Y PARTICIPACION.(ARTICULO 13)

El articulo 13 del Cédigo Penal sefala tas formas a través de las cuales el
derécho positivo determina el actuar de los sujetos en la comision de los delitos, lo
que lieva al reconocimiento de diferentes grados de participacion tomando como
puntc de partida la voluntad y el fortalecimiento de la voluntad. Para Castellanos
Tena la participacion es: “... la voluntaria cooperacion de varios individuos en la
realizacion de un delite, sin que el tipo requiera esa pluraiidad*® En ia
participacion intervienen: a) Autor.- Es el sujeto que produce la causa eficiente
para la ejecucion del delito, la persona que realiza una conducta fisica y
psiquicamente determinante ... - fracciones | y |l -. b)Autor Intelectual.- Sujeto que
aporta elementos animicos, psiquicos. morales, para rezlizar el delito - fraccién | -,

¢).- Autor material: Persona que realiza una actividad fisica, corpdrea para la

% Castellanos Tena, Femnando, Op. Cit, p. 283.
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realizacion del hecho tipico se llieva a cabo en la fase ejecutiva del delito - fraceion
I} - d).- Autor mediato.- Sujeto que para ejecutar un delito se sirve de otro -
fraccion IV - e).- Coautor.- Sujetos gue en conjunto ejecutan el ilicito penal -
fraccion Il -. f) Complices: Auxiliadores o sujetos que utilizan una actividad

indirecta pero utit para la comisién de! deiito - fraccion VI y Vill - #

2.3.5 CAUSAS DE EXCLUSION (ARTICULO 15).

El articulo 15 det Cédigo Penal establece en sus diez fracciones las causas
de exclusion del delto, y determina que la conducta realizada no implica
transgresidn a la fey: |. Ausencia de conducta; II. Atipicidad (ausencia de tipicidad
cuando una conducta no se adecue a la descripcion Iegél; Iil. Antijuridicidad
(lo contrario a la norma penal); IV. Causa de justificacion (legitima defensa); V.
Causa de justificacion (estado de necesidad), VI. Causa de justificacion
(cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho); VII. Estados especificos de
inconciencia; VIIl. Error de hecho y error de prohibicién; 1X. No exigibitidad de ofra

conducta; X. Caso fortuito.

2.3.6 CONCURSO (ARTICULOS 18 Y 19)
“Se da el concurso de delites cuando una persona mediante una o
varias conductas produce varios resultados tipicos™® Se encuentra previsto en el
arliculo 18 del codigo Penal, en donde hace una diferencia entre concurso ideal y

concurso real; en el primero, con una soia conducta se cometen varios delitos,

9 cfr. Osorio y Nieto, César Augusto, Op. Cit,, pp. 83 y 84.
2 thidem, p. 89.




como es el caso dei dano en propiedad ajena, que al conduCir U
automotor en estado de ebriedad, provoca el dafio, ataques a las vias de
comunicacion, lesiones e incluso hasta el homicidio, lesionandose diferentes
bienes juridicos. En el concurso real, si se da la pluratidad de conductas, se
cometen varios delitos © ... es decir, el sujeto activo realiza diversas conductas
independientes entre si y produce resultados también diversos, tal seria el caso
del que roba un vehiculo. y al darse a la fuga atropella y lesiona a una persona,
choca con otro vehiculo al cual le ocasiona dafios; en este caso habra robo,

lesiones y dafio en propiedad ajena. Aqui se aprecia pluralidad de conductas y de

resultados, todo ello con relacidn, obviamente, al mismo sujeto.”®

2.4 ANALISIS DOGMATICO .

Los articulos 329 a 334 de nuestro Codigo Penal vigente, regulan el aborto
sefalando que es la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento
de fa prefiez. Tutelan el bien juridico es la vida del ser no nato protegido antes de
su alumbramiento. Existen diversas formas de aborto como son el aborto de hecho
con fines de control natal. el aborto terapéutico, el aborto eugenésico, entre ofros,
*Desde los inicios del ser humano, el aborto ha sido sancionado por los pueblos;
como vimos en el capitulc anterior, los aziecas establecian ia pena de muerte para
todo aquel que diera un abortivo; actualmente el Codigo Penal de México continda

penalfizando el aborto, aunque la pena ya no es tan contundente; el juramento

2 Osoric y Nieto Cesar Augusio, Op. C&., p. S0.
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"™ hipocratico contiene un compromisc meédico al respecto, al hacer prometer al

médico: << igualmente no daré a ninguna mujer un abortivo.>>%

Ahora bien, el objetc material del delito de aborto tomando como referencia
la definicion iegal, es el producto del propioc embarazo sobre &l que recae el delito,
aungue existen polémicas entre 0s autores, pues aseguran que el objetc material
del ilicito es el cuerpo de la mujer embarazada, ya que scbre ella se realizan las

maniobras abortivas.

En este delito, pueden ser sujetos actives iz mujer embarazada que da
su consentimiento para que se le practique el aborio, y el tercero que realiza las
maniobras abortivas; si es procurado. siempre sera la mujer embarazada, pero si

es sufrido, sera el tercero que realizé esas maniobras abortivas,

Respecto al sujeto pasivo existen diversos criterios sobre el cuerpo en el
- que recae el delito; se atendera al tipo de aborto que se realice para determinar

guién es el sujeto pasivo.

™ Juarez Zamudio, Miguel Angel, Responsabilidad Penal de los Médicos, México, Delma., 1999, P.
f“, 42,
-
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3. LA AVERIGUACION PREWVIA
3.1. MINISTERIO PUBLICO

En México, se desamolio el Ministerio Publico en tres épocas:

A) En la época Precortesiana, predomino la civilizacidén azteca, extendida
del territorio de Andhuac al sur de México; at llegar los espafioles, los aztecas
estaban aliados con los Tecpanecas y los Acolhuas. Tenian un tribunal que
administraba justicia. “En México el rey nombraba a un magistrado supremo, el
Cihuacoatt que ademas de tener atribuciones administrativas, tenia la facultad de
fallar en definitiva a las apelaciones en los casos criminales, ademas era una
especie de consejero del Rey a quien representaba en algunas actividades como
la preservacion del orden social y militar... {a persecucion del delito estaba en
mancs de los jueces por la delegacion del Tlatoani, de tal manéra gue las
funciones de éste y las del Cihuacoat!l eran jurisdiccionales por lo cual, no es
posible identificarlas con las del Ministerio Publico, pues si bien el deiito era
perseguido, ofro se encomendaba a los jueces, quienes para ellos realizaban las

investigaciones y apelaban el derecho.” ®

b) En la época colonial, se encuentran las costumbres y creencias de
jas civilizaciones precclombinas y suropeas, predominando las del dominador,

influenciadas por el derecho romano y las normas candnicas.

¥ Fuentes Diaz, Fernando, Modeios y el Procedimiento Penal del Fuero Cornun y Fuero Federal en
Toda la Republica, México, Sista, 1998, p.8.
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"En ja persecucion dei deiio, autoridades miiitares, civiles y religiosas

mnvadian jurisdicciones, pues privaban de la libertad y fijaban multas a su antojo.

La situacion que prevalecia en esos tiempos pretendid cambiarse a través
de las Leyes de Indias y de otros ordenamientos juridicos, en donde se imponia la
obligacion de respetar las normas juridicas de los indios, su gobiemo, policia, usos

y costumbres, en tanto fueran derecho hispano.

Habia funcionarios para la persecucion de 10s delitos en esa etapa: tanto el
virrey, como los Gobernadores, Capitanes, Generales, Corregidores y muchas
ofras autoridades, gozaban de facultades para ello ... la vida se desenvolvia
teniendo como jefes de la administracidn publica a las personas designadas por
los Reyes de Espana o por los Virreyes, los nombramientos se daban a personas
que gozaban de influencia politica ... = % Otros funcionarios eran un fiscal que

conocia de los asuntos civiles y otro de asuntos criminales.

c¢) Consumada la Independencia, continudé fungiendo el fiscal como
persecutor de los delitos, y conociendo de los asuntos civiles, al cual se le dio
reconocimiento en la Constitucion de Apatzingan en 1814, dado que no existia el
Ministerio Pablico. En fa Constitucion de 1857, se te dio al fiscal, una categoria

similar a la de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la nacién.

% £\ entes Diaz, Femando, Op. Cit., p. 8.
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En 1B36, se corea la Institucidn de! Ministerio Publice coms una
independiente, en tanto gue el fiscal es considerado como miembro de la Suprema
Corte de Justicia de lz Nacion. En consecuencia, et Ministerio Plbiico en nuestro
pais, formalmente se reconoce a partir del México Independiente, quedando

establecido en las Leyes de reforma que es el Representante de la Sociedad. ¥’

E! Ministerio Publico fue contemplado por el Congreso Constituyente de
Querétaro de 1916 - 1917. La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se promuigd el 5 de febrero de 1917, y se establecid el Ministerio
Publico en los articulos 21 y 102, ctorgandole el monopolio de la accién penal.
BDurante e} régimen de Don Porfirio Diaz, se elabord el Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito federal, en e! que se regula al Ministeric Publico como
defensor de la Sociedad. en tanto que ia Policia udicial investigaria los delites. En
1903 se cred la Ley Organica del Ministerio Puablico, estableciende que ie
represertaria el Procurador General de Justicia. Por consiguiente, al quedar
regulado €l Ministerio Publico en la constitucion de 1917, se transforma su
naturaleza como una Institucion persecutora de los delitos e independiente del
Poder Judicial, pues a este Ultimo le compete de manera exclusiva la imposicién

de ias penas.®

El Ministerio Publico es una institucidn que depende del Poder Ejecutivo

5 ©. fr. Fuemtes Diaz, Fernando, Op. Ci, pp. 9y 10.
® Ibidem, pp. 10y 11.
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una institucion de buena fe. Es indivisible porque cuando actua el titular del
Organo Investigador, lo hace a nombre de toda la Institucion. Para cumplir con su
aclividad investigadora, conforme al ariculo 21 Constitucional, se auxilia de ia
Policia Judicial, que realizara las actividades encomendadas por el Ministerio
Publico, para la integracion y perfeccionamientio de la averiguacidn previa, asi
como de la Direccion General de servicios Periciales, la cual actia cuando se
requiere de estudios técnicos cientificos, o bien, artisticos (articuio 162 del Codigo

de Procedimientos Penales).

3.1.1 TITULAR DE LA AVERIGUACION PREVIA.

Como se dijo, el Ministerio Publico es una unidad, es decir, no se refiere a
las personas que lo integran, y su titular es e Procurador General de Justicia;
existe una estructura con sus diferentes Areas o Direcciones con un responsable
directo de la Averiguacion Previa en que se actla y da fe. En el articulo 21
Constitucionzl establece que el titular de la avenguacion previa es el Ministerio
PUblico, v como atribuciones tiene la investigacién de los delitos a través de la
Averiguacidn Previa. Se apoya en leyes secundarias como el articulo 3° fraccion |,
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; ios articuios. 1°.
2°, fraccion 1, y 3°, fracciones I, I, 1}, IV, V, VIli, X1 y XI| de ia Ley Orgénica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal todas ellas confieren

tal atribucion al Ministerio Pablico.®

% c. fr. Fuentes Dias Fernando, Op. Cit., p.5
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3.1.2 FUNCION INVESTIGADORA DEL MINISTERIC PUBLICO.

En el articulo 21 parrafo primero, parte segunda de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, se establece que es atribucidn del Ministerio
Publico, investigar y perseguir los defitos. Se establecen dos momentos: el
preprocesal y &l procesal. El primero se refiere a la averiguacién previa, la cual
constituye ia actividad investigadora del Ministeric Publico gue tiende a decidir
sobre el ejercicio o abstencion de la accion penal, per lo gue el articuio 21
constitucional otorga dicha atribucion al Ministerio Publico auxiliado por la policia
judicial. Por otra parte es una garantia para los individuos, pues soélo €l ministerio
publico puede investigar tos deiitos de tal suerte que la averiguacidn previa se
inicia a partir del momento en que el Ministerio Pubilico tiene conocimiento de un
hecho posiblemente delictivo (a fravés de una denuncia, acusacién o guerelia) y
tiene por finalidad optar en sélida base juridica por el ejercicio o abstencion de la
accion penai, ¥ no necesariamente ejercitar la accion penal. Esta atribucién se
fortaiece en los articulos14 y 16 de la Carta Magna; en el primero se establece
que a ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, y el
segundo articulo establece la seguridad juridica.

Tiene otras funciones como son: 1) Actividad de cumpiimiento de los
requisitos de procedibilidad; 2) Actividades publicas de  averiguacion
previa;

3) Actividad consignatoria, 4) Actividades judiciales complementarias de la
averiguacion previa, 5) Actividades preprocesales; 8) Actividad procesal y, 7)

Actividad de vigilancia en la fase ejecutiva.
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3.1.3 BASES LEGALES DE LA FUNCION INVESTICADCRA
DEL MINISTERIO PUBLICO.
En materia comun, en el Distrito Federal, es titular del Ministerio Plblico el
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, y las principales bases legales
de la funcién investigadora del Ministerio Publico para la persecucion de los delitos

del fuero comun, son las siguientes:

Constitucion  Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los arliculos
14, 16, 19 y 21. Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Matena de! Fuero Federal,
los articulos 1°, 6°, 7°, 8°, 9°, 60, 61,62, 63, 91, 92, 93, 100, 101, 102, 104, 105,
106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 199 bis 263, 274, 276, 360, 365 bis y 399 bis.
Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, en el
articulo 2°, fraccion I; 3°, y 18, parrafo segundo. Reglamento de la Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Distritoc Federal, articuios 14,
fracciones |, Il, IV, VI, X X, X1, X0, XIV y XVI; 16 fraccion Vi 17, fracciones i, I,
IV IX, X XL, Xty XIV; 18, fracciones | y II; 19 fracciones | y IIl; 20, fracciones ViII

Y IX; 26, fracciones VII Vit y IX.

La persecucién de los delitos del fuero federal compete al Ministerio Pdblico
de la Federacion y su titular es el Procurador General de la Replublica, Su
fundamento es el apartado A del articulo 102 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. el cual otorga al Poder Ejecutivo lafacultad para
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realizar libremente los nombramientos y remceiones de sus funcionanos, Sus
facultades y atribuciones se regulan por la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, articulos 2°, fraccién X, 12 fraccion Il; 18, 29 y 30.
Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria Genera! de la Republica

articulo 1°.

3.1.4 EL OFENDIDO COMO COADYUVANTE EN LA AVERIGUACION
PREVIA.

Los articulos 9° fraccion X y 70 del Codigo de Procedimientos Penales
establecen los derechos que lienen las victimas o los ofendidos en la
averiguacién previa 0 en el proceso, segin comesponda a ser coadyuvante del
Ministeric Publico, El articulo 20 Consfitucional, fraccién X, péarrafo ditimo, sefiala
que la victima puede coadyuvar con el Ministerio Publico, lo cual permite reunir
mayores elemenios para demostrar la culpabilidad del acusade y el posible

menoscabo pairimonial sufrido con ia comision del delito.

3.1.5 GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y DERECHOS DEL INDICIADO
DURANTE LA AVERIGUCION PREVIA.

Los articutes 8°, 20 Constitucional, 134 bis y 269 fraccion Iil, inciso &) del
Codigo de Procedimientos Penales, contemplan las garantias del indiciado
cuando se trate de la integracion de una averiguacion previa. Al guedar el
indiciado disposicion de! Ministerio Publico, de inmediato se le informaré ademas

del derecho de pelicion, de aquelios gue le asisten en materia de averiguacion
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a

rden Constitucional: a) Absienerse de declarar si 10 desea; b)

Q

previa, conforme a
Que tiene derecho a su defensa por un abogado, por persona de su confianza,
por si o por un defensor de oficio; c) A ser asistido por su defensor cuando
declare; d) A comparecer en cualquier momento en compafiia de su defensor; e)
Que se le proporcionen todos ios datos de la averiguacion previa en presencia del
personal del ministerio pubiico; f) Que se e reciban testigos y medios de prueba,
concediéndole término para su desahogo; g) Que se le conceda libertad
provisional bajo caucion si asi 1o solicita conforme a los articulos 20, fraccién | de
la Constilucion Politica de ios Estados Unidos Mexicanos y 556 del Coédigo de

Procedimientos Penales. Asimismo, se permitird al indiciado reailizar las

comunicaciones que requiera por el medio que tenga a su alcance.

3.2 HECHO.
3.2.1 CONCEPTO DE AVERIGUACION PREVIA.

La averiguacion previa es una etapa preprocesal, s decir, se realiza antes
de iniciar un proceso en materia penal. La autoridad que realiza la tramitacién de
la averiguacion previa es el Ministerio Publico, el cual se encarga de investigar y
perseguir los delitos, asi como de acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del sujeto activo, a efecto de que tenga las bases necesarias
para que gjercite la accion penal ante la Autoridad Judicial. En 1934, en el Codigo
Federal de Procedimientos Penales se establecieron las fases del procedimiento
penat, contemplando a la averiguacién previa como la primera de ellas, pero en el

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal no se contemplé
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alguna norma similar, dedo que no se refiere a ia averiguacion previa como una
fase procesal; sin embargo, su interpretacion fue en el sentido de que si es una
fase del proceso.'® El tratadista César Augusto Osorio y Nieto define a la
averiguacidn previa de la siguiente manera: “Es la etapa procedimental durante
la cual el organo investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para
comprobar. en su caso, los eiementos del tipo penal, y la probable

responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de la accién penal.”'”

3.2.2 INICIO DE LA AVERIGUACION PREVIA.
Se da inicic a la averiguacion previa cuando Ja victima de un delito presenta
ante e! Ministerio Publico: denuncia, querella o acusacién. Su fundamento legal
se establece en los articulos 262 al 276 del cédigo de procedimientcs Penales

para ¢l Distrito Federal,

3.2.3 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

"Los requisitos de procedibilidad son las condicicnes legales que
deben cumplirse para iniciar una averiguacion previa y en su caso ejercitar la
accion penal contra el responsable de la conducta tipica. La Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos alude en su ardicule 16 como requisitos de

procedibitidad, la denuncia y la querella,”'®

" Fuentes Diaz, Femando, Op. Cit.. p. 83.
' Osorio y Nieto, Cesar Augusto, La Averiguacion Previa, 10° ed., México, Porria, 1998, p.4.
2 thidem, p.S.
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La denuncia consisie en que ia persona ajectada o un tercero debe hacer
del conocimiento de la autoridad investigadora mediante forma escrita o verbal,
sobre la noticia de la comisién de un delito. La acusacion la efectlta una persona
haciendo una imputacion directa a otra persona, por la comisién de un delito que
puede ser perseguido de oficio ¢ a peticidon de parte. Debemos agregar que, si un
delito es perseguible de oficio, el Ministeric Publico debe realizar la actividad
investigadora hasta determinar si existen elementos o no para el ejercicio de la

accién penal, por lo cual se puede comprender dentro de la denuncia,

l.a querella es un derecho potestativo del ofendido para comunicar
verbalmente o por escrito al Ministerio Publico, sobre la realizacion de algan delito
gue le cause perjuicic, debiendo ratificarla ante 1a presencia de la Representacion

Social.

3.2.4 FLAGRANCIA, FLLAGRANCIA EQUIPARADA Y CASO URGENTE.

Flagrancia.- Existe cuando el sujeto que comete un delito es descubierto
en el momento de su ejecucion, ¢ en aquel en que el autor es sorprendido
cuando lo acaba de cometer, o bien cuando el incuipado es perseguido material o

inmediatamente después de ejecutado el delito.
Filagrancia equiparada.- Cuando se trate de un delito grave, dentro de las
72 horas siguientes de cometido el ilicito, que la persona sea sefialada como

responsable por la victima, algln testigo presencial de los hechos o guien
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hubiera participado con ella en la comisién del delite, ¢ se encuentre &
el objeto, instrumento o producto del ilicito, que haya indicios suficientes, que se

dé inicio a la averiguacion previa, sin interrupcidon de Ja investigacion.

Caso urgente.- Solicitar la orden de aprehension por el juez. Se ordenara la
orden de detencidon ministenal, cuando se trate de un delito grave y concurran las
siguientes circunstancias que exista el temor fundado de cue el indiciade no
tenga domicilio fijo, que no tenga trabajo, gue su lugar de residencia se encuentre
en un entidad federativa u otro pais, o bien, se tenga el temor de que partird y
abandonaré el lugar, y que no se pueda acudir al Juez por razén de hora, lugar u

otra circunstancia.

3.2.5 GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL INDICIADO DURANTE LA
AVERIGUACION PREVIA.

El articulo 14 Constitucional establece que a ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna. El articulo 15 Constitucional establece
gue no se auloriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos
ni para la de aquellos delincuentes del orden comuin. El articulo 16 de la
Constitucion establece que nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domiciiio. papeles 0 posesiones, sing en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente... ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o

ponerse a disposicion de la autoridad judicial. El articuio 17 Constitucional
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establece que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni recurrir a la

violenda para ejercer su derecho.

3.3 EL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.
3.3.1 CONCEPTO DEL CUERPO DEL DELITO.
El cuerpo del delito es el conjunto de elementos objetivos o extemos que
constituyen la materialidac de la figura deliciiva descrita por la ley, por lo cual se
debe sefialar que los elementos materiates del cuerpo del delito se pueden percibir

por medio de los sentidos.

3.3.2 COMENTARIOS AL ARTICULO 122 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

El articulo 122 de! Cédigo de Procedimientos Penales, establece que para
que € Ministerio Publico pueda efectuar el ejercicio de la accion penal,
necesariamente y como requisitos ineludibles, debe demostrar los elementos que
conforman el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, sin gue exista alguna

causa de exclusién del delito.

3.3.3 CONCEPTO DE PROBABLE RESPONSABILIDAD.

La probable responsabilidad hace acto de presencia cuando existen
elementos suficientes para determinar que una persona participd en la
concepcion, preparacion © gjecucién de una accién tipicamente antijuridica y
culpable. Su fundamento legal se encuentra en el parrafo cuario del articulo 122

del Codigo de Procedimientos Penales.
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3.3.4 COMENTARIOS AL ARTICULC 124 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

Traténdose de 1a tramitacion de la averiguacion previa, en el articuio 124
del Codigo de Procedimientos Penaies, se faculta al Ministerio Publico para que
se allegue todos aquelios medios de prueba que considere idéneos para
establecer la comprobacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
sujeto que haya perpetrado un delito. En el propio precepto se aclara que las

pruebas empleadas no deben ser contrarias al derecho.

3.3.5 JURISPRUDENCIA APLICABLE
La Suprema Corte de Justicia de la nacion reconoce que el Ministerio
Publico, esta facultado para recabar, en la averiguacion previa, las pruebas para
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de quien haya

perpetrado una conducta ilicita.

“‘PRUEBAS. ESTA FACULTADO PARA RECABARLAS EL MINISTERIO
PUBLICO. Del articulo 102, segundo pamafo, de la Constitucion Politica de ios
Estados Unidos Mexicanos, y del diverso 7 de la Ley Organica de |la Procuraduria
General de la Republica, se colige que el valerse de medios para buscar pruebas
es una facultad de origen y eminentemente privativa del Ministeric Pudblico,
porque de no ser asi, se encontraria imposibilitado para acudir a los tribunales a
ejercer la accidén penal, en consecuencia, a dicha institucion le estd permitido
practicar toda clase de diligencias tendientes 2 acreditar el cuerpo del delitc de un

ilicito ¥ la responsabifidad de! acusado. Deniro de tal potestad se halla ia prueba
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de confesion, la cual puede ser convincente para satisfacer el conocimiento para
llegar a la certidumbre de la existencia de! objeto ¢ hecho que debe apreciarse,
correspondiendo su practica a los ministerios publicos en las diligencias previas al
ejercicio de la accidn penal, otorgando el codige procesal penal federal pleno
valor probatorio a dicho acto, siempre y cuando se cumplan los requisitos que al
efecto se precisan en dicho ordenamiento legal.”

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO. Amparo directo
6/95. Eduarde Carreon Ortiz. 4 de julic de 1995. Unanimidad de votos. Ponente:
Juan Miguel Garcia Salazar. Secretario: Angel Torres Zamarrén. Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su GacetaTomo: I, Diciembre de 1995, Tesis; IV.30.6 P. Pagina:

559

"PRUEBAS RENDIDAS DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA POR EL
MINISTERIO PUBLICO. VALOR DE LA. Tanto el dictamen pericial como todos los
demas elementos que reune el Ministerio Publico para comprobar el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad durante la averiguacién previa, tienen valor
probatorio al actuar el representante social en uso de las facultades que le
confiere la Constitucidén para el ejercicio de ia accién penal, amén de que, en tal
etapa, actua como autoridad y no como parte.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo directo
158/89. Rigoberto Ortiz Herrera. 31 de mayo de 1989. Unanimidad de votos.

Ponente: Amoldoc Najera Virgen. Secretario: Nelson Loranca Ventura. Octava
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Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial

de la Federacidn. Tomo: XIV-Julio. Pagina; 754

3.4 DILIGENCIAS BASICAS DE LA AVERIGUACION PREVIA.
El Representante social realiza todo un conjunte de actividades en forma
metodica, organizada y sistematizada, con el auxilio de ta Poticia Judicial que se

encuentra bajo su mando y de la Direccidn Genera!l de Servicios periciales.

3.4.1 GENERALIDADES.
La averiguacién previz tiene una serie de actividades metddicas y sigue un
caminc légico para su integracion. Comienza con los llamados datos
administrativos, que no son mas que los datos generales de la indagatoria,
consistentes la Agencia Investigadora que conoce del asunto, la Unidad de
Investigacion, el nimerc de Averiguacion Previa y €l delito; posteriormente se
continda con la fecha, ta hora de inicio, las autoridades ministeriales que conocen
del asunto, los datos generales del denunciante o querellante; el exordio, que
consiste en una breve sintesis de los hechos que motivan el inicio de la

averiguacion previa.

3.4.2 DILIGENCIAS BASICAS DE LA AVERIGUACION PREVIA
CON DETENIDO.
La averiguacibn previa con detenido se inicia con el exordio, con la

comparecencia de los remitentes que ponen a disposicién a la persona gue se
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encuentra como indiciado en la comision de un ilicito, asi como los objetos que
se encuentran relacionados con los hechos como son armas, objetos, personas,
documentos, bienes muebles o inmuebles; después se reciben las documentales
y testimoniales acreditativas de los hechos delictuosos, recibir las pruebas
periciales en cualguier especialidad que se requiera y que sirvan para acreditar
los hechos, una vez integrado el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad,
y ante los elementos de la flagrancia o bien el caso urgente se procederd a
gjercitar la accién penal con detenido que debera contener Ios elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal, asi como los requisitos que establecen los
articulos 14, 16, y 21 constitucionales asi como el articulo 122 del Cadigo de
Procedimientos Penales. Toda vez que se ha acreditado &l cuerpo de! delito y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accidn
penal, ef cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se encuentren
acreditados los elementos subjetivos o normativos como elemento constitutivo
esencial, asi como los informes de la policia judicial de la orden de investigacion
de los hechos, el modus vivendi y ordenes de 1 a. 1b. 1 ¢. una vez integrado Io
anterior se enviara al indiciado a! juez comrespondiente a fin de que conozea de

los hechos. Esas diligencias se realizaran dentro de un términe de 48 horas.

3.4.3 DILIGENCIAS BASICAS DE LA AVERIGUACION PREVIA SIN
DETENIDO
Una vez gue el Ministerio publico tenga noticia del delito realizara las

diligencias para su investigacion; en el caso de que se haya detenido al posible
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autor material y se haya decretado su libertad por no existir flagrancia, por haber
otorgado caucion o fianza para garantizar su libertad y la reparacién del dafo por
e} ilicito gue hubiere cometido, o0 bien porque la indagatoria se tumo a la unidad
investigadora correspondiente para recabar los documentos y elementos de
prueba para su integracion. Cuando se integren los elementos que faltaren, &
Ministerio Pablico ejercitara ia accién penal en contra del indiciado sin detenido, y
realizara el acuerdo y el pliego de consignacion para poneric a disposicion del

juez en turmmo, con todos los objetos relacionados con el ilicito.

3.4.4 DILIGENCIAS DE SOLICITUD A LA AUTORIDAD JUDICIAL DE
CATEO.

Cateo.- Se define como el reconocimiento judicial de un domiciiio particular
o edificio que no estén abiertos al publico. La solicitud de cateo debera solicitarse
a la autoridad judicial y es la Unica que puede expedirla por escrito; debe
seialarse el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse, asi como los objetos que se buscan, a lo que Unicamente debe
limitarse la diligencia. Una wvez concluida, se deberd realizar un acta
circunstanciada con e! resultado del catec. Su fundamento legal se encuentra
consagrado en el articulo 16 Constitucional parmafo octavo, articulos 152 al 161
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Un cateo sin

orden judicial vioia la garantia individual de legalidad.
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3.4.5 DILIGENCIAS DE SOLICITUD A LA AUTORIDAD JUDICIAL
DE ARRAIGO.

Et Arraigo es la imposicion judicial para gue un sujeto no salga del lugar del
Juicio; es la medida cautelar o de seguridad en la investigacion de un delite. es la
medida precautoria para asegurar la disponibilidad del inculpado en la
averiguacion previa ¢ durante el proceso penal. Si se quebranta el arraigo. se
desobedece la orden del juez, en cambio si se efectda un arraigo sin orden
judicial, se viola la garantia de fransito. Su fundamento legal se encuentra en el
articulo 270 bis del Codigo adietivo para el Distrito Federal y sus elementos son:
1) Debe encontrarse iniciada la Averiguacién Previa; 2) Se deben de tomar en
cuenta las caracteristicas personales del indiciado; 3) EI Ministerio Publico
tendra que fundar y motivar su peticion ante el érgano jurisdiccional, a fin de
resolver la peticion formulada por el ministerio publico: 4) La autoridad judicial
debera otorgar la garantia de audiencia al inculpado; 5) Ei fin del arraigo es la
integracion de la indagatoria, misma que no puede exceder de 30 dias

prorrogables por un periodo igual.

3.5. DETERMINACIONES
La Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, para cumplir con
el articulo 21 Constitucional, tiene como marco juridice la Ley Organica y su
Reglamento, que precisa cada una de sus funciones y atribuciones; sin embargo,
el titular de dicha Institucion crea acuerdos y circulares sin especificar su

duracion, pues con ello se responde a los reclamos sociales, para adaptarse ¢ las
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necesidades de la sociedad. Con estos dispositivos legales, el Ministerio Publico
realiza su actividad en la averiguacidn previa con objeto de establecer una
determinacion que deberd versar en ios hechos que se le pusieron en
conocimiento a través de las denuncias o querellas y que por ende tuvo que
versar su investigacion considerando el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad que ya anternormente se ha analizado. En la determinacidn, se
establece un punto final o conclusion de la actividad Ministerial, con los

elementos con que se cuenta para el ejercicio de la  accion penal.

3.5.1 EJERCICIO DE LA ACCION PENAL
E! ejercicio de la accion penal es la facultad exclusiva del Ministerio Plbiico
para hacer valer un derecho ante el Juez Penal, ¢con un pliego de consignacion en
el que constara que se acreditd la integracioﬁ el cuerpo del delito y ia probable

responsabilidad, para que imponga una pena al probable responsabie de un delito.

3.5.2 EJERCICIO DE LA ACCION PENAL CON Y SIN DETENIDO

El ejercicio de la accidn penal con deienido se presenta en aquellos casos
en donde se inicié una averiguacién previa con la persona sefialada como
indiciada o probable responsable, y. conforme al articulo 16 Constitucional,
debera realizarse la investigacion aentro de las 48 horas siguientes en que es
puesto a disposicidon sin olvidar gue tratandose de delitos realizados por
delincuencia organizada dicho término podré ampliarse. Una vez concluido, el
Ministerio Piiblico podra ejercitar la accidon penal con detenido ¢ bien dejar al

probable responsable en libertad con las reservas de ley. Cabe decir gue
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anteriormente el términge era de 24 horas pero se amplid con el objeto de tener
mayor tiempo para poder reunir los requisitos que marca la ley. Sin embargo,
consideramos que dicho término no es suficiente, puesto que la reunion de los
elementos del tipo penal o cuerpo del delito vy la probable responsabilidad que
prevé el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales, asi como ias reglas
generales para la integracidon de la averiguacion previa, tiene un ordenamiento
muy especifico y ello impiica en ccasiones consignaciones deficientes aun de la

carga de trabajo que por estadistica se tiene que lievar.

Consignacion sin detenido.- En este tipo de consignaciones encontramos
como regla general que debera insertarse en el pliego de consignacion {a solicitud
al juez para que obsequie la orden de aprehension cuando se trate de delifos que
tengan consigo pena privativa de |a libertad; si la pena no es privativa de libertad,

se solicitard orden de comparecencia.

ESTA TESIS NO SALKE
DE ]:A r‘_rI:L'F:C!qwﬂL

3.5.3 NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL TEMPORAL Y DEFINITIVO )

La propuesta del no ejercicio de la accién penal se ubica dentro del marco
legal def acuerdo A/003/92 en su articuio 60 y subsecuentes, Esta figura se da en
virtud de que no se integran los elementos del delito y la probable responsabilidad;
existe aun la posibilidad de que, cuando se tengan los elementos que integren
adecuadamente la indagatoria, se procederd a ejercitar la accién penal. Ei no
gjercicio de la accién penal definitivo es la determinacion del Ministerio Publico en
los casos que asi proceda, por ejemplo, en los deiitos de querella en los gue se
otorga el perdén del ofendido, se da lugar a la extincion de la accién penal con
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fundamento en e! articulo 93 del Codigo Penal vigente. Otro ejemplo es cuando los
hechos denunciados no constituyan ilicito aiguno, es decir sean atipicos, o bien la

querelia no se encuentra legitimada por persona facultada para ello.

3.5.4 INCOMPETENCIA POR TERRITORIC, POR MATERIA Y POR MONTO.

La Incompetencia es {a figura mediante la cual el Ministerio Publico deja de
conocer de un ilicito. Cuando exista la comision de un delito cometido en ofra
entidad federativa, el Ministeric Publico emitira un acuerdo en el cual establecera
gue no tiene competencia para conocer de ese ilicito, por lo cual enviara Ila
Indagatoria a la unidad administrativa que $e encargara de enviarla al Estado que
corresponda. St el delito que denunciado ante el Ministerio Publico es del orden
Federal, se remitird la averiguacion previa a la Procuraduria General de la

Republica,

3.5.5 CONSIGNACION, ELEMENTOS DE FORMA Y FONDO DEL PLIEGO DE
CONSIGNACION.

Mediante la consignacion, el Ministerio Publico ocurre ante la Autoridad
Judicial para ejercitar la accion penal, y tomara en cuenta la naturaieza del delito
que motiva la consignacion para acudir ante un Juez Penal del fuero comun, ¢ a
un Juez de Paz. La consignacion es el estudio de los medios de prueba recabados
para determinar si se ejercita la accidn penal o no, determinande la
prevision y la sancion que se puede aplicar al responsable del delito. Los
requisitos de forma y fondo se establecen en el articulo 16 de la Constitucion y 11
de ia Ley Orgéanica de la Procuraduria General de Justicia del Distnto Federal, de
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tal suerte que: a) estara fundada en los preceptos que se refieren al delito de que
se trale; b) se motivara describiendo los hechos motivo de la averiguacion previa
precisando circunstancias de tiempo, modo, lugar, la paricipacion de los
probables responsables, en relacion con los medios de prueba que acrediten el
cuerpo de! delito y la probable responsabilidad a que se refieren los articulos 122 y
124 del Codigp de Procedimientos Penales para el Distriitc federal,
correlacionando sus conductas u omisiones; ¢) se relacionaran las pruebas con los
hechos contenidos en ia averiguacion y, d) se establecera, expresando en los
puntos petitorios, que se ejercita la accion penal y en contra de que persona, la
autoridad ante la cual se pone a disposicidn todos los objetos que se encuentren
relacionados con la indagatoria, la solicitud de reparacidn del dafio y, i es

procedente, se indicara la tramitacion un desglose de ta averiguacion previa,
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4. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El Estado en uso de sus facultades y atribuciones creé el derecho penal,
para imponer penas y medidas de seguridad como medidas coercitivamente a
través de sus organos, para regular la conducta del hombre, y por ende asegurar
la convivencia social. Para aplicar €l derecho penal se creo el Procedimiento
Penal que se forma por un conjuntc de actuaciones vinculadas entre si y
reguladas por normas juridicas. El maestro Manuel Rivera Silva define al
procedimiento penal como: “... el conjurto de actividades reglamentadas por
preceptos previamente establecidos, que tienen por objeto determinar que hechos
pueden ser calificados como delitos para, en su caso, aplicar la sancion

correspondiente,”'®

E! procedimiento penal en México, sigue el sistema oral y escrifo y se
fundamenta en la Constitucién Politica de los estados Unidos Mexicanos de 1917,
en sus arliculos 14, 16, 18 y 21; se divide en periodos y se regula por leyes
secundarias, como son los Codigos de Procedimientos Penales de las Entidades
federativas, y se consideran como disposiciones termitoriales, por tener aplicacion
en el Estado en que sé crearon, pero cuando se trata de un delito federal, se
aplica el Codigo Federal de Procedimientos Penales, que rige en toda la
Republica. El Cédige Procesal para el Distrito Federal, se creé por Decreto del 2
de enero de 1931, por el entonces Presidente Constitucional de los Estados

Unidos mexicanos, Pascual Ortiz Rubio. Ese Ordenamiento legal, establece que

'™ Rivera Silva, Manuel, E Procedimiento Penal, 14* ed., México, Pormiia, 1091, p. 23.
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el procedimiento se divide en periodos o etapas, participando el Organo

Investigador y el jurisdiccional.

4.1 GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL. PROCESO PENAL.

Nuestra Constitucion establece las garantias de los individuos, con base en
el Principio de Seguridad Juridica. Ef maestro Ignacio Burgoa Orihuela indica que
garantia significa asegurar, proteger, defender o salvaguardar, y define que
garantias individuales son: “... relaciones juridicas que sé entablan entre el
gobernado, por un lado, y cualguier autoridad estatal de modo directo e inmediato
y ¢l Estado de manera indirecta o mediata, por el otro'™ Las Garantias
Constitucionales que aseguran los derechos de fas partes en el proceso penal, se
regulan en diferentes preceptos de ia Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, promulgada el 5 de febrero de 1917; los primeros 23 articulos,
contemplan garantias individuales, como el derecho de peticidn, la garantia de
audiencia, las formalidades esenciales del procedimiento, los requisitos para tas
érdenes de aprehensién, cateo, arraigo y prision preventiva. Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, la principal disposicidn es el articuio 20 Constitucional que contiene las
garantias del acusado, y desde el punto de vista procesal penal, son importantes
los articulos 102 que se refiere al Ministerio Publico y 107 gque regula el amparo

penal.'® Asimismo sefala; “El proceso penal mexicano se rige exclusivamente por

"™ Burgoa Orihuela, ignacio, Las Garantias Individuales, 32* ed., México, Pormia, 2000, pp.161 y
167.
% ofr, Alcald Zamora y Castille, Niceto, Derecho Procesal Mexicano, México, Porraa, 1977, p. 510.
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normas legales, sin que exista en él margen para una ordenacion consuetudinaria

o para desamolios a base de precedentes judiciales...”'®

4.1.1 ARTICULOS 13 A 21 CONSTITUCIONALES.

El articulo 13 Constitucional esencialmente establece que ninguna persona
puede ser juzgada por tribunales especiales, es decir no se puede crear un

tribunal para una persona en particular. o bien por determinada conducta.

El articulo 14 Constitucional contiene tres disposiciones importantes: la
primera prohibe aplicar ieyes de nueva creacidon en forma retroactiva, para
conductas desplegadas con anticipacion a la nueva ley, o a la norma reformada y
que implique perjuicic para cualquier persona; la segunda es la garantia de
audiencia, la cuai por los elementos que la componen es compleja, pues protege
los derechos a la vida, la libertad, las propiedades, posesiones y documentos, los
cuaies podran ser afectados mediante un juicio ante los tribunales previamente
establecidos cumpliendo con las formalidades esenciales del procedimiento, que
implica el control de legalidad del proceso judicial; ia tercera se refiere a |a estricta
aplicacion de la ley a las resoluciones judiciales, es decir, se debe aplicar un
criterio juridico imparcial y justo al interpretar juridicamente las leyes, y asimismo
se prohibe aplicar por analogia sanciones no previstas para determinados delitos,

El articulo 15 Constitucional prohibe celebrar convenios de extradicién para
quienes hayan sido esclavos o perseguidos politicos en su pais de ongen, ni

tampoco se podran restringir sus garantias individuales.

® Alcals Zamora y Castillo, Niceto, Op. Cit p. 520.
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El articulo 16 Constitucional establece que solo por mandamiento judicial
por escrito, se puede molestar a las personas en su familia domicilio, papeles y
posesiones. Se prevén las reglas para las ordenes de aprehension, cateos y

visitas domiciliarias.

El articulo 17 consagra dos derechos fundamentales, el primero prohibe
hacerse justicia por propia mano y a fravés de la violencia, pues ese derecho
puede ser reconocido e impartido por los tribunales previamente establecidos, y
por tanto, quien tenga la necesidad de reclamar su derecho, podra hacerlo
libremente ante el organo jurisdictional. El segundo derecho consiste en gue
nadie puede ser encarcelado por deudas civiles, pues dichas deudas no las
sanciona el Codigo Civil con penas corporales, independientemente de que esas
deudas se contrajeron con plenc consentimiento del deudor y del acreedor. en
cambio el articuio 18 Constitucional, sefiala que si se podra privar de su libertad a
quienes cometan delitos gue merezcan pena corporal, para lo cual el Estado tiene
la obligacion de crear los establecimientos por separado en que compurgaran sus
penas hombres y mujeres, asi como los |lugares en gue se aplicaran medidas de
seguridad a los menores infractores. Para elio, el articulo 19 de la misma
Constitucion establece tos requisitos entre otras actuaciones, para la detencion
preventiva, para el inicio de un proceso penal, y para dictar un auto de formal
prisién, asi como para decidir la situacion juridica del indiciado dentro del término
de setenta y dos horas.

En el articulo 20. se determinan los derechos que tiene en el proceso penal

el inculpado de un delito, a efecto de no vulnerar sus garantias, mientras que el
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articulo 21 determina claramente que las penas solamente podra imponerias el
poder judicial, en tanto gque sdlo el Ministerio Publico puede perseguir los

delitos. 'Y’

4.2 EL PROCESO PENAL EN EL DISTRITO FEDERAL.

E! proceso tiende al conocimiento de los hechos de una forma metédica y
sistematizada. “E! conocimiento aue persigue el proceso es cientifico, porque en
él se combinan la racionalidad y la objelividad; es decir, la investigacion que se
sigue no es errdtica, sino planeada, analitica, pero, ademas, basada en la
verificacion experimental;, esto &s, esta clase de conocimiento, que procura el
proceso, racionaliza la experiencia en lugar de limitarse a describirla: da cuenta
de los hechos, no inventaniandolos, sino explicandolos por medio de las pruebas
para liegar a la verdad. Obviamente la sola racionalidad o la sola objetividad no
producen esta clase de conocimiento. La racionalidad - entendida como la

coherencia con un sistema de l6gica y de normas procesales - es necesaria pero

no suficiente para conocer de las proposiciones facticas; en particular, la sumision
a alguna ordenacidn procesal 0 de I6gica es necesaria para el proceso, pero ello
no es garantia de que llegue & un saber cierto. El proceso exige ademas de la
racionalidad que los sucesos fenomenoldgicos sean investigados y verificados en

la experiencia dentro del mismo proceso.” '® Carios M. Oronoz Santana considera

97 fr. Instituto de Investigaciones Juridicas. Constitucion Polftica de los Estados Unidos
Mexicanos Comentada, México, UNAM. 1952, pp.58-97.

' biaz de Ledn, Marco Antonio, Tratado Sobre las Pruebas Penales, 3* ed. México, Pomia,
1991, p.3.
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que: “... proceso es el conjunto de actividades ordenadas en la ey, a efecto de
determinar si el hecho imputade al acusado constituye © no delito, y dictar como

consecuencia la resolucion que corresponda.**®

4.2.4 AUTO DE RADICACION,

El auto de radicacion es el primer acuerdo o resolucion que dicta el juez,
inmediatamente despues que el Ministeric Pablico realizd el ejercicio de ta accion
penal con el cual se obliga al érgano jurisdiccional a resolver si el ejercicio de la
acciébn penal relne o no los requisitos establecidos por el articulo 16
constitucional, determinando que se sujeta a ias partes y & terceros. Con ese
auto se inicia el proceso penal, dando lugar a la etapa de instruccion; a partir de
ese momento, el juez tiene un término de cuarenta y ocho horas para tomar la
declaracion preparatoria del sujeto consignado, y tiene otro de setenta y dos
horas para decidir si dicta un auto de formal prisién, © bien si decreta la libertad

det sujeto en cuestidn. Asimismo se incluyen como datos administrativos los

siguientes: lugar y fecha, auto en el que se le da entrada al pliege de
consignacion, el nimero progresivo de expediente que se le asigna en el Libro de
Gobiemo, se indica el nombre del procesado, el nombre del sujeto pasivo y la
causa o delito por el que se remitié el expediente, estableciendo su jurisdiccidn y
competencia, debiendo notificar al ministerio pablico adscrito al juzgado, para que

conozca del asunto.

% Oronoz Santana, Caros M., Manual de Derecho Procesal Penal, México, Limusa, 1999, p.26.
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4.3 DECLARACION PREPARATORIA Y NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR
(ARTICULOS 287 A 296 BIS)

Dentro de las setenta y dos horas a partir de que el indiciado sea puesto a
disposicion del juez, se tomara su declaracién preparatoria. El articuio 20
Canstitucional en su fraccion il indica: °...que en audiencia plblica y dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de ia acusacion a fin de que conozca bien el
hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en este
acto su declaracion preparatoria..” ''° El articulo 287 del Codigo de Procedimientos
Penales indica gue dentro de las 48 horas siguientes contadas desde que quedd
a disposicion de ia autoridad judicial, en la instruccion el inculpado procedera a
rendir su declaracion preparatoria, oral o por escrito, siempre en presencia de su
abogado defensor y el juez le haré saber que tiene derecho a defenderse por si

mismo, o bien nombrar a una persona de su confianza ¢ a un abogado, & falta de

cualquiera de estos el juez ie asignara un defensor de oficio para gue lo asista,
(articule 20 fraccién IX de la Constitucion). La Constitucion establece el caracter
gratuito y obligatorio de la defensa penal; la actividad de la defensa es provocada
por el ejercicio de la accion penal. En caso de gue sean varios los sujetos pasivos
de la accion penal todos tendrén el derecho de encontrarse presentes en el
momento de que el indiciado rinda su declaracion preparatoria, 2 quien se ie hara
saber también que tiene derecho a solicitar su libertad bajo caucion {articulo

20.fraccion |, de la Constitucion en relacion con el articulo 566 del Codigo de

"t codige Penal para el Distrito Federal, Multi Agenda Penal, México, ISEF, 2000, p. 20.
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Procedimientos Penales). La seccion tercera del Codigo de Procedimientos
corresponde al periodo de la Instruccién que es la primera etapa del proceso. El
articulo 288 establece gue las audiencias se celebraran en un local en gue el
publico pueda tener libre acceso, a excepcion de los que pudiesen ser
examinados como testigos, ya que éstos no se pueden comunicar durante ta
audiencia y seran examinados por separado. El articulo 289 prohibe la
incomunicacion, la intimidacion y la 'gonura para lograr la declaracion del indiciado
o para otra finalidad. Conforme al articulo 280 la declaracidon preparatoria
comenzara con las generales del indiciade, y demas datos que permitan su plena
identificacion como apodos o grupo étnico; se les preguntard su deseo a declarar,
en caso de negarse el juez respetard su decision dejando constancia en el
expediente, se le haran saber las garantias que le otorga el articulo 20

Constitucional, a fin de que se le proporcione las facilidades necesarias para su
defensa. El articulo 291 establece que si el inculpado desea declarar, serd

examinade sobre los hechos que se le imputen, para 1o cual el juez adoptara la
forma, términos y demas circunstancias gue estime convenientes. E! articuio 292
establece e derecho del Ministerio Publico y del Juez a imterrogar al procesado, y

este ultimo desechara las preguntas inconducentes.

4.4 AUTO DE FORMAL PRISION, DE SUJECION A PROCESO O DE LIBERTAD
POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR .
a). Auto de formal prisitn.- Es el auto que decreta el juez para fijar e

tema sobre el cual versard el proceso. Los elementos de fondo son. 1) la
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comprobacion plena del cuerpo del delito, 2) comprobacion de la probable
responsabilidad, 3) que se haya tomado la declaracion preparatoria al inculpado y,
4) que no se haya comprobado alguna causa excluyente de responsabilidad de
extincion de 1a accidn penal. Los elementos de forma son: 1) lugar, fecha y hora
exacta; la hora es importante para computar a partir de qué momenio corren los
términos de setenta vy dos y cuarenta y ocho horas al juez para que tome su
declaracidn preparatoria al procesado y decidir su situacion juridica, sobre el delito
que imputa el Ministerio Plblico para el ejercicio de la accion penal, 2) el
sefialamiento del delito por el que se seguird el proceso, conforme al articulo 19
Constitucional para establecer la materia del proceso mismo y, 3) el nombre del
juez y de su secretario de acuerdos.”’! Los articulos 297 y 304 BIS-A del Cédigo
de Procedimientos Penales, establece ios reguisitos que debe contener el auto de
formal prision, el ‘cua! sirve de base para la prisién preventiva,

b). Auto de Sujecién alf Praceso. En el caso de que el juez determine que sf
se comprobaron el cuerpo del delito y ia probable responsabiiidad, pero en cambio
no es necesario privar de inmediato la libertad del procesado, dictara el auto de
sujecion al proceso;, los reguisitos que debe contener se establecen en los
articulos 297 y 304 BIS del Cédigo de Procedimientos Penales.

c). Auto de Libertad por Falta de Elementos para Procesar. Es la resolucion
gue dicta el juez, cuande determina que no estan debidamente comprobados el
cuerpo de! delito y la probabie responsabilidad del indiciado, y por tanto no existen

elementos de conviccién para que se de inicie al proceso penal, "Esta resolucion

™ Cir. Garcia Ramirez. Sergio, Prontuario del Proceso Penal mexicano, México, Porria, 1991,

pp.202 y 203.
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impide el curso de la instruccidn, y produce la libertad del presunto, quien
queda sujeto a una averiguacion penal que es el aspecto juridico que toma lo

actuado.”?

4.5 TIPOS DE PROCEDIMIENTOS.

Hay dos clase de procedimiento: dispositivo e inquisitivo. El primero sélo se
puede iniciar a instancia del titular de la accién; sélo se puede tomar en cuenta
los hechos que argumenten las partes; el juez sélo puede valorar {as pruebas que
se ofrezcan en el juicio; no se necesitan pruebas para los hechos en que
concuerden las partes; la sentencia debe ser acorde con lo demandado y no
puede exceder de lo reclamado. El inquisitivo consiste en la libre investigacion
judicial, pudiendo e! juez iniciar el juicio oficiosamente ademas de aliegarse todos

los medios de prueba necesarios.'*

4.5.1 PROCEDIMIENTO SUMARIO (ARTICULOS 305 A 312)
Cuando el delito es flagrante. el inculpado se encuentra confesc ante el
ministerio publico o el juez. Si el delito no es grave, el juez ordenara que se abra el
proceso sumario, una vez que se dicte el auto de formal prisidn o sujecién al
proceso, disponiendo las partes de tres dias para cada guien con el fin de ofrecer
pruebas, las cuales se desahogaran en la audiencia principal, la cual se celebrara
dentre de los cinco dias siguientes a! auto que resuelva la admisidn de pruebas,

debiendo las partes formular sus conclusiones. El juez podra dictar sentencia en la

2 Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit., p. 247.
"2 ofr. Ailla Bas, Femando, £f Procedimiento Penal en México, México, Kratos, 1991, pp.92 y 93.
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misma audiencia. La audiencia se puede desarrollar integra, en el dia que se haya
sefialado para su celebracion; sdlo podré suspenderse cuando sea necesario,

citando a las partes para el dia siguiente o dentro de los tres dias siguientes.

4.5.2 PROCEDIMIENTO ORDINARIO (ARTICULO 313 Y SUBSECUENTES)

El procedimiento ordinario se desarrolla en un tiempo prolongado,
ajustandose a las reglas de los articulos 313 a 331 del Cadigo de Procedimientos
Penales. A partir de que se notifica el auto de formai prision, las partes tendrén a
la vista el expediente para que dentro de los siguientes quince dias propongan
pruebas, teniendo tres dias mds si hay otras pruebas. Una vez agotados los
términos, se hayan aportado o no pruebas, se declarara cerrada la instruccion y el
expediente se pondré a la vista de! Ministerio Publico y de 1a defensa por un
término de cinco dias para cada uno para que formulen sus conclusiones. Si el
expediente excede de doscientas fojas, se aumentars el término, pero no rebasara
los treinta dias habiles. La representacidn social debera realizar por escrito un
andlisis técnicojuridico del expediente fundandoio y motivandolo con los
conceptos de derecho y los medios de prueba para demostrar el delito, la
responsabilidad penal y los conceptos de! dafio causado, y propondra la
reparacién del dano, pudiendo formular sus conclusiones como acusatorias o no
acusatorias. En e caso de que dentro del términc sehalado no presente
conclusiones, se notificard personalmente al Procurador para gque en un término
de diez dias ordene o formule dichas conclusiones, aumentando dicho término a

no mas de treinta dias habiles si excede de doscientas fojas el expedienie. El juez



también podrd notificar al Procurador, si el Ministerio Pdblico presentd
conclusiones no acusatorias, para que éste Ultimo oyendo a los agentes del
ministerio pdblico auxiliares, determine si confirma o modifica dichas conclusiones.
Si el Procurador confirma fas conclusiones no acusatorias, el juez sobreseerd el
proceso y ordenars la libertad del procesado. A la defensa no se le exigen regias
para formular conclusiones, pero si se le impondra una multa de hasta cien veces
et salario minimo vigente, o un arresto por tres dias, en caso de que no formule
conclusiones, sin embargo se tendran por formuladas de inculpabilidad. Después
de cinco dias de exhibidas las conclusiones, se celebrara la audiencia de vista en
que se exhibiran pruebas. Se darz lectura de constancias, se oirdn alegatos, y el
juez declararé visto e proceso, para que dentro de los siguientes diez dias se

dicte la sentencia, la cual se puede apelar en ambos efectos.

4.6 PRUEBAS

Todo juicio, entrafia un conjunto armonioso y sistemdtico de actividades
procesales, por io cual consideramos gque la prueba es una de esas actividades
procesales encaminada a demostrar la existencia de la verdad historica de los
hechos. Marco Antonio Diaz de Leon considera que; “La prueba viene a constituir
el nucleo central de toda la investigacién cientifica, en cuanto satisface la
necesidad insalvable a que se somete esta clase de conocimiento, y que consiste
en verificar los alcances de verdad o falsedad de la hipdtesis en que se asienta.
Mas aun, tal necesidad se presenta no sdlo en el conocimiento cientifico, sino, en

el ordinario, que no obstante de conformarse de una simple acumulacion de
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piezas de saber laxamente vinculadas y de carecer de una metodologia definida,

intenta adaptarse a ia realidad por medio de la experiencia y el sentido comun '

4.6.1 MEDICS DE PRUEBA
El maestro Cipriano Gomez Lara sefala que en sentido amplio, medio
es todo instrumento, procedimiento o mecanismo que puede dar origen a una
prueba, es decir, es el camino que debera seguir el juez de manera ordenada y

razonada y con plena conviccién pueda llegar al conocimiento de la verdad.''

4.6.1.1 CONFESION

La confesién se funda en los articulos 136 y 137 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, es el reconodmiento de los hechos que se atribuyen al
indiciado ante el Ministerio Publico, o bien del procesado ante el juez, salvo que en
el primer caso, se debera ratificar la confesion ante el jusz penal; ésta se
presenta cuando el imputado realiza el reconocimiento espontaneamente y sin
coaceion de ninguna indole. Se considerd por mucho tiempo como la reina de
las pruebas, sin embargo ha perdido eficacia porque se le ha confundié con el
allanamiento, que en materia civil se le conoce como confesion ficta y significa el
simple reconocimiento de un derecho reclamado, io cual es suficiente para que se
dicte una sentencia. Hoy dia se considera como un medio de prueba gue junto

con otras actuaciones, sirve para indagar y conocer los hechos atribuidos al

14 Diaz de Ledn, Marco Amonio, Tratado Sobre las Pruebas Penales; México, Porria, 1991, p.5.
" sémez Lara, Cipriano, Teorfa General del Proceso, México, Textos Universitarios, UNAM, 1980,
pp.301 y302.
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procesado tratando de demostrar la culpabilidad de un sujeto y lograr el

convencimiento del juez.

4.6.1.2 INSPECCION -

Su fundamento lo encontramos en los articulos141 a 145 del Cédige de
Procedimientos Penailes, y consiste en realizar la observacion o examen para
conocer, el estado, situacidon y caracteristicas de personas cosas y lugares. El
Ordenamiento citado, sefiala que se puede realizar por el Ministerio Publico o el
Juez, de oficio 0 a peticién de parte. y puede tener el caracter de reconstruccion
de hechos; ésta Ultima se realiza cuando previamente se hizo una simple

inspeccidn ccular (articulos 146 a 151.del Cédigo de Procedimientos Penales).

4.6.1.3 PERICIAL
La pericial requiere de la pericia consistente en una apreciacion calificada
de los acontecimiento relacionados con un delito y se necesita que la persona que
rinde la pericial que tenga conocimientos especiales en una ciencia técnica ¢ arte.
E! autor argentino considera que: “La prueba pericial es la opinién fundada de una
persona especializada o informada en ramas del conocimiento que el juez no esta
obligado a dominar. La persona dotada de tales conocimientos es el perito, y su

*1%8 =E doctrina se ha cuestionado la naturaleza de

opinién fundada, el dictamen.
la prueba pericial. Alsina, con cita de diversos autores, al respecto sostiene gue no

se trata en realidad de una prueba, aunque el Codigo asi ia denomina, sino de un

118 witthaus, Rodolfo E., Prueba Pericial, Buenos aires, Editoria! Universidad, 1991, pp. 17.
a7
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medio para, la obtencién de una prueba, desde que sdlo aporta elementos de
juicio para su vaioracién: La prueba estd constituida por el hecho mismo y los
peritos no hacen sino ponerlo de manifiesto..."'"” El mismo autor, agrega que: *Si
aceptamos, en consonancia con Alsina, que la prueba es la comprobacion
judicial, por los modos gue la ley establece, de la verdad de un hecho
controvertido del cual depende el derecho que se pretende.”*'® Asimismo asegura
que, a diferencia de! testimonio: “El testimonic se refiere a hechos que han caido
bajo la percepcidn de los sentidos de quien lo presta, que debe dar su version tal
como los percibid. Sin embargo, la pericia {0 el peritaje, expresion que e! iegistador
no utilizd), que se produce mediante el dictamen de los peritos siempre debe
contener una valoracién fundada, en que se basan las conclusiones de la del
dictamen que le es requerido por el juez, ya sea de oficio por peticién de las
partes.”''® Es decir, e! testigo no se puede sustituir porque por las circunstancias
conoce los hechos directa o indirectamente, en cambio el perito es designado por
una autoridad ministerial o judicial, y con base en sus conocimientos valora y
dictamina sobre los hechos controvertidos, y si puede ser sustituido por otra
persona que tenga los mismos conocimientos cientificos o técnicos. Su
importancia radica en que si es muy técnica la cuestibn sometida a decision
iudicial, mas se requiere de |a pericia apoyada en el conocimiento cientifico, v en
actividades técnicas y especializadas ajenas al conocimiento juridico de quienes

administran justicia, por lo cual su importancia podré aumentar en el futuro. El

"7 Witthaus, Rodolfo E., Op. Ci¥., pp. 18.
8 1nidermn, pp. 18 y 19.
" Ibidem, p. 19.
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principal personaje en esta prueba es el perito, quien hoy dia es auxiliar
importante tanto en la procuracion, como en la administracidn de justicia y no se
le puede comparar con los testigos, puesto que éstos tan sélo narran los hechos
concretos que tes consta, en cambio los peritos dan su opinidn al juez con base en
sus conocimientos y su expenencia. Esa opinidon se conoce como dictamen,
consistente en un informe razonado para el juez, quien no estd obligado a tener
los estudios técnicos y especializados del propio perito. Los maestros Sergio
Garcia Ramirez y Victoria Adato de |barra concuerdan con el maestro Colin
Sanchez, que doctrinanamente hay un principio de obligatoriedad: "En el Derecho
Mexicano la peritacidn constituye un deber juridico indeclinable, aunque no
general, sino, mas bien, restringido a gquienes siendo profesionistas o practicos

prestan sus servicios dentro de la administracion ptiblica* 2

4.6.1.4 TESTIMONIAL
La testimonial es la namacion que hacen terceros (o testigos) de ios
hechos, personas cosas 0 lugares, percibidos por medio de sus experiencias
sensoriales o sentidos, de manera directa o indirecta ocurridos antes del proceso
y que se relacionan con el delito, o sea, ia formz en que sucedié y las personas y
circunstancias.'? Carlos M. Oronoz Santana asegura: “El testigo es la persona
fisica que puede aportar datos sobre los hechos presumiblemente delictivos, es

decir, puede serlo toda persona que tiene conocimiento de los hechos gue

2 Garcia Ramirez, Sergio, Prontuaric del Proceso Penal Mexicano, México, Porrda, 1991, pp.351
352.
L Cir. Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op. Cit. pp.365-371.
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originaron el proceso y cuya testificacion resuita importante, por lo que lo

manifestado por el testigo se reputa como testimonio.*'?

4.6.1.5 CONFRONTACION

La confrontacién es un medio de prueba, o medic de indagacion especial,
gue se utiliza en el proceso penal. para llegar a conocer la veracidad del hecho
gue se investiga; Rafael de Pina define la confrontacion en su Diccionario de
derecho: "Medio de identificacion fisica de una persona, practicado en el procesc
penal de acuerdo con los articulos 217 & 224 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.”'Z

4.6.1.6 CAREOQS -

La diligencia de careos puede solicitarla el procesado ¢ su defensor
v consiste en la reconstruccién de aquellos hechos que motivaron la tramitacion
de un juicio o proceso penal, en el cual intervienen dos © mas personas,
generando discordancias y contradicciones substanciales entre ellas, y que
aunadas a ofras pruebas ayudan al convencimiento del juez para determinar la
verdad historica de tos hechos. “Careo significa enfrentamiento de dos personas
cuyas opiniones divergen.”*?* Hay tres formas: a) Constitucionates: Conforme al

articuio 20 fraccion IV Constitucional, se celebraran dentro del témmino

constituciona! y el procesado podra conocer a sus acusadores; b) Procesales: Se

? Oronoz Santana, Carlos M., Op. Cit. p.142.
*** De Pina, Rafae!, Diccionario de Derecho. 27* ed., México, Poriza, 1998, p.181.
! Garcia Ramirez, Sergio, Prontuario de! Proceso Penal Mexicano, México, Pomia, 1691, p.406.
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efectian colocando frente a frente a dos personas, cuando son contradictorias sus
declaraciones; C) Supletorios: Se realizan cuando después de citar a una persona
al juzgado, no se presenta, pudiendo efectuar la diligencia, dado la existencia de
declaraciones contradictorias vy la ausencia del citado. Los articulos 225 a 229
regulan ios careos; las personas que pueden carearse son los testigos entre si y

con el procesado, y éste Ultimo con el ofendido'®

4.6.1.7 DOCUMENTALES

Los documentos son papeles que contienen una escritura en la que se
confima aiguna cosa;, pueden tener eficacia probatoria, porque son creacién del
hombre, en los cuales se hace constar el acuerdo de las voluntades de quienes
intervienen en su elaboracién. Rafael de Pina define al documento como:
"Representacion material idénea para poner de manifiesto la existencia de un
hecho o acto juridico (acontecimiento de la vida independiente de la voluntad
humana, contrato, testamento, sentencia, etc.), susceptible de servir, en caso
necesario, como elemento probatorio.”*?® Son privados cuando son elaborados por
particulares. Son publicos cuando provienen de alguna autoridad facultada para
expedirlos y esta investida de fe publica. Se pueden ofrecer en el proceso penal
hasta antes de la audiencia de vista en que el juez declare visto el proceso. Las
reglas y requisitos para su tramitacion y ofrecimiento estan contenidos en los

articulos 230 a 244 del Codigo de Pracedimientos Penales.

' Cfr. Oronoz Santana, Carlos M., Op. Cif., pp.158-160.
2% De Pina Rafael, Op. CZ, p.255.
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4.6.2 VALOR JURIDICO DE LAS PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL
Quien se encarga de darle valor juridico a las pruebas es el juez penal,
quien debe comroborar ia veracidad de los hechos que se ponen en su
conocimiento, relacionando las pruebas aportadas para estudiarlos y aplicar una

-

solucion legal. Marco Antonio Diaz de Ledn indica que: “... es una actividad
intelectiva que corresponde efectuar en exclusiva al juez penal al juzgar - y
agrega - para tratar de reconstruir y representarse mentalmente la realidad de lo
sucedido y asi oblener la conviccion que le permita sentenciar con justicia.” ' Las
partes aportan sus pruebas, exponen su punto de wvista sobre ellas con el
proposito de convencer al juez respecto al derecho que reclaman. El juez observa

las pruebas que se aportan durante todo el proceso, formandose un criterio y su

conviccién sobre [os hechos que se ponen a consideracién.

4.7 CONCLUSIONES

Las conciusiones son un analisis minucioso que hacen las partes, de todas
las actuaciones que integran el proceso, expresando sus pretensiones para el
debate final. Se presentan cuando se cerrd la instruccion. El maestro Aaron
Hemandez Lépez define al piiego de conclusiones como el “Documento en que
se plasman las argumentaciones y razonamientos fundados juridica y
doctrinalmente de las partes en el procedimiento penal, en relacién a los hechos
delictivos y la responsabilidad del presunto sujeto activo. Escrito que contiene ios

puntos de hecho y de derecho que reciben el nombre de conclusiones, que deben

7 Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op. Gi., p.318.
102



4

f’

i
{2

presentar el Ministeric Pudblico y el Defensor del imputado, con ciertos
ordenamientos: 1° Hechos gue se consideran probados; 2° La acreditacion de los
elementos del tipo penal de! deiito que se configura; 3° El autor, cémplices y
encubridores del mismo; 4° Circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal; 5° La pena que debe de imponerse ©. en su ¢aso, la absolucion; de
exigir la reparacién del dafo, su monto, os responsables del mismo; asi como
cualquier otra sancion de las comprendidas en el articulo 24 del Cadigo Penal del
Distrito Federal. Formalidad procesal por virtud de ia cual el Ministeric Pudblico,
concreta, si es el caso, la acusacion y pide la pena para el inculpado y el
Defensor produce la sintesis de su defensa™® E! Ministerio Plblico debe seguir
las formalidades que sefala la ley y puede formular sus conclusiones como
acusatorias o no acusatorias, en tanto que la defensa las formulara de

inculpabilidad y sin requisito alguno.

4.8 SENTENCIA
Sentencia es la actuacion del juez, gquien esta investido de la potestad de!
poder de decisibn gque le delega el Estado para resolver el asunto que sirvid de
controversia en un proceso penal. El maestro Aarén Hemandez Lépez aportz la
siguiente definicion: “*Se entiende por sentencia el acto junisdiccional por el cual el
juez resuelve las cuestiones principales materia del proceso.”?® La sentencia es

el acto con el que culmina un juicio v en el cual se da el resultado de Ia

'8 Hemandez Lépez. Aarén, El Procedimiento Penal en el Fuerp Cormin Comentado, 2% ed.
México, Pomia, 2000, p.140.
*® Memandez Lopez, Aarén, Op. CR., p.141.
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aportaciones y participacion de las partes; debe apegarse estrictamente a lo que
establece ia ley, debe ser imparcial, es decir, sin favoritismos para ninguna de las
partes, se debe senalar la sancién con exactitud, clara y sin tugar a duda. Puede
ser condenatoria, cuando se confirma la existencia del delito, la responsabilidad y
grado de participacion del procesado, declarandoio culpable, e imponiéndole una
sancion o medida de seguridad. Asimismo, se contemplara la reparacion del
dafio, a cargo del procesado, en alguno de sus puntos resotutivos, conforme al
articulo 31 del Codige Penal. Es absolutoria ia sentencia cuando, después de
fundar y motivar que no hay pruebas suficientes, se tiene la certeza que el
procesado no es penalmente responsable de Iz comisidn de un delito, por lo cual

se le declara inocente,

4.9 RECURSOS
Los recursos son medios de impugnacion en los que manifiestan por escrito
las inconformidades de cualquiera de las partes que esté legitimada, en contra de
la sentencia definitiva dictada por la autoridad judicial que se considera causa
algun agravio, a efecto de que el superior jerarquico la confirme, revoque ©

modifique.

4.9.1 GENERALIDADES: CONCEPTO, TIPOS, FINALIDAD.
Los recursos surgen de un derecho de impugnacion cuando se genera un
error de la autoridad judicial al dictar la sentencia definitiva, o bien cuando ésta no

le satisface a una de las partes; los pueden hacer valer los sujetos procesales
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antes de que quede firme y tenga caracter de cosa juzgada. El maestro Manuel
Rivera Silva define a los recursos como “... un segundo estudio sobre un punto
que se estima resuelto de manera no apegada al derecho.” '® Su regulacién se
prevé en los articulos 409 a 442 B!S del Codigo de Procedimientos Penales,
dividiéndolos en: Revocacion, Apelacion, Denegada Apelacion y Queja. El recurso
de revocacidn es un medio de impugnacién ordinaric sin suspensién del
procedimiento, que se puede promover al dia habil siguiente que se dicta la
sentencia, Cuya resolucion anula o deja sin efecto una resolucion, total o

parcialimente.

4.9.2 APELACION {ART. 414 A ART. 434)

Et recurso de apelacion segun Manuel Rivera Silva, es: “... un recurso
ordinario devolutivo, en virtud del cual un tribunal de segunda instancia, confirma,
revoca o modifica una resolucién impugnada.”™® Se pueden apelar. las sentencias
definitivas; los autos relacionados con jurisdiccion o competencia y los que
ordenen suspender o continuar la instruccion, los gue concedan o nieguen formal
prision o libertad, las resoluciones a excepciones que extinguen la accion penal,
los que decreten que no hay delito, que nieguen © concedan acumuiacién y los
que decreten separacion de procesados. Pueden promover el recurso de
apelacidon el procesado o su defensa, el ofendido o sus representanies, y e
Ministerio Pablico. Cuando el juez considera que no procede el recurso de

apelacion y o desecha, dentro de los dos dias siguientes a la notificacion del auto

120 pivera Silva Manuel, Op. Cit., p. 313.
2 ibidemn, p.327.
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gue io niega, se puede promover la Denegada Apelacion ante el superior
jerarquico, debiendo el juez de primera instancia remitir un certificado en gque su
secretario de acuerdas hara constar la naturaleza del proceso, el estado en que se
encuentra y & punto sobre el que recaiga el auto apelado, transcribiéndolo con el
que lo considera inapelabie con las actuaciones que se consideren necesarias; las
partes tendran a la vista el certificado por cuarenta y ocho horas para que
manifiesten lo que consideren pertinente, y si estan conformes, se citara para oir
sentencia dentro de los tres dias siguientes a la Gltima notificacion, y en caso de
gue sea procedente la apelacién, se procedera conforme a ias disposiciones para

el recurso.

4.10 EJECUCION DE LLA SENTENCIA.

La ejecucion de la sentencia que adquirié caracter de cosa juzgada, es la
aplicacidn de la sancidon decretada, sin embargo, |a autoridad que da cumpiimiento
a lo ordenado conforme al Decreto publicade en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal del 25 de septiembre de 1999, gque cred la Ley de Ejecucidén de
Sanciones Penales, y de conformidad con la fraccion IV del articulo 2°, es ia
Direccion General de Prevencidon y Readaptacion Social, dependiente de la
Subsecretaria de Gobiemo del Distrito Federal, de la cual a su vez dependen los
Centros de Readaptacion Social, conocidos como Reclusorios Preventivos.
(Poder Ejecutivo), y no del Tribunal Superior de Justicia (Poder Judiciat). Cabe
sefalar, que cuando la semtencia absuelve al procesado del delito imputado, y

éste se encuentra intemno en algun Centro de Readaptacion Social, ta ejecucién
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CAPITULO V
5. ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ABORTO PROCURADO Y
DEL ABORTO TERAPEUTICO A LA LUZ DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.
5.1 PROPUESTA DE REFORMA A LA LEGISLACION DEL DELITO DE
ABORTO.

Se cuenta con pocos antecedentes histéricos sobre el sistema
juridico de los pueblos prehispanicos pues tan sélo se conservan algunos
Cédices aztecas y mayas. En la Enciclopedia Juridica Omeba se hace Ia
siguiente descripcién: Antecedentes del delito de aborto se hallan en casi
todas en las antiguas legislaciones. Lo que varia es su evolucion penal,
por ende, las sanciones aplicables. Por otra parte, dichos antecedentes
legislativos son solo indices y no expresion completa de ¢coémo el aborto
era en realidad perseguido y sancionado. Todo hace presumir que existia,
dada la peculiar indoie de este delito, profundamente enraizada en
necesidades y usos economicos, sociales y culturales, una gran diferencia
entre la letra de! precepto penal y su efeclividad... En el derecho penal
arieca, el aborto era castigado con la muerte que se aplicaba tanto a la
mujer como al que la ayudaba. Las fuentes consultadas permiten
conjeturar que a diferencia del Derecho romano, en el Derecho azteca era

un defito que afectaba los intereses de la comunidad. La severa y Unica
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penalidad indicada, que corresponde a la crueldad y severidad penal
azteca, a su vez expresion de su organizacion social debe ser interpretada
en relacion con otros datos atinentes a dicha organizacién. Dichos datos
son: a) El fuerte sentido de comunidad de la organizacion azteca visible
incluso en las ciudades; b) El respeto que la mujer embarazada merecia,
gue se gtestigua entre otras cosas, por el hecho de que la que moria al dar
a luz gozaba del favor de determinados dioses; c) La importancia de que
todo nacimiento tenia un gran ceremoniai; d) La aceptacion de! principio de
restitucion como sancién que prevalecia sobre el de castigo alli donde
aquella era posible. La aplicacion de dicho principio atenuaba en muchos
casos la brutal severidad de las penas. Parece posible deducir que éstas
se aplicaban mas frecuentemente cuando dicha restitucion, como acontece

en el aborto, no era posible.*?

5.1.1 ANTECEDENTES LEGALES
En 1871 entrd en vigencia el primer Cédigo Penal Mexicano estando
en funciones el presidente Don Benito Juarez. El Congreso Constituyente de
1857 dio las bases para la creacion de un orden juridico penal, el cual no
existia. E! articulo 569 del citado Codigo, definié al aborto de ia siguiente

forma: "Liamese aborto en Derecho Penal, a la extraccion del praducto de [a

a2 Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos aires, Bibliografica Argentina, 1954, pp. 81y 82.
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concepcidn y a su expulsion provocada por cualquier medio, sea cual fuere
la época de la prefiez; siempre que esto se haga sin necesidad. Cuando ha
comenzado ya el octavo mes del embarazo se le da también el nombre de
parto premature artificial, pero se castipa con las mismas penas que el

aborto.” '

En 1929 siendo presidente Don Emilioc Porte Gil, entré en vigor un
nueve Cédigo Penal; el aborto fue contempiado en los mismos términos,
pero de su interpretacion se desprende que el legislador considera que un

feto si tiene vida.

En 1931 se puso en vigencia el actual Codigo Penal modificando el

concepto del aborto, conservandose en esos términos hasta la actualidad.

5.2 ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ABORTO.
Conforme al lenguaje comun, aborto, es la interrupcion del embarazo
antes de que el feto pueda desarrollar vida independiente. Se puede hablar
de parto prematuro si la salida del feto desde el Gtero tiene lugar cuando

éste ya es viable (capaz de una vida independiente), por lo generai a partir

¥ Hemandez Lopez, Aaron, Cédigo Penal de 1871 (Codigo de Martinez de Castro), México,
Pormia, 2000, p. 168
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del sexto mes de embarazo. Se puede catalogar que hay dos tipos de

aborto: espontaneo e inducido.

Gonzalez de la Vega afima que la Ley regula diversos tipos de
aborto:
“ a) Procurado. La mujer es agente principal. Art. 332, primera parte y

altimo parrafo.

b} Procurado honoris causa. La mujer es agente principal. Art. 332,

primera parte y el conjunto de sus tres fracciones;

c) Consentido. La mujer es participe. Arts. 330, primera parte, y 332,
segunda parte y GHimo parrafo. Al tercero participe se le aplican las

sanciones del primer articulo, y en su caso las del 331.

d) Consentido honoris causa. La mujer es participe y tiene pena
especifica (Art. 330). Art. 332, segunda parte y el conjunto de sus tres

fracciones;

€) Sufrido sin violencia. La mujer es victima. Articulo 330 segunda

parte;

112




L 2

f) Sufrido con violencia. L.a mujer es victima. Art. 330, segunda parte,

in fine. En estas dos Ultimas formas puede caber |a culpa, vy

g) Abortos no punibles. Por culpa (imprudencia) de la mujer (Art. 333,
primera parte). Por no exigibilidad del cumplimiento del derecho (Art. 333, in

fine), y por estado de necesidad (aborto necesario o terapéutico, Art. 334)"'%*

Para efectos de nuestro estudio, el tipo de aborto que nos interesa es
el inducido (procurado y consentido), cuando se produce ia interrupcion
deliberada del embarazo mediante la extraccion del feto de la cavidad
uterina, la cual se puede realizar mediante métodos quirirgicos o diferentes
a los quirurgicos. Este tipo de aborto se ha considerado como delito en el
mundo, desde tiempos remotos, verbigracia en el Derecho Romano; en el
Derecho Canonico, reiacionado con el Cristianismo, en la antigua legistacion
de Espana con el Fuero Juzgo, etc. El Cédige Penal para el Distrito Federal
regula al aborto en el articulo 329, conceptualizandolo de la siguiente
manera: “Aborto es la muerte del producto de la concepcidn en cualquier

mornento de la prefez.”

El maestro Francisco Gonzalez De La Vega, en su obra “Derecho

™ Gonzalez De La Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano. 16 ed., México, Poria, 1985, p.
485,
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Penal Mexicano”, sefiala que a través del tiempo el aborto se ha regulado en
nuestra legislacion como un ilicto de caracter penal (deiito), sufriendo
diversas transformaciones de caracter juridico, y gozando en un principio de
una impunidad casi total; posteriormente se sancioné con una penalidad
exagerada, tanto para las madres solicitantes de las practicas abortivas,
como para los facultativos o empiricos que realizan ese tipo de actividades
clandestinas. El autor considera que seria buena medida favorecer desde el
punto de vista social, las reformas del delito en estudio, tendientes entre
otras circunstancias, a la obtencion de una maternidad libre, consciente y
preparada economicamente, con una educacidon sexual comecta y

oportuna.’®

PRESUPUESTO. El delito de aborto sdlo se puede cometer cuando
una mujer se encuentra en estado de embarazo o prefiez, ese estado es un
presupuesto indispensabie. Hay embarazo cuando un (tero humano se
encuentra ocupado por un producto vivo, a consecuencia de la concepcion
gque se inicia cuando un espermatozoide ha fecundado un dvulo femenino. El
embarazo ¢ prefiez culmina con el nacimientc normal del producto (bebé), o
bien con la expuision prematura o destruccion del producto. Si se provoca la

expulsién del feto que se encuentra vivo pero no viable, es decir, sin

** Cfr. Gonzalez De La Vega, Francisco, Op. GiL., pp. 120 a 127.
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posibilidad de subsistir fuera del Gtero matemo, se comete el delitc de
aborto, pero si eroneamente se practican maniobras abortivas en una mujer
no embarazada que resulta lesionada o fallecida, entonces la conducta serd
atipica y no se aplicara alguna de las sanciones para el delito de aborto, en
su caso se castigara el delitc que resulte. La accion delictiva puede lievarse
a cabo en cualquier momento del iter gestationis: desde ia fecundacion
hasta el parto. Podria agregarse, como presupuesto, |a vida del producto de

la concepcion, ya que el resultado tipico, lo es la causacion de su muerte.

BIEN JURIDICO TUTELADO. Ei Cédigo Penal establece que el
aborto es la muerte de! producto de la concepcidn en cualquier momento de
la prefiez. El ilicito se produce cuando el producto del embarazo esta vivo
pero no viable, es decir no tiene ias condiciones suficientes de madurez para
continuar vivo fuera del vientre matemo. En este caso debemos entender
que se trata de un embrion, ¢ bien de un feto en proceso de formacion, el
cual viene a ser el sujeto pasivo del deiito. El derecho penal protege al ser
concebido por el simple hecho de encontrarse vivo en el seno matemo
tratando de asegurarie su nacimiento y su vida. Por ello consideramos que
el legislador incluyd el ilicito de nuestro estudio en el capitulo de los delitos
contra ia vida y la integridad corporal. E! bien juridico tuteiado puede ser

diverso, consistiendo en: a) La vida del ser en gestacion, b) el derecho de la
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mujer a ser madre cuando el aborto es sin su consentimiento, ¢) el derecho
del padre a tener descendencia y, d) el interés demografico, es decir,

cuando la scciedad se interesa en la preservacion de la raza humana.

OBJETO MATERIAL. Conforme a la hipétesis legal (articulo 329), es
el producto del embarazo, podemos establecer que también lo es el cuerpo
de la mujer embarazada, pues sobre él es donde se aplican fisicamente las
maniobras abortivas, para llegar al fin que es el resultado material

consistente en la destruccion de! producto de la concepcidn.

SUJETOS. Son los involucrados en la comisién del delito y pueden

ser activos o pasivos:

a) Los sujetos activos son la mujer embarazada que consiente que se
le practique al aborto y cualquier tercero que practique sobre su cuerpo las
maniobras abortivas, por lo cual es un delito plurisubjetivo porque requiere
de dos o0 mas sujetos para su comision. La mujer embarazada siempre sera
sujeto activo en el aborto procurado porque consiente gue en su Cuerpo se
efectien las maniobras abortivas, o bien omitiendo e! cuidado que debe
tener para lograr el resultado material. Cuando el aborto es sufrido, sera
sujeto activo el tercero gue con o sin violencia realice maniobras abortivas

sin consentimiento de la mujer embarazada. Este deiito, sin embargo puede
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. ser unisubjetivo cuando la propia mujer ejecuta sobre si misma las

maniobras necesarias para producirse el resuttado.

b) £l sujeto pasive en el aborto procurado es el feto y la sociedad que
pretende eliminar las practicas abortivas para preservar la vida del producto
del embarazo consentido; en el aborto sufrido es el feto, la mujer
embarazada y la sociedad y, en el aborto procurado son el feto y la

W sociedad.

MEDIOS DE COMISION. El medic empleado para alcanzar este

resultado tipico, puede serio cualquiera idoneo y eficaz:

- Fisicos: golpes, introduccién de aparatos, legrados, etc.

‘o

- Naturales: Ingestion de comezuelo de centeno, ergotivo;

- Quimicos: Aplicacion intramuscular de sustancias abortivas y,

- Morales, cuya utilizacion ha sido muy discutida, pero considera que

su idoneidad se remite a ia comprobacion del nexo causal. La dificultad de

la prueba no impide su inclusion tedrica.
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Los medios pueden tener como efecto: La expulsién provocada del
producto, su extraccidn prematura y violerta, o su destruccién en el seno
materno.'® Cabe agregar, que las maniobras abortivas, son todos los
mecanismos de preparacion y realizacion del delito consistente en la

destruccion del feto o embridon y su extraccion del seno matermo.

ELEMENTOS DEL DELITO. Son todos los requisitos que deben
concurrir para la existencia del ilicito, por ser una conducta tipicamente

antijuridica y culpable.

a) CONDUCTA. Consiste en los actos que realice el sujeto activo,
encaminados a un propdsito que es ia destruccién del producto de la prefiez;
los actos pueden ser acciones consistentes en la praclica de maniobras
abortivas a través de movimiemos corporales voluntarios, o bien en
omisiones consistentes en actos negativos, es decir, inactividades o
abstenciones voluntarias que implican dejar de observar deber juridico de
cuidado. En este caso, el resuttado material, o mutacion en € mundo
exterior es la destruccion del feto para impedir gue siga con vida. El aspecto
negativo o ausencia de conducta existe en el caso del aborto sufrido, o bien

por causa de una fuerza proveniente de la naturaleza o fuerza exterior

¥ cfr. Gonzdlez De la Vega, René. Comemtarios al Codigo Penal, 2* ed., México, Cérdenas,
1981, p. 484 y 485.
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irresistible cuando deviene de los actos refiejos sin que exista la mas

minima intencion o voluntad de destruir al producto del embarazo.

b) TIPICIDAD., Es la adecuacién de la conducta al tipo, es decir, es el
encuadramiento de la conducta a la hipotesis prevista en los articulos 329 a
333 del Cadigo Penal. El tipo es indispensable porque es la descripcion de
la conducta criminosa. El aspecto negativo es la atipicidad, se da cuando
conducta no se ajusta al tipo porque no hay voluntad o consentimiento en la
comisién del delito, o bien cuando no existe hipétesis que indique que una
conducta es delictiva; en el aborto se da cuando no existe el consentimiento
de la mujer embarazada para el aborto, 0 bien cuando ésta sufre algun
accidente que tenga como consecuencia la destruccion del producto de la

concepcion.

¢) ANTIJURIDICIDAD. Consiste en la realizacion de una conducta
contradictoria al derecho, es decir, se realiza algo prohibido por la ley. En el
aborto, es el aspecto voluntario de privar de la vida al producto de la prefez.
Los aspectos negativos de |a antijuridicidad son las causas de justificaciéon
consistentes, en primer lugar, cuando en el aborto sufrido, no hay
consentimiento de la mujer encinta; en el aborto llamado terapéutico, existe
un inminente estado de necesidad cuando la vida de la madre se encuentra

en peligro, o bien cuando el embarazo es producto de una violacion. En este
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caso, el aborto procurade o provocado, se caracteriza porque la mujer
embarazada por medio de violencia fisica o moral fue atacada, siendo
victima de una violacion o bien porque se encuentra ante el grave e
inminente peligro de perder la vida durante la gestacion o en el momento de

sufrir el paro.

El Codigo penal para el Distrito Federal contemplaba hasta antes de
las reformas de! 24 de agosto de 2000 en sus articulos 333 y 334 las
excusas absoluiorias aplicables al caso, es decir, sehalaba bajo qué

circunstancias el aborio no se consideraba deilito:

“Articulo 333.- No es punible el aborto causado solo por imprudencia
de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una

violacion.”

“Articulo 334.- No se aplicara sancion: cuando de no provocarse el
aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio de! médico
gue la asista oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto

fuere posible y no sea peligrosa la demora.”

Sin embargo, con la reforma aludida, el articulo 333 establece

actualmente que el aborto es sancionable cuando éste ya se consumo, en
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tanto que las excusas absolutorias aludidas se contempiaron en el articuio

334, quedando de la siguiente forma:

|. Cuando el embarazo sea resultado de una violacién, o de una
inseminacion artificial no consentida;

li. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada coma
peligro de afectacién grave a su salud a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico siempre que esto fuere posibie y no

sea peligrosa la demora;*

Se incluye ademas en la fraccion tercera, una nueva hipdtesis que a

nuestro juicio se basa en el desarrolio de la ciencia:

“lil.  Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razon
suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas
0 congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos 0 memales, al
limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que

se tenga el consentimiento de la mujer embarazada.”

El legislador exime a la mujer que aborta, de toda culpa, pero sobre

fodo de responsabilidad, pues en la primera hipotesis, aun cuando es vaga,
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se puede interpretar que el ser humano, con el transcurso del tiempo va
adquiriendo conocimiente empirico, es decir, experiencia que adquiere con
sus propias vivencias y las de sus semejantes, y en especial la de ios mas
cercanos, y desde luego, se refleja sobre todo en las madres primigenias,
independientemente de que no son peritos en materia de gineco -
obstetricia. En la segunda hipdtesis, no es posible reprochar a uné mujer
violada, su decisién de no ser o no querer ser madre de un producto

proveniente de una violacion,

La violacion es un delito instantanec porgue se agota o configura, al
momento en que el sujeto activo realiza la copula con la victima sin
embargo, produce un dano psicologico latente por tiempo indeterminado, el

cual podria prolongar sus efectos en el tiempo.

Cabe destacar, que ei bien juridico tutetado en el caso de la violacion
efectivamente es la libertad sexual, es decir, la libertad de elegir a la
persona, ia forma, el lugar, la ocasion para realizar el coito, 0 simplemente
mantener una relacion sexual con un sujeio determinado; todas estas
circunstancias son validas sin importar que la victima mantenga una
conducta sexual honesta o deshonesta; es importante recalcar, que en la
violacion hay ausencia de consentimiento dei sujetc pasivo para realizar ia

cdpula. Para los efectos de nuestro tema de estudio, en el caso de que de la
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violacion se derive el embarazo, se contempia la posibilidad de aborto en
virtud de que no existid la voluntad de la victima para tener ayuntamiento
sexual alguno con su victimario, y mucho menos para ser embarazada por

dicho sujeto. '

CULPABILIDAD. En el delito de aborto, ésta comprende los
presupuestos que dan lugar a la reprochabilidad de la conducta antijuridica:
pueden ser psicolégicos o normativos. Los psicoldgicos se refieren al dolo
cuando hay la intencion y voluntad de destruir el productc del embarazo, es
decir, el sujeto activo quiere realizar {a conducta y quiere producir el

resultado material.

Las especies del dolo son;

a) Directo. El sujeto se representa mentalmente el resuftado como

producto de una accion o una omision;

b) Indirecto. El sujeto activo quiere ei resultado material y sabe que
ademas producira otros gue no desea, pero persiste en ejecutar los medios

de comision;

7 Cir. Gonzélez De La Vega, René, Op. Cit., pp. 408, 408, 487 y 488.
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¢) Indeterminado. Se realizan conductas prohibidas por el derecho sin

pretender producir un delito determinado vy,

d) Eventual. E! sujeto activo se propone realizar un dano, previendo
que puede producir otros, pero no declina su intencién. En el aborto, es
requisito indispensable la voluntad y se manifiesta con el consentimiento de
la mujer embarazada. en que se le realicen practicas abortivas y en el
querer realizar esas practicas por el tercero que la auxilia, para destruir el

producto de su embarazo.

£l aspecto normativo es |a culpa cuando se obra con imprudencia, sin
intenciéon de producir un resultado no previsto y sin tener el debido cuidado,

produciendo un dafo previsto y sancionado por la ley.

Por lo que se refiere a la naturaleza del aborto procurado o©

consentido, No cabe asegurar que pueda existir una conducta culposa.

5.3 PLANTEAMIENTO DE LA SITUACION ACTUAL.
El delito de aborto se encuentra regulado en el Codigo Penal para e
Distrito Federal Libro Segundo, Titulo Décimo Noveno, De los Delitos Contra

la Vida y la integridad Corporal, Capitulo Vi, articulo 329 al 334.
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El abortc es consentido cuando la mujer que se encuentra
embarazada, otorga voluntariamente su consentimiento para que un tercero
praciique sobre su cuerpo, las maniobras encaminadas a destruir el

producto de la concepcion.

E! articulo 330 del coédigo penal, en su primera parte refiere que el
tercero que utilice cualquier medio para propiciar el aborto, sera castigado
con pena privativa de |a libertad de uno a tres afnos. No se exige ninguna
calidad en el sujeto, pero si se refiere al consentimiento de ia mujer
embarazada; el elemento volitivo, es ef factor importante para aplicar la
sancioén de prisidon de seis meses a un aho a {a mujer embarazada que
consintié¢ el aborto cuando: A) No tiene mala fama; B) Logré ccultar su

embarazo y, C) el embarazo fue fruto de una unién ilegitima.

En cambio, el articulo 331 si exige calidad del sujeto tercero que
provoque el aborto cuando se trata de: A) Médico, B) Cirujano y, C)
Comadrén o partera; ya que ademas de la pena de uno a tres afos de
prisidn, se le sanciona también con suspension en el ejercicio de su

profesion de dos a cinco anos.
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5.3.1 PROBLEMATICA.

La definicion legal de aborto, se encuentra en el articuio 329: “Aborto
es la muerte del producto de la concepcion en cuatquier momento de la
prefiez.” Este precepio se puede interpretar en un sentido muy amplio, pues
indica que la destruccion del producto de la concepcién puede generarse en
cualguier momento del embarazo, es decir a partir de la fecundacion de un
dvulo, hasta antes de que se pueda determinar por los especialistas en la
materia, si ese producto es viable para que la madre pueda dar a luz, e
inclusive hasta antes de que existan las condiciones fisiolégicas para que
pueda llevarse a cabo el parto conforme a la naturaieza anatdémica de la

mujer embarazada.

El delito de aborto, ha generado mucha polémica, pues el Poder
Legislativo ha debatido sobre la posibie despenalizacion, basandose en lo
dispuesto por el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el sentido de que las personas tienen el derecho de decidir
sobre el nimero de hijos que desea tener. Sin embargo, se han planteado

razonamientos basados en ta moral, salud, educacion y atencion infantil.

En 1990 el Poder Legislativo del Estado de Chiapas consider6 en su

Cédigo Penal, la despenalizacion del delitc de aborto en ios siguientes
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casos:

a) Cuando el embarazo fuera producto de una violacion, siempre que

se efectuara dentro de los noventa dias a partir de la concepcidn;

b) Cuando la vida de la madre se encontrara en peligro a causa del

embarazo;

c) Cuando el producto sufriera alteraciones genéticas o congénitas y
se tuviera la certeza de que al nacer tendria trastomos fisicos o mentales

graves;

d) Por razones de planificacion familiar, si fuera realizado dentro de
los noventa dias siguientes a la concepcion y con el mutuo acuerdo de los

padres;

e) Cuando se tratara de madres soiteras, siempre que se realizara

dentro de los noventa dias siguientes a la concepcién.

Se considerd que, particularmente por las condiciones que prevalecen

en Chiapas, las practicas abortivas en gran numero se realizaban
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clandestinamente y en condiciones insalubres lo gue habia propiciado
lesiones, esterilidad y muerte entre las mujeres de todos los niveles
sociales, culturales y economicos y estas practicas sdlo habian favorecido a
los facultativos que se dedicaban a esa actividad, mismas que quedaban en

la impunidad.

E! clero en Chiapas, emitié diversas opiniones a favor y en contra,
pero reconocieron que el problema era eminentemente social; sin embargo,
no cbstante que se generaron opiniones favorables a las reformas, en oftras
opiniones se hizo hincapié en que las reformas incurririan en la posible
violacién de Derechos Humanos. Por esa razon, los diputados del H.
Congreso del Estado de Chiapas con su proposicion de reformas al Codigo
Penal de esa Entidad Federativa, incluyeron e articulo Tercero Transitorio
en ef que se suspendia la vigencia de los articulos 134 al 137, referentes al

delito de aborto, por io cual no entraron en vigor dichas reformas.

El maestro Aaron Hemandez asegura que el aborto es un tema de
actualidad, pero ha sido tratado desde 1871, sin que su definicion haya sido
objeto de alguna modificacién notoria, por 10 cual los legisladores actuales

tienen un atraso de ciento treinta afios.'®

'3 Hemandez Lopez, Aaron, Op. Ci., p. 44.
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Nuestra problematica radica basicamente en cuanto a la distincién del
aborto procurado y el aborto terapéutico. El primero, se lo provoca la propia
mujer embarazada por cualquier medio gue esté a su alcance, generaimente
sin conocimiento ni el debido cuidado, poniendo peligro su vida, por lo cual
se ven en la necesidad de acudir a algun hospital ¢ con un médico. Aln
cuando existe la plena voluntad de la madre para interrumpir su embarazo,
el articuio 333 como causa de justificacién libera de responsabilidad penal a
la mujer que por imprudencia se provoca un aborto o cuando éste fue

producto de una violacién.

Cabe aclarar que en la actualidad la principal razén que motiva a las
mujeres que deciden interrumpir su embarazo, es de indole econdmica,
pues ademas de su mala situacion econdmica, tienen una familia numerosa,
por lo cual el Estado deberia establecer los mecanismos necesarios para
realizar |a valoracién para que quien tenga una situacion precaria que le
impida desarrollar una buena maternidad, pueda ser objeto de un legrado ya
que existe el riesgo inminente de que el bebé que nazca, a futuro pueda ser
una victima mas de la miseria. La malz situacion econdmica debe incluirse

en el Codigo Penal como una excusa absolutoria.

Por consiguiente, en nuestra opinion es necesario que el articulo 333
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del Codigo Penal sea adicionado estableciendo como excusa absolutoria la

mala situacién econdémica de la mujer embarazada de la siguiente forma:

“Tampoco se sancionara a la mujer que procure u otorgue su
consentimiento para que un tercero le haga abortar si concurren los
siguientes requisitos:

I. Obtener por Unica vez la autorizacién de 1a unidad juridica del

Sistema Nacional para el Desarrolio Integral de la Familia

(DIF);

il. Acreditar ante dicha autoridad su precaria situacién

Econémica (que su ingreso no rebase un salario minimo);

Hl. La solicitante debera tener menos de diez semanas de

embarazo;

IV. Acreditar que es madre de tres o mas hijos.”

En cambio, el aborto terapéulico se traduce en un estado de
necesidad que implica la incertidumbre de la valoracion de un bien juridico
de mayor valor, gue es la vida de la madre guien ya cuenta con un proceso
de desarrollo histérico pltasmado en el mundo exterior, sobre el bien juridico
de menor valor consistente en la expectativa de subsistencia del feto. Lo

provoca el médico tratante de la mujer encinta cuando por causa del
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embarazo se coloca en peligro de muerte, y tiene bajo su responsabilidad la
problematica de decidir si propicia ¢ no la muerte del feto, pero debera
escuchar la opinidn o tener el dictamen de otro médico, si la demora no
resulta peligrosa; en nuestra opinidn también es necesaria la opinién de los

padres del producto del embarazo.

Como ya se ha mencionado, el aborto terapéuticc no se sanciona en
el Distrito Federal, sin embargo en nuestra legislacidn no se indica el

procedimiento a seguir para obtener la autorizacién para realizarlo.

Por otro lado, el procedimiento a seguir en el aborto por el ejercicio de
un derecho, es decir, cuando el embarazo es consecuencia de una violacion,
se encuentra actualmente regulado en el articulo 131 BIS del Codigo de

procedimientos Penales como sigue:

“El Ministerio Publico autorizara en un término de veinticuatro horas, la
interrupcion del embarazo de acuerdo con lo previsto en el articulo 334
fraccion | del Codigo penal cuando concurran los siguientes requisitos:

I.- Que exista denuncia por el delito de violacién o inseminacion
artificial no consentida,

Il.- Que & victima declare la existencia del embarazo;
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11l.- Que se compruebe la existencia del embaraze en cualquier institucion
del sistema publico o privado de salud:

IV.- Que existan eiementos que permitan al Ministerio Pablico suponer que
el embarazo es producto de la violacion; y

V.- Que exista solicitud de la mujer embarazada.

Las instituciones de salud publica del Distrito Federal deberan, a
peticidén de la interesada, practicar el examen que compruebe la existencia
del embarazo asi como su interrupcion.

En todos los casos tendran la obligacién de proporcionar a la mujer
informacion imparcial, objetiva, veraz y suficiente sobre los procedimientos,
riesgos, consecuencias y efectos; asi como de los apoyos y alternativas
existentes; para que la mujer embarazada pueda tomar la decisiéon de
manera libre, informada y responsable. Esta informaciéon deberd ser
proporcionada de manera inmediata y no deberé tener como objetivo, inducir
o retrasar la decision de la mujer.

De igual manera, en el periodo posterior ofreceran la orientacion y
apoyo necesarios para propiciar su rehabilitacién personal y familiar para

evitar abortos subsecuentes.”'™

En estos casos se puede equiparar una excusa absolutoria, con un

™# Codigo Penal para el Distrito Federal, p. 74.
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estado de necesidad, pues aun cuando ambas circunstancias son causas de
impunibilidad del delito, la primera excluye la posibilidad de aplicar una
sancién porque la ley permite [a conducta (violacién), en tanto que el estado
de necesidad es una causa de justificacion en la que existe un peligro real
{(terapéutico), grave e inminente de un bien juridico y que sélo puede
evitarse mediante la alteracion o destruccion de ofro bien, lo gue en el
aborto terapéutico se traduce en la valoracion de mantener subsistente un
bien juridico mayor (vida de |a madre) sobre un bien de menor grado (vida

del feto 0 embrion).
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Después de todo un proceso historico, se puede concluir
que el derecho es una ciencia social porque es creacion del hombre y la ha
estructurado en busca de un orden social que permita la convivencia de los
congiomerados humanos, buscando establecer un sistema que proporcione

proteccion y seguridad juridica a ios derechos y bienes de cada individuo.

SEGUNDA. En nuestro pais se ha desarrollado a partir de Ia
Independencia de 1810, un sistema juridico penai, contemplando Ila
imposicion de las penas y las medidas de seguridad a quienes infringen las

normas prohibitivas, reflejando con ello la potestad coercitiva del Estado.

TERCERA. Al efectuarse diversas reformas en nuestro Codigo Penal,
se busca la adaptacion del Derecho a las necesidades de nuestra sociedad,
lo que determina que el Derecho en general, y en especial el Penal, no se

encuentra estatico, sino que esta en constante movimiento.

CUARTA. El Codigo Penal, actua!l promulgado el 14 de agosto de
1931, cuenta con un proceso histérico que nos indica que ha sido objeto de
diversas reformas, especialmente en la ultima década del sigic XX. La

Asamblea Legislativa del Distrito Federal determiné extraer del Codigo
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Penal el articulado de naturaleza federal para establecer el Codigo Penal
para el Distrito Federal, por decreto del 17 de septiembre de 1999 vigente a

partir del 1° de octubre de 1999,

QUINTA. Para aplicar el derecho, se cred el procedimiento penal
consistente en el conjunio de actividades reguladas y encaminadas a
determinar ios hechos que pueden calificarse como delitos, mismo que se
resuelve con una sentencia, en [a que el juez confirma la existencia del
delito, la responsabilidad y el grado de paricipacion del procesado,

declarandolo culpable e imponiéndole una sancién o medida de seguridad.

SEXTA. Cuando la sentencia adquirid caracter de cosa juzgada se
procede a su ejecucion, sin embargo el cumplimiento de la misma ya no
compete al juez, sino a otra autoridad de naturaleza administrativa;
corforme a la Gaceta del Distrito federal del 25 de septiembre de 1999, es
la Direccibn General de Prevencidn y Readaptacion Social de la

Subsecretaria de Gobierno del Distrito Federal.

SEPTIMA. La vida humana comienza a partir de que el
espermatozoide fecunda un évulo. La vida del ser humano es el bien juridico
mas preciado y tutelado por el Derecho, en virtud de lo cual ninguna persona
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tiene la facultad de disponer de la vida de ofra persona. En el aborto
consentido o procurado, cuando se frata de evadir una matemidad
imesponsable, o bien, cuando se persigue un fin lucrativo por parte de quien

lo practica, debe ser sancionado con mayor severidad.

OCTAVA. En el aborto terapéutico, el derecho a la vida de la madre
se considera como un derecho, por encima de otro, a pesar de elio puede
aceptarse que moralmente tan importante es uno como el otro. Es
aventurado asegurar que un feto no tiene conciencia, toda vez que en su
ambito dentro del seno matemo, va desarrollando diferentes conductas, al
grado que puede percibir lo que sucede en el mundo exterior, reflejandose

en el deseo de vivir o no.

Sin embarge, contradictoriamente, se debe sefialar que no
puede negarse el derecho de la mujer embarazada para disponer
libremente de su cuerpo, pues el producto de su embarazo
foorma parte de sus entrafas, y es a ella a quen e
coresponde el derecho a renunciar a la matemidad, cuando tiene
razones de indole econémica y social, al tratar de evitar que el bebé
que pudiese nacer, en el futuro se enfrente al peligro de la miseria, por lo

cual el Estado debe establecer los érganos y mecanismos a los que puedan
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acudir las mujeres que no desean continuar embarazadas para que sus
condicicnes sociales y econdmicas sean valoradas, dictaminando la
posibilidad de interrupcién del embaraze, con el objeto de disminuir o quiza

evitar los abortos clandestinos.

NOVENA. Es necesaria la reglamentacioén del aborto terapéutico, ya
que a pesar de que éste se menciona en el Cédigo Penal del Distrito
Federal no hay legistacion que especifique el procedimiento a seguir para
obtener una autorizacién de esta naturaieza. Mientras mas claros y
explicitos se establezcan los requisitos que se deben cubrir para realizar un
aborto bajo las condiciones ya expresadas, menos abusos se cometeran y

se evitara con ello que esos abortos, se efectien clandestinamente.
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PROPUESTAS.

PRIMERA. El Estado a través del Poder Legisiativo debe realizar una
revision exhaustiva, de las disposiciones legales que regulan el aborto,
tendiente a establecer una reglamentacion mas amplia, que permita evaluar
las situaciones sociales y econémicas de las madres que tienen condiciones
economicas casi miserables, y que deseen abortar para evitar la practica

clandestina de esta conducta.

SEGUNDA. Se propone gue el articulo 333 del Codigo Penal sea
adicionado estableciendo como excusa absolutoria la mala situacion
economica de la mujer embarazada. La adicién a dicho articulo debera

quedar de la siguiente forma:

“No se sancionara a la mujer que otorgue su consentimienta para
que un tercero le haga abortar si concurren los siguientes requisitos:

I. Obtener por iinica vez la autorizacion de la unidad juridica del

Sistemma Nacional para el Desarrolic Integral de la Familia

(DIF). Para obtener dicha autorizacién, la interesada debera

acreditar ante dicha autoridad su precaria situacién (obtener

un ingreso mepor a un salario minimo);

Il. Tener menos de diez semanas de embarazo;
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IV. Acreditar que es madre de 3 6 mas hijos.”

TERCERA. En el caso del aborto terapéutico es necesario establecer
un procedimiento, ya que a pesar de que éste se menciona en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, no hay legislaciébn que especifique el
procedimiento a seguir para obtener una autorizacion de esta naturaieza.
Mientras mas claros y explicitos sean los requisitos que se deben cubrir
para realizar algun aborto bajo las condiciones ya expresadas, se evitaran

abortos en condiciones de clandestinidad.

Por lo anterior, es necesario adicionar al Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal un articulo en los siguientes términos:

"Los abortos procurados o terapéuticos seran autorizados
por el Ministerio Publico y deberan realizarse en una Institucion
del sector Salud, la cual serd designada por la Representacién
Social; en estos casos no se aplicard sancién alguna a la

solicitante, ni al que ejecute el aborto.

El aborto terapéutico debera ser realizado dentro del plazo
establecido por el médico responsable, en el caso de que la vida de la

madre se encuentre en peligro.
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La autorizaciéon para la realizacion de un aborto terapéutico sera
otorgada por el Ministerio Pliblico con base el dictamen médico del
profesional de la medicina que atienda el caso particular, el cual debera
ser ratificado por un perito médico de la Procuraduria General de

Justicia del Distrito Federal.

El aborto procurado por razones economicas sera autorizado por
el Ministerio Piblico, siempre y cuando se cumplian los siguientes

requisitos:

I Que se ejecute dentro de las doce semanas del embarazo;

. Que acredite con oficio del Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia {DIF} su precaria situacion
econdmica en el cual se haga constar gue sus ingresos no
son mayores a un safario minimo;

M. La solicitante deberd tener menos de diez semanas de
embarazo;

V. La solicitante debera acreditar que es madre de tres o més

hijos.
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La determinacién por parte del Ministerio Piblico deberd ser
ratificada por su superior inmediato e informada a los solicitantes en
un plazo no mayor de diez dias naturales previendo que el aborto

pueda realizarse dentro de las doce semanas del embarazo.”

CUARTA. En cuanto al procedimiento establecido para el otorgamiento
de la autorizacion por parte del Ministerio Publico, en el caso del aborto en
embarazos consecuencia de una violacion, debe agregarse al articulo 131
Bis del Cédigo de Procedimiemtos penales para el Distrito Federal la

siguiente fraccion:

“Que la solicitante tenga menos de doce semanas de embarazo.”
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