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INTRODUCCION

La libertad provisional bajo caucién es una garantia consagrada en el
articulo 20, apartado “A”, fraccion |, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la cual ha sido modificada a través de las reformas y
adiciones que se han dado a la misma a través del tiempo, entre la que cabe
destacar la realizada al texto de dicho precepto constitucional el 2 dos de
noviembre de 1993 mil novecientos noventa y tres, ya que hasta antes de esta
reforma la regla era que todo procesado por delito que mereciere pena corporal
debia ser sometido a prision preventiva, con la sola excepcion de aquéllos a
guienes se le imputase delito sancionado con pena cuyo término medio
aritmético no fuera mayor de cinco afios de prisién, ya que éstos no tenian
derecho a obtener su libertad bajo caucion; pero como resultado de la reforma
aludida, la regla fue que todo procesado tenia derecho a la libertad, con
excepcion de aquéllos casos en que la ley prohiba expresamente conceder este
beneficio, en virtud de la gravedad del delito imputado, es decir, a partir de la
reforma de que se habla nuestra constitucion dejé de calificar a los delitos por
su gravedad, para en su caso delegar la facultad de hacerlo a las leyes
adjetivas penales; es por ello que, través del presente estudio y desarrollo del
tema analizaremos las mas importantes reformas y adiciones que se han dado
al contenido de dicho precepto constitucional, puesto que ello se encuentra
intimamente relacionado con las reformas a las leyes adjetivas penales en lo

referente a dicha garantia.

Asimismo durante el desarrollo de la presente investigacion estudiaremos
los tres estadios del lus Punendi, es decir, analizaremos cada una de las

facetas en que el Estado ejercita el poder punitivo frente al individuo, que a su



vez se refieren a tres diversos momentos de la vida del Derecho Penal, siendo
el primero de ellos la creacion de la norma penal, la cual es de suma
importancia para el presente tema en estudio, puesto que en esta etapa, el
Estado con base en la soberania de que estd investido, y en uso de su
potestad, crea la norma penal, la cual esta integrada por el tipo y la pena, y que
esta dirigida y encaminada hacia todos los individuos, por lo que con el sélo
hecho de expedir la norma penal se pretende un efecto intimidante, es decir, el
Estado lo que busca es una prevencion general, como un primer momento para
evitar la comision de hechos delictivos, y al establecer en su caso, los
parametros de punibilidad que de acuerdo a nuestro cdédigo procesal penal
vigente en el Distrito Federal se determina la gravedad del mismo, lo que es un
factor determinante para la concesion o negativa del otorgamiento de la libertad
provisional bajo caucion, ya que conforme al parrafo quinto del articulo 268 de
la ley invocada, se reputa como delitos graves, aquellos que sean sancionados
con pena de prision cuyo término medio aritmético exceda de cinco afos, el
cual se desprende de sumar la punibilidad minima y maxima del delito de que
se trate y dividirlo entre dos, por lo que si el resultado excede de cinco afos,
entonces dicho ilicito sera calificado como grave; es por ello que en el Distrito
Federal no podra otorgarse la libertad provisional cuando se trate de ilicitos
cuyo término medio aritmético exceda de cinco afios de prision. Ahora bien,
aquellos sujetos que sean procesados por delitos considerados como graves no
podran gozar de su libertad provisional durante la tramitacién del proceso

instaurado en su contra, ello debido a la calidad del ilicito.

Igualmente, en el contenido de la presente investigacion analizaremos el
segundo de los estadios del lus Punendi, que en su caso es la individualizacién
judicial, puesto que a través de ésta el juzgador al considerar a un sujeto como
penalmente responsable, debera aplicar las penas correspondientes, tomando
en cuenta la politica criminal preponderante, asi como las circunstancias de

ejecucion del ilicito y las peculiares del delincuente, para con ello poder estar en



posibilidad de precisar el grado de culpabilidad aplicable dentro de los
parametros de punibilidad establecidos para el delito de que se trate, e inclusive
no existiria mejor punto de referencia para que la autoridad judicial conociera al
encausado que en esta etapa, pues no es sino a lo largo del periodo de
instruccion, cuando el juzgador del conocimiento se va allegando, le van
acercando los elementos que le habran de permitir el conocimiento de la
personalidad del justiciable, los cuales son necesarios para la realizacion de
una individualizacién adecuada de la pena en su sentencia. Por lo que si el juez
A quo al momento de establecer el grado de culpabilidad correspondiente a un
sujeto, que ha sido considerado penalmente responsable en la comision de un
delito reputado por la ley adjetiva penal vigente en el Distrito Federal como
grave, puesto que el término medio aritmético de la punibilidad establecida para
dicho ilicito excede de cinco afios de prision; al momento de precisarle su
correspondiente grado de culpabilidad puede inclusive imponerle una sancion
privativa de la libertad inferior al término medio de la punibilidad aludida, esto

es, menor a cinco afios de prision.

Asimismo, a través del presente trabajo de igual forma analizamos que
las sentencias definitivas pueden ser apeladas, y que tratdndose de la
apelacion contra sentencias definitivas rigen dos principios a favor del
sentenciado, los cuales son la "non reformatio in peius" y la suplencia en la
deficiencia en la expresion de agravios, por lo que si el recurso de apelacion lo
hicieran valer Gnica y exclusivamente el acusado y su defensor, entonces el

tribunal de alzada no podré agravar la situacion de aquél.

Por lo que una vez comprendido lo anterior estudiaremos la procedencia
de la libertad provisional bajo caucion ante el tribunal de alzada, no obstante
gue la materia del recurso de apelacion sea una sentencia definitiva

condenatoria, en la que se haya considerado al acusado penalmente



responsable por un delito calificado por la ley como grave, pero que en la
misma se le haya impuesto una pena privativa de la libertad inferior a cinco
afios de prision, para lo que retomarenos el criterio establecido por nuestro
méaximo tribunal que data de la Quinta Epoca, en la que estableci6 que
Independientemente de que el término medio aritmético de la pena de prision
gue corresponde al delito incriminado, exceda de cinco afos, si la sentencia
recurrida en apelacion solo lo es por el sentenciado o a su defensor, y que se le
imponga a aquél una pena privativa de la libertad que no excede de cinco afos,
es procedente es que se le conceda la libertad provisional bajo caucién en
segunda instancia, ya que el texto constitucional que en su momento estuvo
vigente, relativo a dicha garantia establecia que debia concederse la libertad
provisional, siempre que no se tratara de un delito, cuyo término medio
aritmético excediera de cinco afios de prision, que ha sido la férmula que ha
empleado el codigo adjetivo penal vigente en el Distrito Federal para calificar los
delitos considerados como graves, y que actualmente algunas Salas Penales
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal emplean, aunque éstas son
en su minoria, por lo que a través del presente estudio trataremos de
fundamentar que dicho criterio, y que éste se homologue en todas las salas
penales de nuestro tribunal, para lo que se propondrd que se adicione un
parrafo al articulo 556 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, en el que quede asentado la propuesta aludida.



CAPITULO PRIMERO
DELITOS GRAVES Y NO GRAVES.

1. 1. Concepto de Delito.

La palabra delito proviene del latin delicto o delictum, supino del verbo
delinqui, delinquere a su vez compuesto de linquere, que significa dejar, y del
prefijo de, en su connotacion peyorativa, o que se considera como linquere
viam o rectam viam, que significa dejar o abandonar el buen camino, asi pues
delito es alejarse del sendero sefalado por la Ley, o bien abandonar el camino

prescrito por la misma.*

Sin embargo, este concepto del delito s6lo es un preambulo del mismo,
puesto que en cada pueblo y en cada época se ha conceptualizado de forma
diversa al mismo, en virtud de que esta intimamente ligado a las necesidades y
a la manera de ser de cada pueblo, siendo asi como ciertas conductas que hoy
dia no se consideran como delictivas, en otras épocas si lo eran, y por el
contrario en nuestra época conductas que son punibles, verbigracia la
inseminacion artificial, prevista en el articulo 151, del Cadigo Penal vigente en el
Distrito Federal, mismo que establece: “Se impondra de cuatro a siete afios de
prision a quien implante a una mujer un O6vulo fecundado, cuando hubiere
utilizado para ello un 6évulo ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el
consentimiento expreso de la paciente, del donante o con el consentimiento de
una menor de edad o de una incapaz para comprender el resultado del hecho o
para resistirlo”, en otras etapas de la historia no se hubiera imaginado prever

como conductas delictivas.

t MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho Penal, Parte General, Ed. Trillas, México, 1986, pag. 131.




Por lo que es importante entrar al estudio de los diversos conceptos que
las escuelas penales han dado del delito, por lo que analizaremos las
definiciones que han dado la Escuela Clasica, la Escuela Positiva y la Escuela

Ecléctica, mismas que a continuacién se precisan:

1. 1. 1. Escuela Clasica.

El maximo exponente de la Escuela Clasica, el tratadista Francisco
Carrara definio al delito como: “La infraccidén de la Ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.” El
delito no es un hecho, sino un ente juridico, ya que su esencia radica
precisamente en la violacion del derecho, considerando al ilicito como una
infraccién a la Ley, toda vez que un hecho o un acto se convierte en delito
solamente cuando choca con ella, aunque para que no se confunda con el vicio,
esto es, con el abandono de la Ley moral, ni con el pecado, siendo éste la
violacién a la Ley divina, la infraccion debia ser precisamente a la Ley del
Estado, agregando que dicha Ley debe ser promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, pues sin tal fin careceria de obligatoriedad v,
ademdas puntualizar que la idea del delito radica en que no deben ser
transgredidas las Leyes protectoras de la seguridad de los ciudadanos,
precisando que la infraccidbn ha de ser el resultado de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, para sustraer del dominio de la Ley Penal las
simples opiniones, deseos y pensamientos y, también para significar que
solamente el hombre puede ser agente activo del delito, tanto en sus acciones
como en sus omisiones. Considerando finalmente que el acto o a la omision

deben ser moralmente imputables, por estar el individuo sujeto a las leyes

2 CARRARA, Francesco. Tr. José J. Ortega Torres. et all. Programa de Derecho Criminal, Parte General,
Volumen |, Ed. Temis, Colombia, 1988. pags. 43-44.




criminales en virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral el

precedente indispensable de la imputabilidad politica.’

1. 1. 2. Escuela Positiva.

Uno de los maximos representantes de la Escuela Socioldgica fue el
doctrinario Rafael Garéfalo, quien dijo que “el delito social o natural es una
lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos
altruistas fundamentales (piedad y probidad) segun la medida media en que se
encuentran en las razas humanas superiores, cuya media es necesaria para la

adaptacion del individuo a la sociedad.™

Por lo que si bien es cierto, esta definicidn pertenece solo a uno de los
maximos representantes de la escuela de la que se habla, también lo es que la
particularidad de dicha escuela consistié en definir el delito desde un punto de
vista natural o socioldgico, ya que sus representantes sostuvieron que el delito
no es un ente juridico abstracto, como asi lo definié el maximo exponente de la
Escuela Clasica, Francisco Carrara, sino es un hecho natural determinado por
causas antropoldgicas, fisicas y sociales. Siendo asi como las causas
antropolégicas determinan el delito en la psique del delincuente, mientras que
los factores fisicos constituyen el medio dentro del cual el delincuente actua vy,
por ultimo, las causas sociales determinan el comportamiento del sujeto.
Aunque “estos factores no obran aisladamente, sino en su conjunto, pero
prevaleciendo siempre uno u otro, segun la categoria a la que pertenezca el

infractor.”

3 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, Nimero 957, pag. 40, citado por
CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General, 242 ed.,
Ed. PorrGia, México, 1987, pags. 125-126.

4 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal: La Ley y El Delito, Ed. Abeledo-Perrot,
Argentina, 1990, pag. 204.

5 PEREZ, Luis Carlos. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Ed. Temis, Colombia, 1967, pag, 145.




1. 1. 3. Escuelas Eclécticas.

No se puede hablar de la Escuela Ecléctica de manera singular, puesto
gue existen varias escuelas que aceptan y niegan a la vez los postulados tanto
de la Escuela Clasica, como de la Escuela Positiva, encontrandose entre ellas
las denominadas: Tercera Escuela, Escuela Sociolégica, y Escuela Técnico

Juridica, las cuales son consideradas como escuelas eclécticas.®

La Escuela del Positivismo Critico o “Terza Scuola” agrupa a los
doctrinarios que adoptan una posicién ecléctica entre la Escuela Clasica y
Positiva, cuyo surgimiento se dio en Italia. Esta nueva postura “propone al delito
como un fenédmeno tanto individual como social; ya que en lo individual, debe
de realizarse un estudio exhaustivo cientifico en la persona del delincuente para
llegar al conocimiento de éste; socialmente debe llevarse a cabo un profundo
estudio de la criminalidad, cdmo nace, se desarrolla y repercute precisamente

dentro del ambito social.”’

Mientras que, en Alemania surgidé la Escuela Sociolégica o Joven
Escuela, cuyo maximo representante fue el tratadista Franz Von Liszt, quien
sostuvo que “el delito es entendido como un hecho en sentido naturalistico,
causal, posible de ser estudiado bajo el método experimental, por sus
relaciones de causa efecto, pero a la vez el delito extrafia un juicio de valor
presentandose la contradiccion del hecho, con los elementos objetivos del delito
en cuya esencia encontramos el concepto de antijuridicidad, estudiado bajo el
punto de vista del método logico, asi pues el delito parte de un hecho
naturalistico que puede se valorado objetivamente desde un aspecto subjetivo

gue consiste en la relacion psicoldgica entre el agente y el resultado, esto ultimo

® Las Escuelas Penales “Capitulo México”. Fundacion Internacional para la Educacion y la Cultura, Grupo
Editorial Universitario, México, 2001, pag. 187.
" Ibidem, pag. 188.




constituye el contenido de la culpabilidad.” Por lo que esta escuela juzga al
delito tanto como una manifestacion natural, asi como un ente juridico, y por
ello mismo estudia los factores y las causas que originan aquél, aunque sin

renunciar, obviamente, a la construccion dogmatica.

Finalmente estudiaremos la ultima de las escuelas eclécticas de las que
se hizo mencién, siendo esta la Escuela Técnico Juridica. La Dogmatica. Los
maximos representantes de dicha escuela, por s6lo mencionar algunos, son los
doctrinarios Rocco, Manzani, Massari, Battaglini y Vannini, quienes
preconizaron que solo el derecho positivo constituye el objeto de una ciencia
juridica, como lo es el Derecho Penal, por lo que no se debe avocar a indagar
sobre los principios filosoéficos del Derecho Penal, sino que el conocimiento
cientifico de los delitos y de las penas, debe reducirse al estudio de los
fendmenos regulados por el ordenamiento positivo, siendo asi como la Escuela
Técnico Juridica no aspira a que se indague filos6ficamente sobre el Derecho
Penal natural, ni sobre la formacién del Derecho Penal del porvenir, ya que su
objetivo se limita solamente al derecho positivo vigente, por lo que su objetivo
es elaborar los principios fundamentales de sus instituciones, y aplicar e

interpretar el derecho positivo.®

Por ello, para esta escuela, la verdadera nocion formal del delito la
suministra la Ley positiva mediante la amenaza de una pena para la ejecuciéon o
la omisién de ciertos actos, toda vez que formalmente hablando, el delito se
caracteriza por su sancion penal, por lo que si no existe una Ley que puna una
determinada conducta, no es posible hablar del delito. Aunque es importante
precisar que no puede hablarse tampoco de la sancién como medio eficaz para

caracterizar el delito.

8 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal, Parte General, 22 ed., Ed. Porrla,
México, 2001, péag. 67.
® Las Escuelas Penales, “Capitulo México”. Op. cit., pag. 196.




Por lo que los representantes de esta escuela tienen como presupuesto
el estudio de la Ley Penal, considerando a ésta como la realidad superior,
motivo por el que el estudioso del Derecho Penal debe concretarse a los textos,
desenvolviéndolos en wuna triple definicion sobre la clasificacion vy
sistematizacion del delito, la sancién y la responsabilidad, siendo asi la Ley
Penal el verdadero dogma para la escuela de la que se habla, entendiéndose
como dogma “la proposicion o principio que se establece como base cierta de

una ciencia o creencia.”®°

“La posicién de los autores de esta corriente sobre los enunciados del

Derecho Penal, es la siguiente:

Primero.- El delito es un acto tipico, antijuridico y culpable, de donde
surgen las tres nociones correspondientes de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, concepcion que es efectiva hasta nuestros dias y que sigue
rigiendo de manera importante en la forma y fondo de las resoluciones penales

dentro de nuestro sistema juridico penal.

Segundo.- Para esta postura la sancién es una logica consecuencia del
delito y se impone dado que es un sufrimiento, o que denota una restriccién de
bienes personales impuesta por el Estado al autor con un fin de prevencion y

defensa. La pena es, pues, una reaccion con doble fin: preventiva y defensista.

Tercero.- Se rechaza la responsabilidad legal, ya que es inadmisible para
el delincuente, porque ésta nos conduciria a una responsabilidad objetiva o sin
culpa. Por otra parte se dice que el libre albedrio no es el fundamento de la
culpabilidad, ya que éste causa predominantemente una influencia

psicolégica.”*

10 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, 132 ed., Ed. Heliasta, Argentina,
1998, pag. 134.
1 Las Escuelas Penales, “Capitulo México”. Op. cit., pags. 201-202.




Asi tenemos que los juristas Edmundo Mezger y Jiménez de Asla,
definieron el delito, el primero de los mencionados, como “la accion tipicamente
antijuridica y culpable™?; en tanto que el citado Jiménez de Asta dice que el
delito es “el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una
sancién penal."™?

Hasta aqui la sustentante ha estudiado de manera concreta diversas
definiciones que las escuelas penales mas importantes han dado a través de la
historia del delito; sin embargo, es preciso considerar cobmo se ha definido el
delito en nuestro derecho positivo a través del tiempo, motivo por el que a
continuacién estudiaremos las definiciones que han dado nuestros diversos

cbdigos sustantivos penales.

“Nuestro primer Ordenamiento Penal del afio 1871, definié el delito como
la infraccién voluntaria de una Ley Penal, haciendo lo que ella prohibe o
dejando de hacer lo que manda, era fiel a la significacion del vocablo y a la
importancia que Carrara dio al elemento especifico del delito por definir,
afirmando con frase enfatica que el delito no es una accién (elemento
acromatico que corresponde por igual a un crimen que a una conducta
ejemplar) sino una infraccién, por ser este dato de antijuridicidad lo que lo
identifica y lo distingue; lo que hace que el delito sea tal y no otra cosa.” En el
mismo orden de ideas, “a mediados de diciembre de 1929 se puso en vigor un
efimero intento de legislacion positiva que definia el delito como la lesion a un
derecho protegido legalmente por una sancion penal; pero el 2 de junio del afio
siguiente habia sido necesario ordenar su reforma y en agosto de 1931 se

aprob6 el nuevo Cédigo Penal.”*®

12 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General, 242 ed.,
Ed. PorrGia, México, 1987, pag. 129.

13 Ibidem, pag. 130.

14 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Parte General, 52 ed., Ed. Porraa, México, 1990, pag.
202.

!5 Ibidem, pag. 203.




Lo que se buscaba en este ultimo codigo era la demoliciéon de la idea de
la infraccidn de la Ley Penal, que caracterizaba el pensamiento del estudioso
del derecho Carrara, que habia sido estigmatizada por el doctrinario Ferri,
aunado a que el tratadista Binding habia imbuido la idea de que el delito no
infringia la Ley sino, antes al contrario hacia posible su aplicacién. Por lo que en
tales condiciones, se optd en dicho cuerpo legislativo por volver mas atras ain y

definir el delito como el acto u omisién que sancionan las leyes penales.™®

Definicién que estuvo vigente a pesar de que el dieciocho de mayo de mil
novecientos noventa y nueve el Congreso de la Union modific6 su
denominacion, por el de “Cdodigo Penal Federal”, cuyo primer articulo fue
reformado para precisar que dicho ordenamiento legal tendria aplicacion y
vigencia por la comision de delitos federales, debido a las reformas que se
dieron al numeral 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en mil novecientos noventa y seis, mediante las cuales se le otorgé
a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal la facultad de legislar en materia
civil y penal, por lo que el uno de octubre del afio en cita entraron en vigor las
correspondientes al “Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comuan y
para toda la Republica en Materia Federal”, sufriendo asi el cambio a su
denominacion por el de “Cdédigo Penal para el Distrito Federal”, modificando de
igual forma el articulo primero, en donde se determind que dicho ordenamiento
legal se aplicaria en el Distrito Federal por los delitos de la competencia del
fuero comun cometidos en su territorio, mismo que conservo su estructura en
base al cédigo de mil novecientos treinta y uno, cuya vigencia se extendio hasta
el doce de noviembre de dos mil dos.}” Ordenamiento legal que de igual forma
preveia en el articulo 7, que el delito es el acto u omision que sancionan las

leyes penales.

16 Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Op. cit., p’ég. 204.
1 Cédigo Penal para el Distrito Federal, Comentarios a la Ley Penal, por HERNANDEZ LOPEZ, Aarén. et
all. Ediciones INCIJA, México, 2002, pags. 3-5.




Pero debido a que la sustentante estara a la legislacion penal local, es
importante puntualizar que el nuevo Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal
a partir del doce de noviembre de dos mil dos, no define al delito como tal. Por
lo que se retomarda la definicion que del delito dio la Escuela Técnico Juridica,
ya que si bien es cierto a través de la historia se ha definido a éste de diversas
formas y no se ha logrado una conceptualizacion homogénea, la vertiente
predominante en nuestro pais la constituye la escuela de la que se habla, por lo

gue se define al delito como la accion u omisién tipica, antijuridica, y culpable.

Por lo que aquellas acciones u omisiones que las leyes penales prevean

como ilicitos, simplemente deben punirse.

1. 2. Delitos Considerados como Graves.

Es importante antes de entrar al estudio de los delitos considerados
como graves, analizar la clasificacion que se ha dado de los ilicitos en funcion
de su gravedad, puesto que su estudio implica una de las bases fundamentales

del tema a resolver.

Dentro de las diversas clasificaciones de los delitos graves tenemos:

“1. Aquellos ilicitos en los que puede ser impuesta la pena de muerte.
Como asi lo precis6 Blackstone, al considerar que los delitos de felonia, cuya
pena era la muerte, constituian ilicitos graves, conforme al Common Law Inglés.
Una interpretacion parecida se sustentd en la doctrina mexicana, en virtud de
gue hasta antes de 1955 mil novecientos cincuenta y cinco el Profesor Tena
Ramirez, precis6é que soélo eran delitos graves los previstos en el articulo 22,
parrafo ultimo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
siendo éstos los delitos de Traicion a la Patria, de Parricidio, de Homicidio

cometido con alevosia, premeditacion o ventaja, de Plagio, de Incendio



intencional, de Pirateria, de Salteador de Caminos, y a los reos por delitos
graves del orden militar. Estos ilicitos debian ser considerados como graves,

precisamente, porque la pena impuesta seria la privativa de la vida.

2. Aquéllos que sean determinados expresamente en la Constitucion, o

bien, en la Ley reglamentaria.

3. Aquellos delitos que a juicio del Congreso de la Unidn se determinen
casuisticamente. Thomas Cooley considerd que la determinacion de los delitos
e infracciones graves debia estar a cargo del congreso, apreciando caso por
caso los delitos de los funcionarios inculpados. Las criticas en México de los
juristas Tena Ramirez y Juan José Gonzalez Bustamante han sido
contundentes para alejar del arbitrio del congreso, la determinacién de tan

importante materia.”®

En ese mismo orden de ideas, también se ha sostenido que los delitos se
pueden clasificar por su gravedad conforme a dos criterios: el bipartito y el
tripartito. Integrandose el criterio Gltimo mencionado de los crimenes, los delitos
y las contravenciones, que de acuerdo a “las huellas rousseaunianas: los
crimenes lesionan los derechos naturales, como la vida y la libertad; los delitos,
los derechos derivados del pacto social como son la propiedad, y las

contravenciones infringen los reglamentos de policia.”®

Mientras que el criterio bimembre distingue los delitos de las faltas, que
de acuerdo a la legislacion espariola el delito es la infraccién que la Ley castiga
como pena grave, mientras que las faltas son las infracciones a las que la Ley

sefiala penas leves.?

'8 Diccionario Juridico 2000, “Desarrollo Juridico”. Copyright, Todos los Derechos Reservados DJ2K — 800,
2000.
22 Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo VI, Ed. Francisco Seix, Espafia, 1985, pag. 430.

Idem.




Sin embargo, en nuestro pais dicha clasificacion carece de importancia,
en virtud de que la represion de las faltas son reguladas por disposiciones de
caracter administrativo y aplicadas por las autoridades que tienen ese mismo
caracter, y por lo que hace a los delitos, los cddigos penales son los que
regulan a éstos. Por lo que para la presente investigacion estaremos a la
clasificacion que el tratadista Manuel Herrera y Lasso proporciona, puesto que

este autor clasifica los delitos en:

“a. Gravisimos y muy graves, si merecen la pena de muerte, conforme al
ultimo parrafo del articulo 22, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos;

b. Graves, si el inculpado no goza de la garantia de la libertad caucional,

conforme al diverso 20, Apartado A, fraccion |, de nuestra Carta Magna; y

c. Menos graves, si el indiciado puede acogerse a la garantia de la

libertad caucional.”*

1. 2. 1. Antecedentes Constitucionales en el Derecho Mexicano de los Delitos

Graves.

Es importante considerar que hasta las reformas que por decreto
publicado en el Diario Oficial el tres de septiembre de mil novecientos noventa y
tres, mediante las que se reformo el texto del articulo 20, fraccion |, de nuestra
Carta Magna, en lo relativo a la libertad provisional, se preveia que para
otorgarla debian considerarse las circunstancias personales del acusado y la
gravedad del delito, desprendiéndose claramente que el término “gravedad del

delito” resultaba ambiguo, puesto que de manera simple y llana se aludia al

2l HERRERA Y LASSO, Manuel. Estudios Constitucionales, Ed. Jus, Segunda Serie, Publicaciones de la
Escuela Libre de Derecho, Serie C, Volumen 6, pag. 87.




mismo, aungque no se precisaba en qué radicaba la gravedad de un ilicito, pero
no obstante lo anterior, es importante puntualizar que hasta dicha reforma se
preveia que para el otorgamiento de la libertad provisional, el término medio
aritmético de la punibilidad del delito que de que se tratara no debia exceder de
cinco aflos de prision, de lo que se puede fundadamente considerar, que la
gravedad de los delitos radicaba en que el término medio aritmético excediera o
no de cinco afos de la pena privativa de la libertad, tal y como asi lo sostuvo el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Tesis nimero 901, de
la Quinta Epoca, visible en el apéndice de 1995, del Tomo I, de la Parte HO,

verificable en la pagina 572, cuyo titulo y contenido es el siguiente:

- - - “LIBERTAD CAUCIONAL. El articulo 20 constitucional consigna como una
garantia individual para toda persona sujeta a procedimiento criminal, el que
inmediatamente que dicha persona lo solicite, sea puesta en libertad provisional
bajo caucién, cuando se trate de un delito cuya pena media no sea mayor de
cinco afos de prision; y sin tener que substanciarse incidente alguno.” - - - - - - -

“Quinta Epoca: Queja 110/18. Aguiar Béjar José. 17 de mayo de 1918.
Unanimidad de once votos. Tomo lll, pag. 1318.7- - - - - - = = - - = o m o - oo m o oo -
“Queja. Estévez Demetrio. 19 de diciembre de 1918. Unanimidad de diez
Y01 (o L I e e
“Queja 42/18. Ezquivel vda. de Sanchez Herlinda. 2 de enero de 1919.
Unanimidad de diez vOt0S."- - - = == = - = - = - = - o - oo

“Amparo en revision 117/18. Segura Silverio. 13 de febrero de 1919.
Unanimidad de diez votos. Tomo 1V, pag. 1231. Rodriguez José Angel. 21 de
febrero de 1919. SeiSVOt0S."- - = - = - = - - = - - - - - oo

Sin embargo, fue hasta la reforma al citado dispositivo legal cuando el
Constituyente posibilité que los legisladores establecieran en las leyes adjetivas
penales cuales delitos serian considerados como graves y cudles no, cuyo texto

literal es el siguiente:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes
garantias: |. Inmediatamente que lo solicite, el Juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucién, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la



reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la Ley
expresamente prohiba conceder este beneficio.”??

Por lo que si bien es cierto, dicho precepto constitucional fue reformado
por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dos de septiembre
de dos mil, mediante el cual se le adicionaron dos incisos al articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comprendiendo el
primero de ellos las garantias del inculpado, en lo conducente al concepto de la
gravedad de los delitos, el texto no fue modificado, puesto que de igual forma el
Constituyente determind que para precisar cuales delitos serian considerados
como graves debia atenderse a la legislacion adjetiva penal local, tal y como se

contempla en dicho articulo, cuyo texto se transcribe:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del Inculpado:

l. Inmediatamente que lo solicite, el Juez deberéa otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,
la Ley expresamente prohiba conceder este beneficio.”?®

Apreciandose claramente que en lo referente al tema que se aborda, el
texto constitucional no fue modificado, ya que actualmente prevé que las leyes
adjetivas procesales calificaran qué delitos seran considerados como graves, es
por ello que el texto constitucional delega la posibilidad a los codigos procesales

para que en éstos se precise cudles delitos se reputaran como graves.

Z www.juridicas.unam.mx. /infjur/leg/constmex/pdf/rCO46.pdf.
Idem.




1. 2. 2. Delitos Graves Considerados en el Codigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal.

Como quedo precisado en los puntos anteriores, el articulo 20, apartado
A, fraccion |, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
siendo esta nuestra Carta Magna, hace una distincion de los delitos, toda vez

gue introduce el concepto de gravedad de los mismos, al prever:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado.

l. “Inmediatamente que lo solicite, el Juez debera otorgarle la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su
gravedad, la Ley expresamente prohiba conceder este beneficio...”

Por lo que dicho precepto constitucional hace una clasificaciéon de los
delitos, al menos para conceder la libertad provisional bajo caucion, en razon de
su gravedad, y conforme a tal precepto la clasificacion la establecera la
legislacion respectiva, esto es, las leyes adjetivas penales, y por tal motivo la
sustentante atendera contenido del numeral 268, parrafo quinto, del Cédigo de

Procedimientos Penales del Distrito Federal, el cual es del tenor literal siguiente:

Articulo 268.- “Seran graves los delitos sancionados con pena de prision cuyo
término medio aritmético exceda de cinco afios. Respecto de estos delitos no se
otorgara el beneficio de la libertad provisional bajo caucién previsto en la
fraccion | del articulo 20 de la Constitucion Politica e los Estados Unidos
Mexicanos. El término medio aritmético es el cociente que se obtiene de sumar
la Pena minima y la maxima del delito de que se trate y dividirlo entre dos”.

Aunque para el céalculo del término medio aritmético deben tenerse en
cuenta las circunstancias modificativas de la punibilidad del delito de que se
trate, es decir, las circunstancias agravantes o atenuantes del ilicito

correspondiente, tal como lo establece el parrafo penultimo del numeral en cita.



Considerando igualmente grave el delito tentado, si el término medio
aritmético de las dos terceras partes de la pena de prision que se debiera
imponer, de haberse consumado el delito, excede de cinco afios, tal y como lo

prevé el parrafo sexto del multicitado dispositivo procesal penal.

Por lo que atendiendo al numeral 268, parrafo quinto, de la Ley adjetiva
penal vigente en el Distrito Federal, y para efectos de definir en el presente
trabajo a los delitos graves, se entenderan a éstos como aquellos ilicitos cuya
suma de punibilidades, minimas y maximas, previstas para el caso concreto, al
dividirla entre dos, exceda de cinco afios de la pena privativa de la libertad,
considerando las circunstancias agravantes o atenuantes del delito, tratandose
de ilicitos consumados, y para los delitos tentados seran graves aquéllos cuyas
dos terceras partes de la pena de prision que se debiera imponer de haberse
consumado el delito exceda de cinco afos, por lo que, a contrario sensu, son
delitos no graves todos los que no se encuentren en tal supuesto. Por lo que
ejemplificando, en nuestra legislacion vigente delito grave seria el contemplado
en el articulo 220, fraccién IV, del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que
establece: “Al que con animo de dominio y sin consentimiento de quien
legalmente pueda otorgarlo, se apodere de una cosa mueble ajena, se le
impondran: IV. Prision de cuatro a diez afos...”; por lo que quien se encuentre
en esta hipotesis normativa, al sumar el pardmetro minimo, el cual es de 4
cuatro afios, con el maximo que corresponden a 10 diez afios, tenemos: cuatro
mas diez, es igual a catorce, y al dividirlo entre dos, equivale a siete, esto es, 7
siete afios de prision, por lo que en el caso concreto el delito es de los
considerados como graves por la Ley adjetiva penal, toda vez que el término

medio aritmético excedié de cinco afios de prision.



CAPITULO SEGUNDO
IMPOSICION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD.

2. 1. Conceptos de Punibilidad, Punicion y Pena.

Antes de entrar al estudio de este tema es importante precisar que “la
fundamentacion del derecho de una comunidad politica, integrada como
Estado, para imponer violencia a alguno de sus integrantes, principalmente con
la pérdida de la vida o la libertad por la trasgresion de normas que amparan
bienes juridicos fundamentales, se ha resumido en el llamado lus Puniendi, el
cual se ha tratado de explicar por teorias que se han clasificado de

Abolicionistas, o de aquéllas llamadas Justificacionistas.”™

Por un lado, las Teorias Abolicionistas confluyen de diversas posturas,
encontrandose entre ellas la posicion radical, la cual propone una abolicion total
de las instituciones penales, mientras que las posturas menos drasticas son las
denominadas sustitucionistas, las cuales proponen la despenalizacion y la
sustitucidén de la pena por tratamientos pedagogicos o terapéuticos dentro de un
marco institucional coactivo; o bien, aquéllas propuestas reformadoras que sélo
buscan atemperar la intervencion penal al minimo posible y desterrar la pena de

prisién por sanciones menos aflictivas.?

Por otra parte, las Teorias Justificionistas consideran que los fines de la
pena son el orden moral o juridico, y éstas a su vez dan lugar a las posiciones

denominadas Absolutas y Relativas.

! ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizaciéon de la Pena de Prisién, Ed. Porrlia, México,
2003, pag. 7.
2 |dem.




Para el doctrinario Octavio Alberto Orellana Wiarco son Absolutas las
gue “ven a la pena como un fin en si mismo, esto es, la pena es un castigo, una
retribucion por el delito cometido. A su vez, son Relativas las que, por criterios
utilitaristas, asignan a la pena, el ser un medio que evite futuras conductas
delictivas (prevencion general) en beneficio del conglomerado social;, o porque
se dirijan a la persona del delincuente como medida de prevenir de su parte la
comision de posteriores delitos (prevencién especial). Modernamente se
plantea la distincién de prevencién positiva y prevencidn negativa, sean éstas

en forma especial o general.”

A su vez, dentro de estas ultimas, es decir, dentro de las teorias que se

pueden considerar como relativas, tenemos las siguientes:

a) La Teoria de la Retribucidon.- A grandes rasgos para esta teoria la
pena no es mas que el castigo por una violacién o transgresion, y su caracter es
eminentemente aflictivo, ya que tiene un contenido de dolor, “pues en el
sufrimiento se encuentra la expiacién del delito, como una medida justa al dolor
producido por el delito, esto es, la pena lleva un fin en si mismo, es la manera
de hacer justicia; al mal le corresponde un mal, es decir, al delito que es un mal,

se le impone un castigo, que es un mal.”

b) La Teoria de la Prevencion General.- Esta considera que el fin
principal de la pena, es el efecto intimidatorio para todos aquéllos a quienes
esta destinada la Ley, es decir, esta teoria supone que el hecho de que una Ley
contemple una pena, cuya aplicacion se impondra a quien la trasgreda, es

suficiente para que la generalidad de los individuos se abstenga de hacerlo.’

% Ibidem, pag. 8.
* Ibidem, pag. 9.
® Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizacién de la Pena de Prision, Op. cit., pag. 11.




c) La Teoria de la Prevencion Especial.- Esta teoria establece que la
imposicién de la pena es un medio que el Estado tiene para asegurar el orden
social, ya que con la pena no se pretende retribuir un mal por el mal causado en
la comision de un delito, sino que la misma se debera aplicar para prevenir que
el propio autor cometa otros ilicitos, lo cual podria conseguirse de tres maneras:
corrigiendo al corregible, con la llamada resocializacion; intimidando al que por
lo menos es intimidable, y por dltimo haciendo inofensivos, mediante la pena

privativa de la libertad, a los que no son corregibles ni intimidables.®

d) La Teoria Funcionalista.- Esta teoria considera que el Estado se
coloca en tres facetas bien diferenciadas, y que a su vez se refieren a tres
momentos diferentes de la vida del Derecho Penal y que son: la creaciéon de la
norma penal, la individualizacion de la pena, y la aplicacion de la pena,

destacandose las funciones que cumple el Estado en cada una de dichas fases.

Una vez acotado lo anterior, es importante destacar esta Ultima teoria,
puesto que partiremos de la misma. Dicha teoria fue propuesta por el Doctor
Claude Roxin, quien establece, como ya lo precisamos, que el Estado al
ejercitar el poder punitivo se coloca frente al individuo en tres facetas
claramente diferenciadas, y que a su vez se refieren a tres diversos momentos

de la vida del Derecho Penal, que son los siguientes:

a) La Creacion de la Norma Penal.- En esta etapa, y toda vez que el
Estado con base en la soberania de que esta investido, y en uso de su
potestad, crea la norma penal, la cual esta integrada por el tipo y la pena, que
va dirigida y encaminada hacia todos los individuos, por lo que con el sélo
hecho de expedir la norma penal se pretende un efecto intimidante, es decir, el
Estado lo que busca es una prevencion general, como un primer momento para

evitar la comision de hechos delictivos.

® Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizacién de la Pena de Prision, Op.cit., pag. 11.




b) La Individualizacion de la Pena.- Por otro lado, una vez que el Estado
ha creado la Ley Penal, de violarse ésta, procede aplicarse la pena al caso
concreto, la cual habrd de concretizar la autoridad judicial, considerando para
ello el grado del injusto y de culpabilidad que mas adelante estudiaremos. Por
ende, si bien es cierto en esta etapa se coloca al individuo frente a una
retribucion, ésta es entendida no como un fin en si misma, ya que si bien es
cierto la pena no deja de tener un caracter aflictivo, también lo es que ésto es
solamente un medio, ya que el propésito primordial es la resocializacion del

individuo.

c) La Aplicacién de la Pena.- Esta es la ultima etapa, es decir, es la
conclusién que el Estado tiene para ejercitar el poder punitivo, toda vez que si
se parte de que el fin que persigue la individualizacion de la pena es la
resocializaciéon del individuo, el proceso para lograrlo es precisamente la

ejecucion de la pena, traducida a su vez en una prevencion especial.’

Por ende, estudiaremos estas tres etapas claramente diferenciadas, las
cuales atendiendo a las denominaciones proporcionadas por la Doctora Olga
Islas de Gonzalez Mariscal, son las siguientes: primeramente, tratandose de la
mera descripcion general y abstracta, a ésta se le denominara punibilidad,
mientras que cuando se deba aplicar la punibilidad al autor de un delito, a ello
se le llamara punicion, y al cumplimiento de lo establecido en el contenido de

una sentencia penal se le denominaré pena.?

Por lo que en esa tesitura, entraremos al estudio de las mismas de

acuerdo a las conceptualizaciones de punibilidad, punicion y pena.

 Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizacién de La Pena de Prision, Op. cit., pag. 7.

8 Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Revista Mexicana de Justicia, Tema Il “Individualizacién
Legislativa Penal”, Numero 2, Volumen lIl, abril-junio, 1985, Publicada por la Procuraduria General de
Justicia, pag. 196.




2.1. 1. La Punibilidad.

Antes de analizar esta figura, es importante precisar si la punibilidad es o
no un elemento esencial del delito; por lo que para ello es necesario establecer
gue a través de la evolucion de la doctrina penal se ha entendido a la
punibilidad de diversas formas, puesto que en un inicio se le considerd a ésta
como un elemento especifico diferenciador del Derecho Penal. Aunque
posteriormente, cuando el esquema de la estructura del delito evolucion6 con el
concepto de “tipicidad” que introdujo el tratadista Ernest Von Beling, que exigia
el encuadramiento del “hecho” al “tipo” previsto en la Ley Penal, quedo
superada y eliminada la necesidad de contemplar a la punibilidad como un
elemento del delito, en virtud de que dicho autor consideré a la punibilidad como

una consecuencia del delito, mas no como un elemento del mismo.

A partir de entonces la opinion mayoritaria de los juristas, consideran a la
punibilidad y a la pena como una consecuencia del delito, esto es, para quienes
en general adoptan como modelo de andlisis del concepto de delito (la
conducta, tipica, antijuridica y culpable), o bien, como la consecuencia logico
juridica de los “presupuestos de la punibilidad”, conformados éstos por el
concepto del injusto o delito en sentido estricto (conducta tipica y antijuridica),
como presupuesto primero y la culpabilidad, entendida como el segundo
presupuesto, consistente en la responsabilidad penal de la persona, o también,
en el estricto analisis normativo formal, es la consecuencia juridica del tipo que

contiene la prohibicion.

Asi, para quienes entienden el delito en funcién del triptico: tipicidad
(conducta tipica), antijuridicidad y culpabilidad, aun cuando consideren a la
conducta como elemento previo y fuera de la tipicidad; como también para
guienes entiendan el delito como injusto penal (conducta tipica y antijuridica), y

a la culpabilidad como reproche al autor por haber cometido el injusto, es



natural que la punibilidad y la pena misma, en tales depuraciones sistematicas,
se entiendan como la consecuencia punitiva de la existencia de un delito

reprochado a una persona.’

Asimismo, apoyando esta idea tenemos a los doctrinarios Manuel Cobo
del Rosal y Tomas Salvador Vives Santdn, quienes precisan que
“conceptualmente esta clara la necesidad de la utilizacion de la punibilidad
(punible), entendida como posibilidad legal de la pena. Por el contrario, ésto no
configura un nuevo elemento sistematico, o al menos un elemento tal no es
necesario. Delito es un hecho punible, pero no inexorablemente penado,
aunque los hechos penados son, en todo caso, delitos. La punibilidad, por
consiguiente, es una nota conceptual, pero no es un elemento de la estructura

del delito.”*°

De ahi que se considere que la punibilidad no es precisamente un
elemento del delito, sino que es la consecuencia del mismo, y acorde a dicho
razonamiento nuestro codigo punitivo vigente en el Distrito Federal, en el
articulo 5°, recoge dicho argumento y lo plasma de la siguiente manera: “No
podra aplicarse pena alguna, si la accién o la omision no han sido realizadas
culpablemente”, lo que significa que previamente debe darse una conducta
tipica, antijuridica y culpable, solamente asi podra aplicarse una pena, la cual
sera precisamente la consecuencia propia del delito cometido. Por lo que una
vez acotado lo anterior, consideraremos diversas definiciones que se han dado

de la punibilidad.

Para el profesor Rodriguez Manzanera, la punibilidad es “el resultado de

la actividad legislativa independientemente de quién 0 quiénes estén

° Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano “Teoria General de La Ley Penal. Teoria
General del Delito. Teoria de La Culpabilidad y El Sujeto Responsable. Teoria de La Pena”, Ed. Porrla,
México, 1997, pags. 575-576.

19 coBO DEL ROSAL, Manuel. et all. Derecho Penal, Parte General, 52 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Espafia,
1999, pag. 259.




encargados de legislar en cada Estado, pais o regiéon. La punibilidad consiste
en una amenaza de privacion o restriccion de bienes, que queda plasmada en

la Ley para los casos de desobediencia al deber juridico penal.”*

En tanto que el tratadista Octavio Alberto Orellana Wiarco, precisa que la
punibilidad también puede denominarse como la determinacion legal, definiendo
a ésta como “la sancion que el legislador asigna a cada tipo penal como medida
punitiva necesaria para garantizar los bienes juridicos fundamentales y
decidida, por politica criminal (penal) al consagrar los delitos, y a la vez,
constituir garantias del inculpado, de no poder ser sancionado fuera de los

parametros fijados en la Ley.”

Por otro lado, el doctrinario Jorge Ojeda Veldzquez define la punibilidad
como “La reaccion especifica del Estado contra los actos de la conducta
humana calificados como antijuridicos o contrarios al derecho; es una clara
advertencia que formula el Poder Legislativo para quién o quiénes realicen la

condicion sefialada en el precepto primario.”?

En tanto que de manera coincidente, tanto la Doctora Olga Islas de
Gonzéalez Mariscal, asi como el doctor Luis de la Barreda Solérzano, definen a
la punibilidad como “La conminacion de privacion o restriccion de bienes del
autor del delito, formulada por el legislador para la prevencion general,
determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente

por la magnitud del bien y del ataque a éste.”*

Por nuestra parte, y de manera acorde con la anterior definicion,

consideramos que la punibilidad es la conminacion o amenaza plasmada en las

1 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, 22 ed., Ed. Porrda, México, 2000, pag. 88.

2 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Op cit., pags. 121-122.

3 0JEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho Punitivo “Teoria Sobre Las Consecuencias Juridicas del Delito”,
Ed. Trillas, México, 1993, pag. 73.

1 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pag. 196.




normas penales, encaminadas a los sujetos que las infrinjan, que esta
determinada a través parametros minimos y maximos que la cuantifiquen, en
relacion a la importancia que se le dé al bien juridicamente tutelado y a la

magnitud el dafio causado.

2.1.1. 1. Las Caracteristicas de la Punibilidad.

Para el profesor Jorge Ojeda Velazquez las caracteristicas de la

punibilidad son las siguientes:*

1. Es General, en virtud de que se dirige a todos los gobernados, sin
distincién de sexo color, religion o ideas politicas que se encuentran dentro de
un territorio en cuyo ambito tiene vigencia;

2. Es Abstracta, pues no se refiere a un caso particular, sino a todos los
gue se realicen durante su vigencia; y

3. Es Permanente, ya que subsiste a pesar de que se cometan 0 no

delitos.

Mientras que la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal considera que

las caracteristicas de la punibilidad son las siguientes:*®

1. Es Una descripcion general y abstracta;
2. Es elaborada exclusivamente por el legislador y, por tanto,
corresponde al poder legislativo;

3. Es solamente la conminacion de la privacion o restriccion de bienes;

> cfr. OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho Punitivo “Teoria Sobre las Consecuencias Juridicas del
Delito, Op. cit., pag. 73.
% |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pags. 196-197.




4. La legitimacién del legislador en orden a la punibilidad, esta basada en
la necesidad social derivada de la realizacién de conductas antisociales, por lo
tanto, sin necesidad social el legislador carece de legitimacion;

5. Esta dada solo para sujetos imputables;

6. Es el medio que determina la inhibicion de los sujetos imputables;

7. Su funcién es la protecciébn de bienes a través de la prevencion
general;

8. Debe ser id6nea para la prevencion general;

9. Cualitativamente depende de la clase del bien tutelado;

10. Cuantitativamente depende del valor del bien tutelado, del dolo o de
la culpa, y de la lesion (consumacién) o puesta en peligro (tentativa) del bien
tutelado;

11. No hay delito sin la existencia previa de la punibilidad;

12. Es distinta de la punicién y de la pena; y por ultimo,

13. Es el fundamento de la punicion y de la pena.

En tanto que para el tratadista Luis de la Barrera Solérzano, las
caracteristicas de la punibilidad son las mismas que las del tipo penal, esto

es:’

1. Es general, porque se dirige a todos los individuos;

2. Es abstracta, porque no se refiere a un caso concreto, sino a todos los
gue acontezcan durante la vigencia de la norma; y

3. Es permanente, dado que subsiste, se aplique o no, en tanto subsista

la norma.

Para la sustentante las caracteristicas de la punibilidad son las mismas

de la Ley, esto es, es general, abstracta, y obligatoria, ya que como ésta se

1 DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. Justicia Penal y Derechos Humanos, 22 ed., Ed. Porria, México,
1998, pag. 79.




encuentra contemplada en la Ley, por ello mismo, goza de idénticas
caracteristicas de aquélla, tal y como asi lo apunté el doctrinario Jorge Ojeda

Velazquez.

2.1.1. 2. LaFinalidad de la Punibilidad.

Para el doctrinario Jorge Ojeda Velazquez la finalidad primordial de la
punibilidad es la prevencion general, es decir, el mantenimiento de la norma

como modelo de orientacién para la relacion social y la paz juridica.*®

Asimismo, para el maestro Rodriguez Manzanera la finalidad de la
punibilidad, no puede ser otra mas que la prevencion general, siendo
precisamente ésta la intimidacidon que produce la amenaza contenida en la
norma penal, la cual se entiende y se explica con mayor amplitud en la etapa
legislativa, pues “aqui la punibilidad tiene una clara funcién de declaracion y
afirmacién de valores, y su jerarquizacion por medio de la amenaza, para que la

comunidad reconozca y respete los bienes tutelados.”*

En esa misma tesitura, la Doctora Islas de Gonzalez Mariscal, considera
gue la funcién de la punibilidad es “la proteccion de bienes a través de la

prevencién general.”®

De lo anterior podemos desprender que la finalidad de la punibilidad es
precisamente la prevencion general, ya que a través de la descripcion general y
abstracta realizada por el 6rgano legislativo, se establece una conminacion o

amenaza sobre la privacién o restriccion de bienes o derechos a todos aquéllos

8 Cfr. OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho Punitivo “Teoria Sobre Las Consecuencias Juridicas del
Delito”, Op. cit., pag. 74.

T RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. cit., pag. 89.

% |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pags. 196-197.




gue infrinjas las leyes punitivas, para con ello inhibir a la poblacion en general

en la comision de conductas ilicitas.

2.1. 2. La Punicion.

Para el maestro Luis Rodriguez Manzanera, la punicion propiamente
debe denominarse como la “Individualizacion Judicial”, la cual dicho doctrinario
define como “La fase de la determinacion de la pena, es el momento en que el
Juez escoge entre el arsenal de punibilidades que la Ley le proporciona para el
delito en cuestion, la que sea mas adecuada, tomando en cuenta tanto al delito
y sus circunstancias, como la personalidad y las caracteristicas del

delincuente.”®

Igualmente, el tratadista Octavio Alberto Orellana Wiarco, no
conceptualiza la punicién como tal, sino casi en el mismo contexto la contempla
como “la individualizacién de la pena”, precisando que ésta es la determinacion
de la pena que efectlua el juzgador, esto es, corresponde al Juez, con base en
su arbitrio judicial, precisar la pena que ha de imponer dentro del marco legal al

que debe sujetar su decision.??

Para la Doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal, la punicién es “la
fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de bienes del autor del
delito, realizada por el 6rgano jurisdiccional para reafirmar la prevencion general

y determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad.”®

En tanto que para el doctrinario Luis de la Barreda Solérzano, de manera

muy coincidente con la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, considera que

2l RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. La Individualizacién de La Reaccién Penal, Revista Mexicana de
Justicia, NUmero 2, Volumen llI, Abril-Junio 1985, pag. 227.

22 cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizacién de La Pena de Prision, Op cit., pag.121.
% |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pag. 197.




la punicién es “la fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de
bienes del autor del delito, realizada por el Juez para reafirmar la prevencién

general, y determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad.”®*

Igualmente, y de manera acorde, el tratadista Jorge Ojeda Velazquez,
establece que “por medio de la punicién el Juez fija la particular y concreta
privacién de bienes al autor del delito, tomando en cuenta la magnitud de su

culpabilidad en el hecho por el cual es responsabilizado.”®

Mientras que el docto Eugenio Cuello Calon, precisa, en lo concerniente
al tépico que nos ocupa, que la Individualizacion Judicial, como él denomina a
la punicion “es aquélla realizada por los juzgadores, que determinaran, si la Ley

lo permite, la clase de penay, en todo caso, su duracién.”?

Por nuestra parte, consideramos que la punicion es la actividad realizada
por el érgano judicial, consistente en establecer el grado de culpabilidad de un
sujeto que ha sido considerado penalmente responsable en la comisién de un
hecho delictivo, el cual debera precisar dentro de los parametros minimos y

maximos de la punibilidad establecida en la norma penal que se infrinja.

2.1.2. 1. Las Caracteristicas de la Punicion.

Para la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, las caracteristicas de la
punicién son:*’
1. Por ser aplicacion de la Punibilidad, viene a ser elemento de una

norma penal individualizada y, por ende, pertenece al nivel judicial;

% DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. Individualizacién Legislativa Penal, Revista Mexicana de Justicia,
Numero 2, Volumen Ill, Abril-Junio, 1985, pag. 237.

% OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Op. cit., pag.77.

% CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Volumen I, 182 ed., Ed. Bosch,
Espafia, 1981, pag. 740.

27 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pag. 197.




2. Su funcion es la reafirmacion de la prevencion general; y
3. La legitimacion del érgano jurisdiccional estd basada en la necesidad

social originada en la comisién del delito plenamente probado.

2.1.2. 2. LaFinalidad de la Punicion.

Para el maestro Luis Rodriguez Manzanera la finalidad o funcion de la
puniciébn es reafirmar la prevenciéon general, es decir, demostrar que la
amenaza contenida en la punibilidad no era vana. A diferencia de la punibilidad
en la que la dnica funcion es la prevencion general, en la punicion hay una

funcién secundaria que es la prevencién especial.?®

En esa tesitura de ideas, la Doctora Olga Islas de Gonzéalez Mariscal,

precisa que la funcién de la punicion es reafirmar la prevencion general.?

Y de manera acorde con dicha doctora, el Doctor Luis de la Barreda
Solérzano, considera igualmente que la finalidad de la punicion es la de
reafirmar la prevencion general, “puesto que ésta no se logra sélo con la
punibilidad, pues alli donde las normas son letra muerta dicha prevencién se

diluye. No hay intimidacion sin punicién.”*

Asimismo, aunque precisando ciertos puntos, el tratadista Jorge Ojeda
Velazquez establece que la funcibn de la puniciébn, es decir, de la
Individualizacién de la pena, como el mismo la llama, se circunscribe
fundamentalmente a una prevencion especial negativa, esto es, va dirigida al
propio sujeto, aungue ello no significa que no redunde en efectos de prevencién

general positiva, al reforzar la credibilidad general en el sistema judicial, y a la

8 cfr, RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, Op. cit., pag. 92.

2 Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Revista Mexicana de Justicia, Tema |l “Individualizacién
Legislativa Penal”, Op. cit., pag. 197.

% DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. Op. cit., pag. 237.




vez tener efecto de prevencidn general negativa, al intimidar a posibles

potenciales delincuentes.®

Por lo que respecta a nuestra parte, consideramos que la finalidad de la
punicién es el reafirmar la prevencion general, puesto que ésta va encaminada
a reforzar la amenaza a todos los ciudadanos que infrinjan una norma penal, ya
gue se estara en el entendido de que ciertamente las punibilidades establecidas
en las normas penales no son “letra muerta”, pero debe precisarse que no
solamente lo sera el reafirmar la prevencion general, como ya se ha
establecido, y como asi diversos doctrinarios lo consideran, sino ademas, como
atinadamente y compartiendo la opinién del doctrinario Jorge Ojeda Veladzquez,
su funcién también se circunscribe a una prevencion especial negativa, puesto
gue va encaminada de manera directa al individuo que ha violentado una norma
de carécter penal, ya que resiente la consecuencia de la determinacién de un
grado de culpabilidad establecido dentro de los parametros minimos y maximos

de dicha norma penal.

2.1. 3. LaPena.

Sobre este tOpico es necesario precisar que estudiaremos la pena,
considerandola como el ultimo de los tres momentos del ius punendi, esto es
cada una de las tres facetas claramente diferenciadas en las que el Estado se
coloca para aplicar el derecho penal, siendo ésta precisamente la
individualizacion ejecutiva, por lo que una vez precisado ello consideraremos

las definiciones que los estudiosos del derecho han realizado.

Por una parte, tanto la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, asi

como el doctor Luis de la Barreda Solérzano definen a la pena como “la real

3L cfr. OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho Punitivo “Teoria Sobre las Consecuencias Juridicas del
Delito”, Op. cit., pag. 123.




privacién o restriccion de bienes el autor del delito, que lleva a cabo el érgano
ejecutivo para la prevencion especial y determinada en su maximo por la
culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacién.”* Aunque sobre este
aspecto, el Doctor Luis de la Barreda Solorzano, precisa que “la pena consiste
en la ejecucion de la punicién impuesta por el Juez en su sentencia

condenatoria.”®

En tanto que para el maestro Luis Rodriguez Manzanera, la pena “es la
efectiva privacion o restriccion de bienes o derechos de que se hace objeto al
sujeto que ha sido sentenciado por haber cometido un delito. La pena es, pues,
la ejecucion de la punicidn, y se da en la instancia o en la fase ejecutiva. Por lo
general es la autoridad administrativa la encargada de la ejecucion, aunque

pueden mostrarse variantes segun los diferentes ordenamientos juridicos.”*

Mientras que el tratadista Jorge Ojeda Veladzquez considera que la pena
es “la real privacion o restriccion de bienes del autor del delito que el poder
ejecutivo lleva a cabo para la prevencion especial; determinada juridicamente
en su maximo por la puniciéon impuesta y en su minimo por ciertas condiciones

temporales y personales del reo que la sufre.”®

En el mismo contexto, el jurista Gustavo Malo Camacho, precisa que la
individualizacion en la etapa de ejecucidén, como asi denomina a la pena, tiene
su inicio cuando se dicta una sentencia condenatoria y el respectivo incidente
de ejecucion, a través de la cual la autoridad judicial, una vez que ha cumplido
con su funcion jurisdiccional, estableciendo la punicion correspondiente, pone a

disposicion de la autoridad administrativa correspondiente, al sentenciado, en

2 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. cit., pag. 197.

% DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. Op. cit., pag. 95.

3 cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, Op. cit., pag. 94.
% OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Op. cit., pag. 79.



los términos de la pena impuesta en la resolucion condenatoria, obligandola a

ejecutar la pena en cumplimiento del mandato del 6rgano jurisdiccional.*®

Siendo asi como vélidamente podemos establecer que la pena es la
concretizacion de las fases que le anteceden, es decir, de la punibilidad y de la
punicién, ya que en esta etapa la autoridad ejecutora de facto restringe o priva
al reo de sus bienes o de sus derechos, de acuerdo al grado de culpabilidad
gue se le haya impuesto, el cual obviamente debera ajustarse a los parametros

de punibilidad contemplados en las normas penales que para el caso apliquen.

2.1. 3. 1. Las Caracteristicas de la Pena.

Para el doctrinario Jorge Ojeda Veladzquez las caracteristicas de la
ejecucion de la pena, como propiamente este autor le llama a la pena, son las

siguientes:®’

1. Es patrticular, en virtud de que produce una mutacion en el mundo del
individuo y quien la sufre éste;

2. Es concreta, porque la sancién se ejecuta entre minimos y maximos
de tiempos de privacion, y al sujeto activo del delito le corresponde cierto
tiempo; y

3. Es temporal, porque el tiempo de prision impuesto se cumple
precisamente en la prision, y no obstante que el sujeto sea refractario al
tratamiento penitenciario, no podra permanecer en ella mas que el maximo de
la punicién impuesta; sin embargo, podra gozar de su libertad antes del tiempo
fijado en la sentencia si criminolégicamente se observa una disminucién en su

peligrosidad.

% Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano “Teoria General de La Ley Penal. Teoria
General del Delito. Teoria de La Culpabilidad vy El Sujeto Responsable. Teoria de la Pena, Op. cit., pag.
652.

3" OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Op. cit., pag. 81.




Mientras que para el tratadista Ignacio Villalobos las caracteristicas de la

pena son las siguientes:*®

1. Correctiva, ya que la pena no sélo debe servir para reflexionar sobre el
delito cometido, sino que cuando afecte la libertad se aproveche el tiempo para
llevar a cabo lo tratamientos de ensefianza, curativos o reformadores que
resultarian necesarios para prevenir la reincidencia;

2. Eliminatoria, temporalmente, mientras se crea lograr enmienda del
penado y suprimir su peligrosidad; o perpetuamente, ello si se trata de sujetos
incorregibles; y

3. Justa, ya que si el orden social que se trata de mantener descansa en
la justicia, ésta da vida a todo medio correctivo y seria por tanto, absurdo

defender la justicia mediante la injusticia.

En tanto que para la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal las

caracteristicas de la pena son las siguientes:*

1. Por ser ejecucién de la sentencia penal, no es mas que un hecho
particular y concreto y, por ello mismo, se ubica en el nivel ejecutivo;

2. Tiene como funcién la prevencion especial;

3. Su legitimacién estad fundada en la necesidad social surgida de la

subsistencia del delito plenamente probado.

2.1. 3. 2. LaFinalidad de la Pena.

Para el profesor Luis Rodriguez Manzanera la finalidad de la pena es,
“principalmente la prevencion especial, es decir, va dirigida basicamente a

impedir que el sujeto en cuestidn reincida, y se justificaria como instrumento de

3 VILLALOBOS, Ignacio. Op. cit., pags. 529-531.
3% Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Revista Mexicana de Justicia Tema |l “Individualizacién
Legislativa Penal”, Op. cit., pag. 197.




repersonalizacion de individuo. En este caso va implicita una segunda finalidad,
la cual es la prevencion general, ya que el sancionar al delincuente se refuerza
la intimidacion de la colectividad, y se ejemplifica a los deméas para que se

abstengan de violar la norma.”*°

Por su parte la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal considera que la

finalidad de la pena es solamente la prevencién especial.**

En tanto que el doctrinario Luis de la Barreda Solérzano establece, en
relacion a la finalidad de la pena, lo siguiente: “Se justifica, pues, la pena, como
instrumento de repersonalizacion del individuo. En el campo de visibilidad de
este pensamiento se divisa un objetivo de prevencién especial. Pero el objetivo
de Prevencion General no permanece ajeno, pues no puede ignorarse que el
cumplimiento de la pena intimida por cuanto se tiene presente que las

conminaciones legislativas se cumplen.”?

Por nuestra parte consideramos, al igual que el maestro Luis Rodriguez
Manzanera y el tratadista Luis de la Barreda Solérzano, que la pena tiene dos
finalidades, siendo la primera de ellas la prevencion especial, puesto que es el
reo, quien finalmente sufre directamente las consecuencias que de su actuar le
resultd, aunque ello también redunda en la prevencion general, en virtud de que
la poblacién al percatarse que las conductas ilicitas efectivamente son
sancionadas de acuerdo a lo previsto en las normas penales, ello implica una
amenaza, puesto que quien contraviniera las disposiciones penales seria

susceptible de ser privado o restringido en sus bienes o derechos.

“0 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. cit., pag. 95.

41 Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Revista Mexicana de Justicia, Tema |l “Individualizacién
Legislativa Penal”, Op. cit., pag. 197.

“2 DE LA BARREDA SOLORZANO, Luis. Op. cit., pag. 96.




Por ende, una vez precisados los conceptos anteriores, consideramos
pertinente destacar que tanto la punibilidad, como la punicion y la pena,
conforman los estadios del Derecho Penal, toda vez que la punibilidad es la
conminacibn 0 amenaza que se encuentra establecida en una norma de
caracter general, establecida por el poder legislativo; mientras que la punicion
es la concretizacion establecida por el poder judicial, dentro de los parametros
establecidos en la norma de caracter general, y por ultimo la pena pertenece a
un nivel factico, el cual debe ejecutarse bajo un régimen de legalidad, por la
autoridad administrativa; siendo asi como se establecen las funciones que el

Derecho Penal cumple en cada una de dichas fases.

En el siguiente cuadro comparativo recalcaremos las caracteristicas de la

punibilidad, la punicién y la pena, y precisaremos las diferencias existentes

entre ellas:
= PUNIBILIDAD = PUNICION = PENA
= Esun acto legislativo. =  Es un acto judicial. =  Es un acto ejecutivo.
= Es la amenaza estatal = Es la precision del = Es la efectiva

de la imposicién de grado de culpabilidad, privacién o restriccion

sanciones Si se establecido dentro de de los bienes o

cumplimentan los los parametros derechos del autor de

presupuesto legales. minimos y maximos un delito.
de la punibilidad,
previstos en la norma

penal que se infrinja.

. En nuestro Derecho . Se determina de = Es la concretizacion

Penal se encuentra acuerdo al grado de en el mundo factico.

establecida dentro de
parametros minimos y

maximos.

culpabilidad

establecido.




= Su finalidad es la = Su finalidad es la = |La finalidad es la

prevencion general. prevencion  general, prevencion especial,
redundando en Ia redundado en la
prevencion especial. prevencion general.

2. 2. De las Penas y Medidas de Seguridad, Conforme al Codigo Penal Vigente

en el Distrito Federal.

De manera necesaria es importante, antes de entrar al punto que nos
ocupa, considerar para ello los criterios que los tratadistas han tenido en cuenta
para poder concebir la incorporacion de las medidas de seguridad a los
sistemas de reacciones penales, los cuales son los siguientes: el monista, el

dualista, y el vicarial o sustitutivo, mismos que a continuacion estudiaremos:

2. 2. 1. El Criterio Monista.

Los sustentantes de este criterio no admiten diferencias entre la penay la
medida de seguridad, ya que para éstos, ambos tienen el mismo fin, que se
traduce precisamente en la defensa social, a través de una limitacion o
suspension de derechos que buscan la prevencion del delito y la readaptacion

del delincuente, y por ende es posible sustituirla una por otra.*®

Inclusive el tratadista Juan Manuel Ramirez Delgado establece que con
dicho criterio lo que se pretende es darle una respuesta unitaria a la relacion
entre las penas y las medidas de seguridad, ya que a través del mismo se

propugna por la aplicacion de una de ellas, pero en ningun caso las dos, toda

3 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, Op. cit., pag. 117.




vez que no hay diferencias marcadas entre las mismas, ya que ambas tienen
como presupuesto un delito; asimismo, las dos tienen caracter jurisdiccional;
son aflictivas, y tienen el mismo fin, siendo éste la defensa de la sociedad. Por
lo que este sistema propone que se eliminen los conceptos de penas y medidas

de seguridad para que en su lugar se use uno comun, que sera el de sancién.*

2. 2. 2. El Criterio Dualista.

Por su parte los sustentantes de este criterio consideran que las penas y
las medidas de seguridad son diferentes, y por ello ambas deben conservarse
en la practica con sus particulares diferencias. Esto es, los sustentantes de este
criterio propugnan por la existencia de dos vias, por medio de las cuales la
autoridad judicial deberd impartir justicia, siendo la pena fundada en la
culpabilidad del individuo y la medida de seguridad en la peligrosidad del sujeto.
La pena, por su parte, sera represiva, retributiva y determinada, pues a través
de la represién, pretende intimidar al individuo para que no vuelva a delinquir;
retributiva, porque por medio del castigo se pretende que el sujeto pague a la
sociedad por el dafio causado con su conducta delictuosa; determinada, porque
debe fijarse su duracion, es decir, no puede ir mas alla de lo previsto por la Ley
y por el Juez. Sin embargo, como la medida de seguridad se funda en la
peligrosidad criminal del sujeto ésta debera ser preventiva, y consistira en un
tratamiento para combatir o evitar que el individuo siga cometiendo delitos. Por
ende, este sistema se funda en que ambos medios deben aplicarse de forma

acumulativa para combatir el delito, con la preferencia ejecutiva de la pena.*®

4 Cfr. RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia “Estudio de Las Diversas Penas y Medidas de
Seguridad, 32 ed., Ed. Porrda, México, 2000, pag. 10.
Ibidem, pags. 7-10.




2. 2. 3. El Criterio Vicarial, Sustitutivo o Ecléctico.

Este sistema surge, como su nombre lo indica de un sistema ecléctico,
puesto que propone que primeramente se aplique la medida de seguridad, cuyo
tiempo de ejecucidon se tome en consideracion para la duracién de la penay, de
ser necesario, que se apliqgue ésta, aunque si la autoridad considera que una
vez cumplida la medida de seguridad ya no es necesaria la aplicacion de la
pena podra establecerse que se suspenda la misma, habiéndose sustituido asi

la pena por la medida de seguridad.*

Sobre este aspecto, es importante precisar que nuestro sistema penal
prevé las penas, junto a las medidas de seguridad, como una doble via, la cual
enmarca el elemento estructural de la regulacion de las consecuencias juridicas
de los delitos en nuestro Derecho Penal, a través del cual la pena estara
fundada en la culpabilidad del individuo, y la medida de seguridad en la
peligrosidad del mismo, pero no obstante ello, cabe destacar que el nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, el cual entr6 en vigor desde el
veintidés de noviembre de dos mil dos, establecié en el Titulo Tercero, el
Capitulo 1, intitulado “Catalogo de Penas y Medidas de Seguridad y de
Consecuencias Juridicas para Las Personas Morales”; sin embargo, no puede
considerarse a esta Ultima figura, es decir, lo que el legislador denominé como
“Consecuencias Juridicas para Las Personas Morales”, como una nueva via en
el sistema penal de sanciones, ya que su naturaleza juridica radica
primordialmente en las penas, las cuales podran aplicarse a las personas
fisicas que cometan un ilicito con los medios que proporcione una persona
moral, siendo por tal motivo que la precision por parte del legislador, no
solamente al considerar a las penas y a las medidas de seguridad, sino ademas
a las llamadas “consecuencias juridicas para las personas morales”, como si

ésta fuera una tercera via, no lo es, ya que lo correcto debié ser haberlas

8 1dem.



enmarcado dentro del apartado correspondiente a las penas; por lo que una vez
acotado lo anterior respecto de nuestro codigo punitivo, es importante precisar
las diferencias existentes entre las penas y las medidas de seguridad, y por ello
atenderemos a las proporcionadas por el jurista Luis Rodriguez Manzanera,
guien considera que las diferencias existentes entre las penas y las medidas de

seguridad son las siguientes:*’

1. La pena conlleva en si un juicio de reproche, ya que descalifica publica
y solemnemente el hecho delictuoso, mientras que con las medidas de
seguridad no hay un reproche moral;

2. La finalidad de la pena es la restauracion del orden juridico, mientras
gue la de las medidas de seguridad es la de proteger la tranquilidad y el orden
publicos;

3. La medida de seguridad, por lo general, atiende exclusivamente a la
peligrosidad del sujeto, y es proporcional a ella, mientras que la pena se avoca
al delito cometido y al dafio causado, sancionando de acuerdo a ello;

4. La pena persigue la intimidacion, en tanto que la medida de seguridad
no, puesto que ésta en si no es una amenaza;

5. La medida de seguridad no es retributiva, sino mas bien va
encaminada hacia la prevenciébn especial, es decir, a un tratamiento
individualizado del sujeto;

6. La pena en nuestro sistema juridico siempre serd determinada, en
tanto que con la medida de seguridad no opera asi, toda vez que de acuerdo a
nuestro ordenamiento legal sera indeterminada, ya que permanecera por el
tiempo que permanezca la peligrosidad, siempre y cuando no excedan los
limites precisados para el caso concreto;

7. La pena debe conservar el principio de juridicidad, en tanto que las

medidas de seguridad pueden ser aplicadas por autoridad diversa a la judicial;

47 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia, Op. cit., pags. 119-120.



8. Contra la medida de seguridad por lo general no procede recurso en
contrario;

9. La medida de seguridad puede ser aplicada a imputables como a
inimputables; aunque la imputabilidad podria considerarse como un
presupuesto de punibilidad, por lo que s6lo son punibles los imputables; y

10. Uno de los puntos mas discutibles de dicho autor, es el concerniente
a que la medida de seguridad podria aplicarse ante delictum, esto es, no es

necesario esperar a que el sujeto peligroso delinca para aplicarla.

2. 2. 4. Clasificacion de las Medidas de Seguridad.

Las medidas de seguridad se encuentran contempladas dentro del

articulo 31 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, el cual establece:

Articulo 31.- “(Catdlogo de medidas de seguridad). Las medidas de

seguridad que se pueden imponer con arreglo a este Codigo son”:

Fraccion . “Supervision de la autoridad”.
Dicha medida de seguridad esta contemplada en el numeral 60 del
ordenamiento punitivo vigente en el Distrito Federal, el cual precisa en su primer

parrafo que ésta es: “... la observacion y orientacion de la conducta del
sentenciado, ejercidas por personal especializado dependiente de la autoridad
competente, con la finalidad exclusiva de coadyuvar a la readaptacion social del

sentenciado y a la proteccién de la comunidad.”

Por ende, esta medida de seguridad tiende, principalmente, a vigilar el
cumplimiento de las sanciones restrictivas de derechos, las cuales son

impuestas por la autoridad judicial, y que persigue orientar la resocializacion del



delincuente y, en su caso, corroborar su inocuisacion para impedirle que incurra

en nuevos delitos, durante el tiempo que dure la medida impuesta.*®

Fraccién Il. “Prohibicion de ir a un lugar determinado u obligacién de
residir en él.”

Esta medida de seguridad se encuentra contemplada en el numeral 61
de la Ley sustantiva penal, y aunque dicho dispositivo en la parte inicial tiene un
agregado que se encuentra en paréntesis, y que se lee “concepto y duracién”,
suponiéndose con ello que tal articulo conceptualiza la medida de seguridad de
meérito, lo anterior no es asi, pero no obstante ello la denominacién que se le dio
a la misma encierra su concepto, ya que ésta es la prohibiciéon que la autoridad
jurisdiccional pueda imponerle a un sujeto peligroso, o bien socialmente dafiino
para que acuda a determinados lugares, o0 bien que se abstenga de residir en el
sitio que se le prohiba, protegiendo con ello a las victimas u ofendidos, e

inclusive a la misma sociedad.

Fraccion Ill. “Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos.”

Tal medida de seguridad se encuentra contemplada en el Capitulo XI,
articulo 62, del Cddigo Penal vigente en el Distrito Federal, la cual se refiere al
tratamiento que se dara a aquellas personas que sean inimputables, esto es, a
guienes al momento de realizar el hecho tipico no tengan la capacidad de
guerer y entender lo ilicito de su actuar, en virtud de padecer un trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado, o bien, que su capacidad se encuentre

disminuida; y por altimo tenemos;

Fraccion IV. “Tratamiento de deshabituacion o desintoxicacion.”
Conforme al articulo 67 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal,

se establece que cuando un sujeto sea sentenciado por la comisién de un

48 Cfr. Cédigo Penal para El Distrito Federal Comentado por DIAZ DE LEON, Marco. 22 ed., Ed. PorrGa,
México, 2002, pag. 197.




delito, el cual obedezca a la inclinacion o abuso de bebidas alcohdlicas,
estupefacientes, psicotropicos o sustancias que produzcan efectos similares,
independientemente de la pena que corresponda se le aplicara dicho
tratamiento, para efectos, precisamente de su desintoxicacion o deshabituacion

a tales sustancias.

2. 2. 5. Clasificacion de las Penas.

El Titulo Tercero, del Cddigo Penal vigente en el Distrito Federal, en su
Capitulo I, intitulado “catalogo de penas y medidas de seguridad y de
consecuencias juridicas para las personas morales”, establece en el articulo 30,
gue las penas que se pueden imponer por la comision de los delitos son: I.-
Prision; Il.- Tratamiento en libertad de imputables; Ill.- Semilibertad; IV.- Trabajo
en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad; V.- Sanciones
pecuniarias; VI.- Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito,
VII.- Suspension o privacion de derechos; y VIII. Destitucion e inhabilitacion de
cargos, comisiones o empleos publicos, para después explicar el contenido de
cada una de ellas del numeral 33 al 59 de dicho ordenamiento sustantivo penal.
Sin embargo, para el estudio del presente tépico, solamente nos cefiremos al

estudio pormenorizado de la pena de prisién.

2. 2. 6. Concepto de la Pena de Prision.

Para el estudio del presente apartado, previamente debemos estar a lo
establecido en el articulo 33 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, el

cual prevé:



Articulo 33.- “(Concepto y duracion de la prisién). La prision consiste en la
privacién de la libertad personal. Su duracién no sera menor de tres meses ni
mayor de cincuenta afios. Su ejecucion se llevara a cabo en los
establecimientos del Distrito Federal o del Ejecutivo Federal, conforme a lo
dispuesto en la legislacion correspondiente, en la resolucion judicial respectiva
o en los convenios celebrados.”

Por lo que considerando el anterior concepto legal, podemos
fundadamente establecer que la prision es la pena privativa de la libertad
ambulatoria, la cual debera cumplimentarse mediante el encierro del
sentenciado ejecutoriado en los establecimientos creados para tal efecto por la
autoridad ejecutora, aunque sobre este topico en particular, es importante
considerar que en nuestro pais la prisidn también es prevista como preventiva,
aunque esta Ultima propiamente no constituye una pena, sino que, como su
mismo nombre lo indica, se trata de una medida preventiva de aseguramiento

durante el proceso.*

Es por ello que resulta importante establecer qué se entiende por prision
preventiva, o también llamada provisional, y por ello atenderemos a las
definiciones que se han dado de la misma. Por su parte, el maestro Luis
Rodriguez Manzanera, establece que la prision preventiva es “la privacion de la
libertad de un sujeto probablemente responsable de un delito, cuya comision ha
sido comprobada y que, por tratarse de una violacion grave a la Ley Penal,
hace suponer una peligrosidad que amerita el internamiento del sujeto por el

tiempo que dure el juicio.”™®

Mientras que para el profesor Arturo Zavaleta la prision preventiva es

“una medida precautoria de indole personal que crea al individuo sobre quien

4 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano “Teoria General de La Ley Penal. Teoria
General del Delito. Teoria de La Culpabilidad v El Sujeto Responsable. Teoria de la Pena”, Op. cit., pag.
613.

0 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. cit., pag.144.




recae, un estado mas o menos permanente de privacion de su libertad fisica
soportada en un establecimiento publico destinado al efecto, y que es decretada
por Juez competente en el curso de una causa, contra el sindicado como
participe en la comision de un delito reprimido con pena preventiva de la
libertad, con el Unico objeto de asegurar su presencia durante el juicio y

garantizar la eventual ejecucion de la pena.”*

En tanto que el tratadista Jesus Rodriguez y Rodriguez define a la prision
preventiva como “la medida privativa de libertad, impuesta excepcionalmente al
presupuesto responsable de un delito grave, en virtud de un mandato judicial,

antes del pronunciamiento de sentencia firme.”?

Por nuestra parte consideramos que la prision preventiva es aquélla
medida cautelar, mediante la cual la autoridad judicial priva de la libertad a un
sujeto a quien se le ha considerado probable responsable en la comisién de un
ilicito que merezca pena corporal, misma que habrd de cumplimentarla en un
sitio diferente al destinado para la extincion de las penas privativas de la
libertad. Inclusive asi lo contempla el articulo 18, parrafo primero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual literalmente

establece:

Articulo 18. “Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincion de
las penas y estaran completamente separados.”

51 ZAVALETA, Arturo J. La Prisién Preventiva y La Libertad Provisoria, Ed. Arayu, Argentina, 1954, pag.
74.

52 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus. La Detencion Preventiva y Los Derechos Humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1981, pag. 14.




2. 3. Individualizacion de las Penas al Momento en que el A Quo Dicta

Sentencia.

Previo al estudio del presente topico es importante puntualizar que en la
doctrina existen criterios que fundamentan la individualizacion de la pena, los

cuales son:

1. El Criterio de culpabilidad, este criterio precisa que la pena y su
individualizacion no deben responder a la personalidad o al caracter del sujeto,
sino que implica que la pena debe determinarse exclusivamente en relacion al
hecho realizado; aunque obviamente no se pretende la imposicion punitiva con
estricto limite al hecho cometido, ya que ello seria excesivamente restrictivo y
por lo mismo incorrecto, por lo que su contenido, en cuanto a reproche, supone
también la valoracion del ambito graduable de la culpabilidad de la persona que
deriva de su mayor o menor grado de libertad de actuar como persona, lo que
significa valorar todas las circunstancias que, en este sentido, impliquen
precisamente la libertad de actuar y las restricciones que lo impidan, dentro del
limite de la responsabilidad punible, para autodeterminarse y conducirse
conforme a tal forma, o para haber tenido conocimiento de la antijuridicidad de
acto o, en fin, para que hubiera podido serle exigible otra conducta diversa por

él realizada.”®

2. El Criterio de la peligrosidad, dicho criterio es opuesto al principio de
culpabilidad aludido, ya que éste tiene como principio punir las conductas ilicitas
en funcién de la peligrosidad manifiesta de la persona, la cual esta intimamente
relacionada con la responsabilidad social y no la responsabilidad personal,

siendo ésta el principio del criterio de la culpabilidad.

3 Cfr. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano “Teoria General de La Ley Penal. Teoria
General del Delito. Teoria de la Culpabilidad v el Sujeto Responsable. Teoria de la Pena”, Op. cit., pags.
654-655.




Este criterio, segun lo establecido por el doctrinario Gustavo Malo
Camacho, aparece definido en funcion de evitar la comisién de la conducta
delictiva futura y no como pena por el delito ya cometido,> y por Gltimo

tenemos:

3. El Criterio sustentado en la politica criminal, este criterio se desprende
del conjunto de reformas estructurales que permiten frenar el fenémeno de la
delincuencia sobre el cual la Ley Penal mexicana se apoya, puesto que Si
consideramos que en el péarrafo segundo del articulo 18 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se prevé que “Los gobiernos de la
Federacion y de los Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del delincuente...”, es por lo
gue de ello se desprenden las bases de la decisién politica fundamental del
Estado Mexicano, que se traducen claramente en la imposicion de sanciones
cada vez mas severas en la comision de los delitos que el Estado considera
como de aquéllos que dafian ain mas a la sociedad, lo cual define propiamente
la estructura politica en nuestro pais, que se recoge en la legislacion penal,
procesal penal, en las leyes de ejecucion de sanciones, las leyes de los

menores infractores, y demas relativas a la materia.

Es por ello que, a través de la politica criminal, las decisiones preventivas
no resultan de deducciones légico abstractas establecidas en teorias para la
solucion del caso concreto sino que dichas decisiones se inician en base al
acontecer cotidiano, es decir, con el problema mismo, y posteriormente es
cuando se incorporan al sistema criminal, para asi darle solucién a sucesos

semejantes.

 1dem.



Por lo anteriormente expuesto, validamente podemos sostener que
nuestro sistema penal tiene como base el criterio de culpabilidad, ya que a partir
del diez de enero de mil novecientos noventa y cuatro la autoridad judicial al
momento de imponer la punicion correspondiente por la comision de un hecho
delictivo dejé de considerar el principio de peligrosidad del sujeto activo, para
tomar en cuenta la culpabilidad del autor de un delito; sin embargo, la autoridad
judicial a partir de ese entonces no solamente tuvo que considerar
estrictamente el acontecimiento ilicito, sino ademas todas aquéllas
circunstancias que implicaban la libertad de actuar del sujeto activo, y las
circunstancias que hubieran podido serle exigible una conducta diversa a la
realizada, ya que si se considera que dentro de las peculiares del acusado se
encuentra que éste sea 0 no primo delincuente, ello es un factor que permite
valorarlo desde una perspectiva diferente de aquél que cuente con
antecedentes penales, ya que éste de cierta manera conoce con mayor
precision las consecuencias juridicas que produce el ejecutar una conducta
delictiva, ademas de revelar cierto desprecio hacia el orden juridico establecido,
por lo que si bien es cierto al momento de individualizar la pena, el juzgador
debe tomar en cuenta preponderantemente, los aspectos objetivos del hecho
delictuoso, ello no implica que se dejen de considerar los antecedentes penales
anteriores del activo, y ademas hoy dia también debe considerar la politica
criminal que impera, tal y como asi ha quedado asentado en la siguiente tesis

de jurisprudencia que es del tenor literal siguiente:

- - - “CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO, DEBEN TOMARSE
EN CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES DEL PROCESADO, EN
TERMINOS DE LA REFORMA AL ARTICULO 52 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL, DE 10 DE ENERO DE 1994. Del proceso legislativo de la referida
reforma se advierte que tuvo como finalidad abandonar el criterio de la
peligrosidad como el eje fundamental sobre el que debia girar la
individualizacion de la Pena, para adoptar la figura del reproche de culpabilidad.
Al respecto, los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal Federal vigentes a la fecha,
establecen un esquema de individualizacion de la Pena que es una especie de
combinacién de dos sistemas, el de culpabilidad de acto como nucleo del



esquema, y el de culpabilidad de autor como una suerte de cauce hacia una
politica criminal adecuada. ElI numeral 52 indica que al imponer la Pena
respectiva debe atenderse al grado de culpabilidad del agente, en tanto que el
articulo 51 dice que deben tenerse en cuenta las circunstancias peculiares del
propio sujeto activo, entre las que destaca, en términos del articulo 65 del
mismo cuerpo de leyes, la reincidencia. Por otra parte, la fraccién VIII del propio
articulo 52 sefiala que debe atenderse a las condiciones propias del sujeto
activo, que sirvan para determinar la posibilidad que tuvo el mismo de haber
ajustado su conducta a lo previsto en la norma. Todas estas reglas tienen como
finalidad especifica servir de medio por virtud del cual el Derecho Penal
proporcione la seguridad juridica a que aspira, teniendo para ello como objetivo
la prevencion de conductas delictivas, al ser una de las formas que asegura la
convivencia de las personas en sociedad, y asi cumplir con la prevencion
especial a que alude el numeral 51 del ordenamiento legal citado, que deriva de
la aplicacion de la Pena a un caso concreto para evitar la posterior comision de
delitos por parte del sentenciado. Por tanto, si bien las alusiones a la
culpabilidad deben ser entendidas en la forma de una culpabilidad de acto o de
hecho individual, en esas referencias necesariamente deben encontrarse
aspectos claramente reveladores de la personalidad del sujeto, ya que es
incuestionable que la personalidad desempefia un papel importante en la
cuantificacion de la culpabilidad, toda vez que es uno de los datos que nos
indican el ambito de autodeterminacion del autor, necesario para apreciar el por
gué adopté una resolucién de voluntad antijuridica pudiendo adoptar una
diferente. En ese orden de ideas, es claro que el juzgador al determinar el grado
de culpabilidad del acusado, debe tomar en cuenta sus antecedentes penales,
para asi estar en posibilidad de verificar si la prevencidn especial consagrada en
el articulo 51 ha funcionado 0 NO.”- - - - - = - = - = - - - - oo
“Contradiccion de tesis 16/2000. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Primero y Segundo, ambos en Materia Penal del Tercer Circuito. 4
de abril de 2001. Mayoria de tres votos. Ausente: Humberto Roman Palacios.
Disidente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo.”- - - = = - = = - = = - m oo e m e
“Tesis de jurisprudencia 76/2001. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de quince de agosto de dos mil uno, por unanimidad de
cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente en funciones Juventino V.
Castro y Castro, Humberto Roméan Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo.”- -

Una vez acotado lo anterior es importante precisar el significado del
vocablo individualizar o individualizacion, para de esta forma comprender de
una mejor manera dicho concepto, por lo que atendiendo a la definicién

proporcionada por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,



debemos entender que “individualizar” o “individuar” es especificar una cosa,
tratar de ella con particularidad y pormenor. Determinar individuos
comprendidos en la especie, y por ello podemos comprender por dicho
concepto se sinifica especificar o determinar, por lo que para efectos de la
presente sustentacion entenderemos que la individualizacion de las penas es la

determinacién de la punicion.

Ahora bien, atenderemos a las conceptualizaciones que los doctrinarios
han dado de ésta; siendo asi como el maestro Luis Rodriguez Manzanera
define a la individualizacion judicial, como €l mismo la denomina, como “la fase
de determinacion de la punicién, es el momento en que el Juez escoge entre el
arsenal de punibilidades que la Ley le proporciona para el delito en cuestion, la
gue sea mas adecuada tomando en cuenta tanto al ilicito, y sus circunstancias

como la personalidad y las caracteristicas del delincuente...”>

En ese mismo orden de ideas, el tratadista Eugenio Cuello Cal6n
establece que “El momento judicial. ElI verdadero momento de la
individualizacion penal es éste, el de la individualizacion judicial, la realizada por
los juzgadores, que determinarén, si la Ley lo permite, la clase de pena y, en

todo caso, su duracion...”™®

En esa misma tesitura de ideas, la Doctora Irma Garcia Andrade, precisa
gue “la individualizacién judicial corre a cargo del 6rgano Jurisdiccional, esto es,

aplicar la pena de acuerdo a la personalidad del delincuente...”’

Por lo que fundadamente podemos concluir que la individualizacion

judicial, es la concretizacion de la punicion que impone la autoridad judicial

> RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. cit., pag. 102.

5 CUELLO CALON, Eugenio. Op. cit., pag. 740.

5" GARCIA ANDRADE, Irma. El Sistema Penitenciario Mexicano “Retos y Perspectivas”, Ed. Sista, México,
2001, pag. 49.




(intuite personae), considerando para ello la politica criminal preponderante del
Estado, asi como el grado de culpabilidad del delincuente, y las peculiaridades

del mismo.

2. 3. 1. Parametros para la Imposicion de las Penas.

Para el estudio del presente tema es importante considerar el contenido
de algunas teorias que imperan para la imposicién de las penas, las cuales nos
daran una mayor claridad sobre la imposicion de éstas, siendo dentro de las

mas importantes las siguientes:

1. La Teoria de la Pena Exacta o Puntual, esta teoria considera posible
calcular exactamente, en el caso concreto, cudl es la pena que corresponde a la

culpabilidad del autor, puesto que existe una sola pena para ello.*®

2. La Teoria del Espacio de Juego, dicha teoria es de origen aleman, y la
misma propugna por establecer que la pena adecuada a la culpabilidad debe
comprenderse entre un marco determinado de un minimo y un maximo, dentro

de los cuales se debe establecer la pena puntual a que haya lugar.™

3. La Teoria del Acto de Gestacion Social, ésta ha sido defendida
fundamentalmente por el doctrinario Eduard Dreher, y a través de dicha teoria
se precisa que “el Juez parte de la pena exacta que él personalmente considera
adecuada a la culpabilidad, pena que modifica a favor de otros fines de la pena,
esto es, a través de la combinacion de las diferentes posibilidades de sancion.
Pero la pena fijada por el Juez sdélo puede desviarse de la pena adecuada a la
culpabilidad en la medida en que guarde una estrecha relacion a ojos de la

comunidad juridica con su fundamento (la culpabilidad). En su sentir

% DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencién General e Individualizacién de la Pena, Ediciones de la
Universidad de Salamanca, Espafia, 1999, pag. 187.
% Ibidem, pag. 189.




ciertamente correcto, como predica la teoria del espacio juego, que para un
hecho concreto no hay ninguna determinada pena justa como magnitud
objetiva, pero cree asimismo que tampoco hay valores fronterizos fijos de la

pena justa hacia arriba o, en su caso, hacia abajo.”®

4. La Teoria del Valor Jerarquico del Empleo, “esta teoria exige una
separacién tajante entre una pura determinacion del maximo de pena
fundamentada culpablemente (primera fase, en que la culpabilidad tiene por
mision determinar por si sola la duracion de la pena), y una individualizacién
penal, que soOlo podra realizarse desde puntos de vista preventivos y que
consiste en la eleccién del tipo de pena, y en la aplicacibn o no de la
suspension de la pena para la remisién condicional, o el apercibimiento con
reserva de pena (segunda fase, que debe orientar la decision sobre los

aspectos mencionados).”®*

De dichas teorias, podemos claramente desprender que la predominante
en nuestro sistema penal es la teoria del espacio de juego, toda vez que es el
organo legislativo, quien a través de las normas penales precisa de manera
abstracta las punibilidades habidas por la comisién de algun delito, esto es,
establece los margenes de punibilidad enmarcados dentro de parametros
minimos y maximos, los cuales originan el margen con que cuenta la autoridad
judicial para imponer la sancién correspondiente de acuerdo a su libre arbitrio,
aunque para ello esta condicionada a respetar los pardmetros establecidos en
la Ley sustantiva penal, ademas que obviamente su determinacion debe estar
debidamente fundada y motivada. Siendo por ello que en nuestro pais surgio la
necesidad de buscar ciertos parametros que guiaran a la autoridad en el

ejercicio de su facultad decisoria, evitando con eso arbitrariedades, por lo que

8 JESCHECK HANS, Heinrich. Tratado de Derecho Penal “Parte General”, 42 ed., Ed. Granada, Espafia,
1976, pags. 794-795.
®1 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Op. cit., pags. 199-200.




han surgido algunos métodos establecidos para que evitar tal situacion, como lo

son.

a) El Método del Olfato, éste consiste en que el Juez, de acuerdo a su
criterio y en uso de su facultad discrecional, decide a cuales elementos de los
gue la Ley le obliga a considerar les concede mas peso, sea para imponer la
pena minima o maxima, o bien en un grado intermedio, sin necesidad de
ponderar pormenorizadamente dichos elementos, bastando con mencionar el

proceso légico que lo condujo a establecer la cuantia de la sancion.®?

b) EI Método Decimal, éste implica la propuesta de cuantificar la pena en
la medida de la culpabilidad partiendo del limite minimo y estableciendo una
escala de diez puntos, donde cada punto es un elemento considerado por el
Juez para acreditar su culpabilidad, y con ello una aportaciéon a su medida de
pena. En la propuesta de este método decimal se sefiala que el arbitrio judicial
busca una metodologia que permita seguridad juridica en la cuantificacion de la

pena.®®

c) El Método de los Once Grados, en este modelo se parte de la
consideraciéon de que si bien es cierto la Ley Unicamente sefala los parametros
minimos y maximos de punibilidad para cada delito en particular, también lo es
gue no precisa grados o escalas intermedios entre los minimos y los maximos,
siendo por ello por lo que le corresponde al Juez, en uso de su arbitrio, sopesar
los elementos que en forma abstracta y general le obligan los articulos 71, 72 y
73 del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal, utilizando para eso el modelo
de los once puntos como una herramienta, los cuales se deducen si, en un
primer paso, se obtiene el grado medio, el cual deriva de sumar la pena del tipo

penal que se elija, en su minimo y maximo, y dividirla entre dos, y ese es el

62 Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. La Individualizacién de la Pena de Prisidn, Op. cit., pag.
207.
%3 Ibidem, pags. 208-209.




grado medio; y después, de igual forma, se podra sumar la pena minima y la
media y obtener otro grado; y sumar la media y la maxima y obtener otro grado,
y asi sucesivamente hasta que se obtengan los once grados, los cuales para el

doctrinario Octavio Alberto Orellana Wiarco serian:®*

Minimo;

Ligeramente superior al minimo;

Entre el minimo y el medio, con tendencia al primero;
Equidistante entre el minimo y el medio;

Entre el minimo y el medio, con tendencia al segundo;
Medio;

Ligeramente superior al medio;

Entre el medio y el maximo, con tendencia al primero;

© © N o g &~ w DdhPE

Equidistante entre el medio y el maximo;
10.Entre el medio y el maximo, con tendencia al segundo, y

11.Maximo.

2. 3. 2. La Individualizacién de la Pena.

Previo a este topico en particular debemos retomar los puntos
destacados con antelacién, es decir, tendremos que considerar que, de acuerdo
a la Teoria Funcionalista, propuesta por el doctrinario aleman Claude Roxin, el
punto a estudiar en este apartado es precisamente el momento en que el
juzgador entra al estudio de la culpabilidad del sujeto, asi como de las
circunstancias concurrentes del delito, y los pardmetros de punibilidad
establecidos por el legislador para con ello encontrarse en la posibilidad de

aplicar la punicién correspondiente, por lo que en este apartado estudiaremos la

® |bidem, pags. 210-211.



segunda etapa del “ius punendi”, denominada doctrinalmente como la

individualizacion judicial.

En nuestro sistema judicial local, las escalas de interpretacion en la
individualizacion que debera utilizar la autoridad judicial, de acuerdo al jurista

Gustavo Malo Camacho, pueden distinguirse de la siguiente manera: %
a) De acuerdo al grado del injusto;
b) De acuerdo al grado de la culpabilidad; y

c) De acuerdo al correctivo por la peligrosidad, aunque esta dltima ya no
es aplicable en nuestra legislacion, de acuerdo a lo asentado lineas anteriores;

por ende solamente entraremos al estudio de las dos primeras de ellas.

Este tratadista precisa que el “grado del injusto” comprende la posibilidad
y la necesidad de graduar la mayor o menor gravedad del delito en cuestion,
esto es, implica el estudio de todos aquellos aspectos objetivos y subjetivos
relacionados con la conducta y el resultado tipico.®® Es por ello que, los
aspectos que la autoridad judicial deberéa considerar para determinar el grado
del injusto seran aquellas circunstancias exteriores de ejecucion del delito, que

son.

2. 3. 2. 1. El Intervalo de Punibilidad Previsto para los Delitos.

La autoridad judicial debera acatar lo establecido en el articulo 70 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal, cuyo contenido literal es el siguiente:

% cfr. MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano “Teoria General de La Ley Penal. Teoria
General del Delito. Teoria de la Culpabilidad y El Sujeto Responsable. Teoria de La Pena, Op. cit., pag.
662.

% Ipidem, pag. 664.




Articulo 70.- (Regla general). “Dentro de los limites fijados por la Ley, los jueces
y tribunales impondran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en
cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién y las peculiares del
delincuente, en los términos del articulo 72 de este Cadigo.”

Por ello el 6rgano judicial, en estricto acatamiento a dicho numeral, al
momento de punir las conductas ilicitas, si bien es cierto goza de la facultad
discrecional para ello, previamente debera considerar lo que el legislador
denomin6é como los “limites fijados por la Ley”, o como correctamente debid
denominarsele, los parametros de punibilidad establecidos para cada ilicito en
concreto que, acorde a la teoria alemana denominada Teoria del Espacio de
Juego, la cual contempla que el legislador establecera los parametros minimos
y maximos de punibilidad, dentro de los cuales el juzgador precisara la punicion,
aunque la autoridad jurisdiccional esta obligada a cefiirse a lo que el legislador
denominé como los “términos minimo y maximo”, establecido en el numeral 71,

parrafo segundo, del Cddigo Penal vigente en el Distrito Federal, el cual prevé:

Articulo 71.- ”... Cuando se prevea la disminucion o el aumento de una pena
con referencia a otra, se fijara con relacion a los términos minimo y maximo de
la Punibilidad que sirva de referencia...”

Siendo asi como la autoridad judicial debera precisar el grado de
punicién, dentro de dichos “términos”, por lo que no podra imponer sanciones
por debajo de los parametros minimos, y mucho menos aplicarlos por encima
de los maximos previstos en la Ley; aunque al momento de cuantificar la pena
debera establecerse claramente el grado de punicion para que la misma sea
acorde con las sanciones impuestas, y por ello cuando la autoridad
jurisdiccional establezca la nominacion que se atribuya al grado de culpabilidad,
debera hacerlo de manera precisa para que no genere confusion, tal como lo
han sustentado nuestros maximos tribunales, en la Tesis de Jurisprudencia

namero |.10.P. J/14., cuya fuente se encuentra en la Gaceta del Semanario



Judicial de la Federacion, en el Tomo Xlll, de febrero de dos mil uno, en la

pagina 1668, que es del tenor literal siguiente:

- - - “PENA. DEBE SER CONGRUENTE CON EL GRADO DE CULPABILIDAD
DEL SENTENCIADO, LA CUAL DEBE ESTABLECERSE EN FORMA
INTELIGIBLE Y PRECISA. De acuerdo a lo que establecen los articulos 51 y 52
del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, el Juez deberd de tomar en
cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion, las peculiares del delincuente,
asi como las referidas al hecho y a la victima, para la individualizacion de la
Pena; si bien es cierto que la cuantificacion de la Pena corresponde
exclusivamente al juzgador, que goza de plena autonomia para fijar el monto
gue a su amplio arbitrio estime justo dentro de las maximos y minimos
sefialados en la Ley; también lo es que ese arbitrio encuentra limitacion en el
acatamiento de las reglas normativas de la individualizacién de la Pena. En este
orden de ideas, se tiene que para alcanzar claridad la resolucién del juzgador y
hacer verificable que la individualizacién de la Pena sea acorde con el grado de
culpabilidad estimado, es menester que la nominacion que se atribuya al grado
de culpabilidad sea precisa, asi, entre la minima y la maxima pueden
expresarse las graduaciones: "equidistante entre la minima y la media", "media"
o "equidistante entre la media y la maxima", o las intermedias entre los puntos
minimo, medio y maximo, en relacion con las equidistantes entre éstos. La cita
de los medios de graduacion referidos evita el uso de locuciones ambiguas y
abstractas que no determinan el nivel exacto de culpabilidad, lo que se traduce
en una deficiente individualizacion de la Pena que impide dilucidar el aspecto de
congruencia que legalmente debe existir entre el quantum de la sancion
impuesta y el indice de culpabilidad del delincuente, ya que al determinarse tal
aspecto e imponer una condena que aritméticamente se ubique dentro del nivel
de culpabilidad resultante, ello hace posible colegir con certeza, si la Pena es
acorde a la individualizacion determinada. De ahi que se deba establecer el
grado de culpabilidad del sujeto activo en forma inteligible y precisa, pues
imponer una pena que no corresponda al grado de culpabilidad resulta violatorio
de garantias para el sentenciado.” - - - - = == = - - - - - - oo oo
“PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO. - - = - m e o e e e o e e e e e e e
“Amparo Directo 1225/99. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Felipe Alvarez Medellin.”- - - - -

“Amparo Directo 3717/99. 13 de septiembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Carlos Lépez Cruz.”- - ----- - -
“Amparo Directo 3313/99. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Rosa Guadalupe Malvina Carmona Roig. Secretaria: Alma Rosa
Bolafos ESPINO.”- - - = = - = = = o o s o e e e e e oo

“Amparo Directo 3821/99. 28 de septiembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Misael David Soto Lopez.”- - - -



“Amparo Directo 857/2000. 7 de diciembre de 2000. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Ojeda Bohérquez. Secretario: Misael David Soto Lopez.”- - - -

“Nota: Sobre el tema tratado existe denuncia de contradiccion numero 29/2002,
pendiente de resolver en la Primera Sala.” - - - - - - - - == - === c o m e mm oo oo

2. 3. 2. 2. Las Circunstancias de Lugar, Tiempo, Modo, Ocasion y Medios.

La autoridad judicial debera tomar en cuenta que existen tipos especiales
y/o circunstanciados, los cuales suponen la realizacion de una conducta
prevista en un tipo basico, que bajo ciertas condiciones que exige la Ley
implican la concurrencia de circunstancias de lugar, tiempo, modo, ocasion, asi
como los medios empleados o utilizados, las cuales se relacionan con la mayor
o menor magnitud del dafio causado o puesta en peligro del bien juridicamente
tutelado, que generan el incremento o disminucion de la punicidn

correspondiente.

Es por ello que, cuando por la comision de un ilicito se prevea la
disminucién o el aumento de una sancion, con referencia a otra, ésta se fijara
con relacién a los parametros de punibilidad minimos y maximos que sirvan de
referencia. Verbigracia, el ilicito de Robo, contemplado en el articulo 220, en la
fraccion Il, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, prevé que cuando el monto
de lo robado no exceda de trescientas veces el salario minimo general vigente,
la punibilidad aplicable sera de seis meses a dos afios de prision y de sesenta a
ciento cincuenta dias multa, y en caso de que concurra alguna de las
calificativas previstas en las once fracciones del numeral 223, de dicho cuerpo
normativo, las sanciones establecidas en el dispositivo 220 se aumentaran en
una mitad mas, por lo que en el caso concreto tenemos:

Tipo basico: Robo.
Pardmetro minimo: 6 seis meses y 60 sesenta dias multa.
Pardmetro maximo: 2 dos afos de prisién y 150 ciento cincuenta dias multa.

Concurrencia de una calificativa: Se aumentaran en una mitad, esto es:



Pardmetro minimo: 3 tres meses de prision y 30 treinta dias multa.

Pardmetro maximo: 1 una afio de prisién y 75 setenta y cinco dias multa.

Nuevo parametro de punibilidad:

Pardmetro minimo: 9 nueve meses de prision y 90 noventa dias multa.
Pardmetro maximo: 3 tres afios de prision y 225 doscientos veinticinco dias

multa.

Debiendo por ende, destacarse que la autoridad judicial tiene la
obligacion de considerar como base para la imposicion de la punicion, el nuevo
margen de punibilidad, aunque éste no podra rebasar los extremos previstos
para cada caso concreto, de acuerdo a lo establecido en los parrafos
antependltimo, pendultimo, y dltimo, del articulo 71, del Cédigo Penal para el

Distrito Federal, toda vez que literalmente prevé:

Articulo 71.- “... Cuando se prevea la disminucion o el aumento de una pena con
referencia a otra, se fijara con relacién a los términos minimo y maximo de la
Punibilidad que sirva de referencia... En estos casos, el juzgador individualizara
la Pena tomando como base el nuevo marco de referencia que resulte del
aumento o disminucion.

En ningln caso se podra rebasar los extremos previstos en este Codigo.”

2. 3. 2. 3. Las Escalas Especificas para los Delitos Dolosos y Culposos.

Conforme al articulo 18, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, las
acciones u omisiones de caracter ilicito podran ser dolosas o culposas,
definiendose en el péarrafo segundo de dicho precepto legal que obra
dolosamente aquél que, teniendo conocimiento de los elementos objetivos del
hecho tipico de que se trate, o bien, previendo como posible el resultado tipico,
guiere y acepta su realizacion, en tanto que obra culposamente el que produce

el resultado tipico, que no previo siendo previsible, o previé confiando en que no



se produciria, en virtud de la violacibn de un deber de cuidado que

objetivamente era necesario observar.

Y para ello el legislador establecio en el parrafo tercero del articulo 76 del
cbdigo punitivo, los delitos que podrian ser sancionados como culposos, toda

vez que dicho dispositivo legal preveé:

Articulo 76.- “S6lo se sancionaran como delitos culposos los siguientes:
Homicidio, a que se refiere el articulo 123; Lesiones, a que se refiere el articulo
130; Aborto, a que se refiere la primera parte del parrafo segundo del articulo
145; Lesiones por Contagio, a que se refiere el articulo 159; Dafios, a que se
refiere el articulo 239; Ejercicio Indebido de Servicio Publico, a que se refieren
las fracciones lll y IV del articulo 259, en las hipétesis siguientes: destruir,
alterar o inutilizar informacion o documentacién bajo custodia o a la cual tenga
acceso, propicie dafos, pérdida o sustraccion en los supuestos de la fraccion IV
del articulo 259; Evasion de Presos, a que se refieren los articulos 304, 305,
306 fraccion Il 'y 309 segundo parrafo; Suministro de medicinas nocivas o
inapropiadas a que se refieren los articulos 328 y 329; Ataques a las Vias y a
los Medios de Comunicacion a que se refieren los articulos 330, 331 y 332;
Dafio al Ambiente, a que se refieren los articulos 343, 345, 347 y 350; y los
demas contemplados especificamente en el presente Cdédigo y en otras
disposiciones.”

Contemplando ademas en el parrafo primero del articulo aludido, que la
punibilidad aplicable para tales ilicitos consistira en la imposicion de una cuarta
parte de la punicién de que se trate, exceptuando aquellos delitos en que la Ley
precise una punibilidad especifica. Verbigracia, en tratdndose del delito de
Ejercicio Indebido del Servicio Publico, hipbtesis prevista en la fraccion Ill, del
numeral 259 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, la punibilidad aplicable
sera de 2 dos a 7 siete afios de prision y de 50 cincuenta a 500 quinientos dias
multa, por lo que si la autoridad judicial, al momento de punir alguna conducta
gue encuadre en dicha hipétesis normativa decide imponer un grado de
culpabilidad ubicado en el punto medio entre la punibilidad minima y la

punibilidad maxima, la punicién aplicable sera:



MINIMA MEDIA MAXIMA

2 ANOS PRISION 4 afios 6 meses 7 ANOS DE PRISION
} 275 dias }
50 DIAS MULTA 500 DIAS MULTA
multa

Es por ello que, si la autoridad judicial tiene la obligacién de imponer una
cuarta parte de la punicion de que se trate, en el caso concreto la punicion
aplicable de acuerdo al grado del injusto lo sera 4 cuatro afos, 6 seis meses de
prision y multa de 275 doscientos setenta y cinco dias, y una cuarta parte de
dicha punicion lo es 1 un afio, 1 un mes, 15 quince dias de prision y 68 sesenta

y ocho dias multa.

2.3. 2. 4. La Escala Relativa al Grado de Consumacion del Delito.

Este topico en particular se refiere a los delitos consumados o tentados,
los cuales normativamente estan previstos en el articulo 20, del Titulo Segundo,
Capitulo 1l, del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, el cual literalmente

dispone:

Articulo 20.- (Tentativa punible). “Existe tentativa punible, cuando la resolucién
de cometer un delito se exterioriza realizando, en parte o totalmente, los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo no se llega la
consumacion, pero se pone en peligro el bien juridico tutelado.”

El legislador al establecer una diferencia entre los delitos consumados y
los que no lo son, igualmente precis6 punibilidades diferentes para los mismos,
puesto que la punibilidad que debera aplicarse para los delitos tentados,
conforme al articulo 78 del codigo sustantivo penal, sera la que corresponda de

imponer entre una tercera parte de la punibilidad minima, y dos terceras partes



de la punibilidad maxima previstas para el delito consumado de que se trate.
Verbigracia, en tratandose del delito de Extorsion, el cual esta previsto en el
numeral 237 del Codigo Penal, cuyo margen de punibilidad minimo es de 2 dos
afios de prision y multa de 100 cien dias, y maxima de 8 ocho afios y 800
ochocientos dias multa, y considerando como ejemplo las punibilidades de
dicho tipo penal, al aplicarle las disposiciones para los delitos tentados, los
parametros de punibilidad sobre los cuales la autoridad judicial debera

establecer la punicién aplicable seran los siguientes:

MINIMA MAXIMA
8 MESES DE PRISION 6 ANOS PRISION
33 DIAS MULTA 600 DIAS MULTA

Por lo que a partir del nuevo margen de punibilidad el juzgador
determinara la punicién aplicable, siendo pertinente resaltar que dicha regla
igualmente se aplicara para las punibilidades previstas para aquellas
circunstancias que califiquen a los delitos tentados, esto es, el minimo en una
tercera parte, y el maximo en dos terceras partes, de conformidad a lo que
estatuye el articulo 78, parrafo primero, del Cddigo Penal, y aunque ciertamente
es importante resaltar que en la tesis de jurisprudencia que aparece bajo el
rubro de: “ROBO CALIFICADO EN GRADO DE TENTATIVA, COMETIDO CON
VIOLENCIA FISICA Y MORAL. PENAS APLICABLES", emanada del Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacidén y su Gaceta, en el Tomo VI, de agosto de
1997, en la pagina 610, se estableci6 que no podian aplicarse para las
calificativas las reglas que se preveian para la punibilidad de los delitos
tentados, ya que lo que no llegaba a consumarse era el ilicito, no asi las
calificativas, la misma fue superada con la jurisprudencia numero 151/2003-PS,

de mayo de 2004, que resolvio la contradiccion de tesis sustentadas entre dicho



tribunal y el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, que

a la letra expone:

- - - “TENTATIVA DE DELITO CALIFICADO. PUNIBILIDAD. Si la Ley Penal
prevé que la tentativa se castiga con sancion equivalente a una fraccion de la
correspondiente al delito consumado, resulta evidente que cuando el inculpado
(como acontece en los articulos 63 y 78 del anterior y nuevo Cdédigo Penal para
el Distrito Federal, respectivamente), entre los actos de ejecucién de un delito
calificado, realiza la conducta calificante, pero dicho ilicito no se consuma por
causas ajenas a su voluntad, la Pena debera consistir en la suma de la aplicable
al tipo basico més la de la conducta calificante, reducidas ambas en términos de
la regla de la tentativa referida. En consecuencia es inadmisible que el Juez
Uunicamente reduzca la Pena correspondiente al tipo basico y aplique en su
integridad la relativa a la conducta calificante, por estimar que esta ultima si
llegé a consumarse, pues el dispositivo que contiene la calificativa constituye
s6lo un componente de la conducta tipica sancionada por el orden juridico. Por
ende, su actualizacién, aisladamente considerada, no puede ser sancionada
como si se tratara de un delito autbnomo.” - - - = - = - = == - - - - - oo
“Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto Roman Palacios. Ponente:
José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: José Alberto Tamayo Valenzuela.”- - -

2. 3. 2. 5. La Escala Relativa al Grado de Participacion en la Comision del
Delito.

El articulo 22, del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, contempla en
seis fracciones las formas en las que se manifiesta la responsabilidad de las
personas, a través de la autoria o de la participacion, y para ello prevé diversas
punibilidades, ya que en tratandose de los complices, contemplados en las
fracciones V y VI de dicho precepto legal, conforme al articulo 81, la autoridad
judicial al momento de punir la conducta delictiva considerara como nuevo
marco de punibilidad la tercera parte de la punibilidad minima y maxima del
delito cometido, y dentro del nuevo marco de referencia precisara la punicion
aplicable. Y en el supuesto que exista una autoria indeterminada, es decir,
cuando se presente una intervencion plurisubjetiva en el hecho ilicito, y no

pueda precisarse el dafio que cada uno causo, entonces se estara a lo previsto



en el articulo 82 del Cddigo Penal, esto es, se tomarda en cuenta un nuevo
margen de punibilidad, el cual sera sera de tres cuartas partes de la punibilidad
minima y tres cuartas partes de la punibilidad maxima previstas para el delito
cometido, y a partir del mismo el juzgador impondra la punicion

correspondiente.

2. 3. 2. 6. La Escala Relativa al Concurso de Delitos y al Delito Continuado.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, prevé la existencia del concurso
de delitos, ya que el articulo 28, de dicho ordenamiento punitivo contempla

expresamente:

Articulo 28.- (Concurso ideal y real de delito). “Hay concurso ideal, cuando con
una sola accién o una sola omision se cometen varios delitos.

Hay concurso real, cuando con pluralidad de acciones y omisiones se cometen
varios delitos.

No hay concurso cuando las conductas constituyen un delito continuado.

En caso de concurso de delitos se estara a lo dispuesto en el articulo 79 de
este Caodigo.”

Por lo que la autoridad judicial, en tratandose de concurso de delitos
debera tomar en cuenta lo previsto en el ultimo parrafo del articulo precitado, el
cual alude a lo que se establece en el precepto 79 del cddigo punitivo en vigor,
mismo que contempla que en caso de concurso ideal, se deberan imponer las
sanciones que prevea el delito que merezca la mayor punibilidad, mismas
penas que podran aumentarse, aunque sin rebasar la mitad de la punibilidad
maxima contemplada para el o los delitos restantes, esto cuando se trate de
ilicitos de la misma naturaleza, y si se tratara de delitos de diversa naturaleza
se impondran las puniciones correspondientes por el o los delitos restantes,
pero no podran exceder de los maximos establecidos en el Capitulo |, Titulo

Tercero, del codigo punitivo, esto es, de 50 cincuenta afios de prision.



Por otro lado, si se trata de concurso real, se impondra la punicién del
delito que merezca la mayor, la cual podrd aumentarse con las PUNICIONES
gue la Ley contemple para cada uno de los delitos restantes, obviamente sin
gue rebasen los maximos sefialados en el articulo 33 del Cadigo Penal. En esa
misma tesitura, y tratandose de delitos continuados se aumentara en una mitad

mas la punibilidad que la Ley prevea para el ilicito cometido.

2.3.2.7. La Escala del Error.

Sobre este tépico en particular es importante considerar que en el
Capitulo V, correspondiente a las causas de exclusion del delito, en la fraccién
VIII, del articulo 29, del Codigo Penal vigente, establece como una causa de
exclusién del delito el Error de Tipo y el Error de Prohibicion, y en tratandose de
gue dichos errores, tanto el de tipo, como el de prohibicion, sean vencibles, la
punibilidad aplicable sera la contemplada en el parrafo primero y segundo del
articulo 83, de la Ley sustantiva penal, es decir, por una parte si el error de tipo
es vencible la punibilidad aplicable sera la del delito culposo, y por otro lado, si
es vencible el error de prohibicion, la punibilidad ser& la correspondiente a la

aplicacidon de una tercera parte del delito de que se trate.

2. 3. 2. 8. La Escala Relativa a la Comunicabilidad de Circunstancias Obijetivas

y Subjetivas.

Igualmente el juzgador al momento de punir las conductas delictivas
debera tomar en cuenta la circunstancia prevista normativamente en el articulo
73 del Cadigo Penal, en donde se establece que no serd imputable al acusado
el aumento de agravantes provenientes de circunstancias particulares del
ofendido, si las ignoraba inculpablemente al momento de cometer un delito.
Verbigracia: Un sujeto que priva de la vida a un hombre, sin saber que éste era

su padre.



Asimismo, tenemos que el articulo 74, de la Ley en comento establece
gue el aumento o la disminucion de la punibilidad, que estén fundados en las
relaciones personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito,
no son aplicables a los demas sujetos que intervinieron en aquél, solamente
seran aplicables las que se funden en circunstancias objetivas, si los demas

sujetos tienen conocimiento de ellas.

Por otro lado, el Doctrinario Gustavo Malo Camacho considera dentro del
grado del injusto la escala relativa a la sustitucion de las sanciones; sin
embargo, dicho tépico serd materia de un estudio pormenorizado en otro punto

del presente estudio.

2. 3. 2. 9. Escala Especificadora de los Criterios de la Individualizacion de la

Pena Prevista en los Articulos 71y 72 del Cédigo Penal.

El doctrinario Gustavo Malo Camacho establece que los articulos 51 y
52, actualmente previstos en los numerales 71 y 72, del cbédigo punitivo
contemplan de manera ambivalente los aspectos relativos al grado del injusto y
al del grado de culpabilidad, aunque existe una diferencia entre éstos que no
pueden confundirse, puesto que el grado del injusto siempre tendra que ver con
las circunstancias exteriores de ejecucion, en tanto que los aspectos que se
relacionan con la libertad de la persona en su actuar siempre seran aspectos

concernientes al grado de culpabilidad.®’

Sobre esta Ultima situacion en particular, es decir, en lo concerniente al
grado de culpabilidad cabe destacar que el juzgador al momento de
individualizar las penas debe tomar en consideracion los anteriores ingresos

anteriores a prisidbn que aparezca que tiene el encausado, ello debido a que si

7 Ibidem, pag. 668.



bien es cierto que a partir del diez deenero de mil novecientos noventa y cuatro
se suprimi6 en nuestro pais el criterio de peligrosidad que era el eje
fundamental sobre el cual giraban los criterios para la individualizacion de la
pena, y en su lugar se adoptd el criterio de culpabilidad, no menos cierto es que
nuestro codigo punitivo establece una combinacion del criterio de culpabilidad
de acto, y del criterio de culpabilidad de autor, ya que inclusive el numeral 70,
parrafo primero, parte primera, de dicho ordenamiento prevé claramente: “...los
jueces vy tribunales impondran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuentas las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares
del delincuente...”, inclusive se contempla en el articulo 72, parrafo primero, del
cbdigo punitivo para el Distrito Federal que para efectos de la individualizacion
se considerard la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, entre
las que destaca, en la fraccion VIII de dicho numeral que debe atenderse a las
condiciones propias del sujeto activo, que sirvan para determinar la posibilidad
gue tuvo el mismo de haber ajustado su conducta a lo previsto en la norma. Es
por ello, que los criterios que deben considerarse respecto a la culpabilidad
deben ser entendidos en la forma de una culpabilidad de acto o de hecho
individual; sin embargo, en dicho criterio deben encontrarse aspectos que
revelen la personalidad del sujeto, puesto que la personalidad desempefia un
papel relevante para la cuantificacion de la culpabilidad, ya que ésta es uno de
los datos que pueden precisar el &mbito de autodeterminacion del autor, y con
ello poder apreciar el motivo por el que el activo adopto la resolucién de adoptar
una voluntad antijuridica, cuando que en su caso pudo adoptar una diferente a
la realizada. Siendo por ello mismo que el A quo al momento de precisar el
grado de culpabilidad del acusado, debe tomar en cuenta sus antecedentes

penales, para verificar con ello si la prevencion especial ha funcionado o no.

Igualmente el doctrinario en cita, Gustavo Malo Camacho, considera que

la base para estudiar el grado de la culpabilidad, el cual es necesario para



individualizar las penas, es considerarlo con el reproche por la responsabilidad

de la persona, la cual se asienta, segun lo considera aquél, en:

a) Los aspectos relativos a la imputabilidad del agente;
b) Los aspectos relativos al conocimiento y comprension de la
antijuridicidad de la conducta; y

c) Los aspectos relativos a la no exigibilidad de otra conducta.®®

2. 4. Facultad Potestativa del A Quo para Conceder el Beneficio de la
Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena o la Suspension de las

Penas al Momento de Dictar Sentencia.

Primeramente debemos entender que la sustitucion de las penas y el
beneficio de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, son
instituciones que tienen una naturaleza juridica diferente, ya que la primera
implica, como su nombre lo refiere, la sustitucion de la pena de prision, por
multa, por trabajo en beneficio de la victima, o en favor de la comunidad, por
tratamiento en libertad o semilibertad, o bien la sustitucion de la sancion
pecuniaria por trabajo en beneficio de la victima o en favor de la comunidad,
mientras que la suspension condicional de la ejecucion de la pena tiene como
unico efecto, como su nombre lo dice, la suspension, previo el otorgamiento de
una garantia u otra medida similar, de las sanciones corporal y econémica,
hasta su extincion por el transcurso del tiempo. Sin embargo, ni el beneficio ni
los sustitutivos constituyen un derecho que la Ley Penal tutele en favor del
sentenciado, sino que es una facultad potestativa del Juez, tal y como asi se ha
establecido en la tesis de jurisprudencia numero 465, cuya fuente consultable
se encuentra en el apéndice de 1995, en el Tomo Il, Parte TCC, en la pagina:

275, cuyo titulo y contenido es el siguiente:

% Ipidem, pag. 669.



- - - “LA CONDENA CONDICIONAL Y SUSTITUCION DE SANCIONES. SON
BENEFICIOS Y NO DERECHOS EN FAVOR DE LOS SENTENCIADOS. La
condena condicional y la sustitucion de sanciones son beneficios establecidos
en favor de los sentenciados, cuyo otorgamiento queda siempre al prudente
arbitrio del juzgador, cuando se cumplen los requisitos que la Ley precisa y no
derechos o imperativos que necesariamente deban influir en su concesion, por
lo que no causa agravio la negativa por otros motivos.” - - - - - = - - - == - - - - - - -
“CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO. Octava Epoca.” - - - == == == = == cm oo i e oo e oo oo oo

“Amparo Directo 2016/92. Alejandro Santos Sanchez Regino. 5 de noviembre
de 1992. Unanimidad de vOt0S.”- - = - = = - = - = - = = - oo oo oo oo
“Amparo Directo 2263/92. Esteban Uzcanga Aldan. 29 de enero de 1993.
Unanimidad de vOt0S.” - = - = == == = - = - o - oo oo
“Amparo Directo 2349/92. Arturo Hernandez Garcia. 19 de febrero 1993.
Unanimidad de vOt0S."- - - - = == == = - = - o - o e e e oo
“Amparo Directo 332/93. José Nava Garcia. 13 de mayo 1993. Unanimidad de
Y01 (o L e L
“Amparo Directo 788/94. Francisco o Francisco Claudio Contreras Guadarrama.
15 de junio de 1994. Unanimidad de vot0S."- = - - = = == = - = = - o o e o m e oo
“NOTA: Tesis |.40.P.J/4, Gaceta numero 85, pag. 55; véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacibn, Tomo XV-Enero, pag. 75. Véase:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VI,
Julio de 1997, péag. 98, tesis por contradiccion 1a./J.30/97."- - - - - - = = - = - - - - -

2. 4. 1. Beneficio de la Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena.

La Suspensién Condicional de la Ejecucién de la pena se encuentra
contemplada en el Capitulo VIII, el cual se localiza dentro del Titulo Cuarto,
correspondiente a la Aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad, regulada del

articulo 89 al 91, del Cédigo Penal vigente en el Distrito Federal.

Primeramente el numeral 91 de dicho ordenamiento penal, precisa que la
suspension condicional de la ejecucion de la pena comprende tanto la pena de
prision, como la multa, y sobre las demas sanciones impuestas, la autoridad
judicial resolvera lo procedente tomando en cuenta las circunstancias del caso
concreto; asimismo, el numeral 89 de la Ley de la que se habla establece los

requisitos para su procedencia, la cual podra ser de oficio, esto es, que la



autoridad judicial la otorgue sin que medie peticion expresa, siempre y cuando
ésta resulte procedente, o bien cuando el sentenciado considere que a su juicio
la misma procede, aunque para ello promoverd el incidente respectivo

solicitando la suspensién de las penas.

Ahora bien, estudiaremos los requisitos que se establecen para la

concesion de la suspension, los cuales son los siguientes:

a) Que la duracién de la pena de prision no exceda de cinco afos, esto
es, que de acuerdo al grado de culpabilidad impuesto al sentenciado se le
condene a una pena privativa de la libertad que no exceda de dicho término,

puesto que si ello ocurre no sera procedente dicha suspension;

b) Que conforme a las condiciones personales del acusado no sea
necesario sustituir las penas, de acuerdo al fin para el que fueron impuestas,
esto es, procederd la suspension de las penas siempre y cuando el Juez
considere que no es necesario que éstas deban ser sustituidas. Sobre este
requisito en particular cabe destacar que el Noveno Tribunal Colegiado en
materia Penal del Primer Circuito, en la tesis aislada namero TCO19025.9PE.1,
aprobada en la sesion del quince de abril de dos mil tres, de acuerdo a la
interpretacion que realiz6 de dicho inciso, dejé establecido que solo puede
concederse la sustitucion de las penas o la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, pero nunca las dos en un mismo momento, toda vez si se
otorga la sustitucion de las penas, ésta excluye la concesion del beneficio de la
suspension condicional de la ejecuciébn de la sancion, ya que para su
otorgamiento, es necesario que se actualicen todos y cada uno de los requisitos
previstos en el precepto 89 del codigo punitivo, tesis cuyo contenido literal es el

siguiente:



- - - "SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION PREVISTA EN EL ARTICULO
84 DEL NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, SU
OTORGAMIENTO EXCLUYE LA CONCESION DEL BENEFICIO DE LA
SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA, PREVISTO
EN EL DIVERSO 89 DE ESE ORDENAMIENTO LEGAL.- De acuerdo con el
articulo 89 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, vigente a partir del trece de
noviembre de dos mil dos, para que proceda el otorgamiento del beneficio de la
suspension condicional de la ejecucién de la Pena, se deben actualizar los
siguientes requisitos: a) la duracién de la Pena impuesta no debe de exceder de
cinco afos de prisiéon; b) que conforme a las condiciones personales del sujeto
no sea necesario sustituir las pena (sic), en funcién del fin para el que fueron
impuestas; y c) el sentenciado debera contar con antecedentes personales
positivos y un modo honesto de vida; y demas el Juez para su otorgamiento
considerara la naturaleza, modalidades y moviles del delito. De ahi que
actualmente conforme a la fraccion Il del precepto 89 del referido cédigo, sélo
puede concederse la sustitucion de la Pena de prisibn o la suspension
condicional de la ejecucion de la Pena, pero no ambas, pues de acuerdo con
dicha fraccidn, el otorgamiento de la sustitucion de la Pena excluye la concesion
del beneficio de la suspensién condicional de la ejecucion de ésta; ya que para
el otorgamiento del citado beneficio, es indispensable que se actualicen todos y
cada uno de los requisitos previstos en el precepto 89 del cddigo punitivo; por
tanto si se otorg6 al sentenciado la sustitucion de las penas, el segundo de los
requisitos no se actualizaria, y en consecuencia haria improcedente la
concesion de dicho beneficio.” - - - - - - = - - - - - - - oo

c) Que el sentenciado cuente con antecedentes personales positivos y un
modo honesto de vida, sobre este punto en particular cabe destacar que si el
sentenciado cuentas con antecedentes penales, ello puede ser un obstaculo
para que se le niegue la suspension de la pena privativa de la libertad, puesto
gue la autoridad judicial puede considerar que sus antecedente personales no
son positivos. El Juez considerara ademas la naturaleza, modalidades y moviles

del delito para la concesion de la misma.

Por otro lado, el articulo 90 de la Ley sustantiva penal establece los
requisitos que deberdn cumplimentar aquellos sentenciados a quienes se les

concede dicha suspensioén, siendo los siguientes:



a) Primeramente, el beneficiado por la suspension de las penas debera
otorgar la garantia que le sea fijada para su goce, o bien, debera sujetarse a las
medidas que se le ordenen para asegurar que comparezca ante la autoridad
cuando le sea requerido;

b) Ademas se obligara a residir en un determinado lugar, del que no
podra ausentarse sin que previamente pida la autorizacion de la autoridad que
esté ejerciendo su cuidado o vigilancia, ello con el propésito de que el
beneficiado no se sustraiga, y evada el cumplimiento de la obligaciones que le
fueron impuestas;

c) Asimismo se obligara a desempefiar una ocupacion licita,
entendiéndose con ello toda aquélla actividad que no sea contraria a derecho;

d) Debera abstenerse de ocasionarle molestias al ofendido o a los
familiares de éste; y por ultimo,

e) Deberd acreditar que ha cubierto la reparaciéon del dafio, ello
solamente aplicara cuando el sentenciado haya sido condenado al pago del
mismo, aunque sobre este punto en particular es importante precisar que la
autoridad judicial podra fijar plazos para que sea cubierto el monto

considerando la situacién econdmica del sentenciado.

En esa tesitura, es importante precisar que la suspension condicional de
la ejecucidn de la pena, sera igual al tiempo de la pena suspendida, obviamente
gue sera conforme al tipo de sancion que se imponga y que haya de ser
suspendida, aunque una vez transcurrido el tiempo de la suspension, la pena se
considerara extinguida, siempre y cuando al sentenciado ejecutoriado no se le
haya instruido un nuevo proceso que hubiere concluido con una sentencia
condenatoria; por ende, los hechos que originen el nuevo proceso interrumpen
el plazo de la suspension, esto es, se interrumpird el computo desde que inicie
el proceso hasta que se resuelva el mismo por sentencia ejecutoriada, tanto en
delitos dolosos como culposos, de acuerdo a lo que prevé el cuarto parrafo del

articulo 91 de la Ley de la materia; sin embargo, sobre este punto en particular



cabe destacar que si se tratara de una sentencia ejecutoriada por la comision
de un ilicito en la que al sentenciado se le hubiere absuelto de la acusacion
ministerial, la autoridad estara obligada a declarar extintas las sanciones que se
suspendieron, y tomara en cuenta para el computo de dicha suspension el
tiempo durante el cual se interrumpid el plazo de la misma. Por otra parte, es
importante destacar que no obstante que al beneficiado con la suspension se le
instruya un nuevo proceso en el que sea considerado penalmente responsable,
el juzgador tomando en cuenta las circunstancias y la gravedad del delito

resolvera si debe o no aplicarse la pena suspendida.

Sin embargo, la autoridad judicial podra hacer efectiva la pena
suspendida si el reo falta al cumplimiento de las obligaciones contraidas,
previstas en el articulo 90 de la Ley sustantiva penal, o bien en su caso, podra
apercibirlo para que no incurra en el incumplimiento de alguna de tales

condiciones, y si incumpliere, en ese caso hara efectiva la pena.

Por dltimo, el parrafo sexto, del articulo 91 de la Ley en comento
establece que a los sentenciados a quienes se les suspendiera la ejecucion de
la sentencia se le hara del conocimiento el contenido del articulo aludido, y ello
debera quedar asentado en una diligencia formal, aunque cabe precisar que si
esa circunstancias no ocurre, tal situacion no impide la aplicaciéon de dicha

medida, esto es, de la ejecucién de la sentencia.

2. 4. 2. Los Sustitutivos de las Penas.

Por su parte, la sustitucion de las penas se encuentra contemplada en el
mismo Titulo Cuarto, correspondiente a la aplicacion de penas y medidas de
seguridad, aunque dicha figura se encuentra contemplada en el Capitulo VII, del

articulo 84 al numeral 88 del Codigo Penal vigente en el Distrito Federal.



Previo al estudio del presente tema es importante puntualizar que
solamente podran sustituirse las penas de prision y multa, por lo que una vez
acotado lo anterior estudiaremos las condiciones para que sea procedente
dicha suspensioén, las cuales estan contempladas en el articulo 86, del cédigo

punitivo vigente, mismas que son:

a) Que el sujeto no haya sido condenado por sentencia ejecutoriada, por
un delito doloso, que se persiga de oficio. Sobre este punto en particular caben
destacar diversos puntos. Por una parte, la sustitucion de las penas no
procedera cuando el acusado haya sido considerado penalmente responsable
por la comision de un anterior delito, y que dicha resolucién haya causado
ejecutoria, esto es, que se hayan agotado todos los medios de impugnacién a
través de los cuales se pudiera modificar o revocar el fallo en el que se haya
determinado ello, aunque el delito de que se trate debera ser doloso, es decir,
gue el sujeto activo conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que
se trate, o previendo como posible el resultado tipico, haya querido o aceptado
su realizacién, y ademas que se persiga de oficio, es decir, que no sea
procedente el perdon en el mismo.

b) Que se cubra la reparacion del dafio, aunque sobre este aspecto, cabe
precisar que la autoridad judicial podra fijar plazos para ello, tomando en
consideracion la situacion econdmica del sentenciado; y

c) Cuando las leyes respectivas lo prohiban, en tratdndose de delitos que

trasgredan en perjuicio de la hacienda publica.

Ahora bien, primeramente estudiaremos de qué forma podra ser
sustituida la pena de prision, la cual conforme al articulo 84 de la Ley sustantiva
de la materia, podra ser sustituida por la autoridad judicial por las siguientes

penas:



a) Cuando la pena privativa de la libertad no exceda de tres afios, podra
ser sustituida por multa, o bien por trabajo en beneficio de la victima, o a favor
de la comunidad. Entendiéndose por la multa como el pago de una cantidad de
dinero al Gobierno del Distrito Federal fijada de acuerdo a la percepciéon neta
diaria del inculpado en el momento de cometer el delito, o bien conforme al
salario minimo general vigente en el Distrito Federal al momento de la comision
del evento delictivo, de acuerdo a lo previsto en el articulo 38, parrafo primero y
segundo del Cédigo Penal vigente. La equivalencia de la multa sustitutiva de la
pena de prision, sera en razon de un dia multa por un dia de prisién, tomando

en cuenta la posibilidad econémica del sentenciado.

Por otra parte debera entenderse como trabajo en beneficio de la victima,
la prestacion de servicios remunerados, en institucion publicas, educativas,
empresas de participacion estatal o en empresas privadas, en los términos de la
legislacion correspondiente, conforme al articulo 36, parrafo primero, de la Ley

de que se habla.

En tanto que por trabajo en favor de la comunidad, debera entenderse
como la prestaciéon de servicios no remunerados, en instituciones publicas,
educativas, de asistencia o0 servicio social, o en instituciones privadas de

asistencia no lucrativas, que la Ley regule.

b) Cuando la pena privativa de la libertad no exceda de cinco afios, se
podra sustituir por tratamiento en libertad o semilibertad. Debe entenderse el
tratamiento en libertad como la aplicacion, segun el caso, de las medidas
laborales, educativas, de salud o de cualquier otra indole autorizadas por la
Ley, orientadas a la readaptacion social del sentenciado y bajo la supervision de

la autoridad ejecutora.



Mientras que la semilibertad sera la alternacion de periodos de libertad, y
privacién de la libertad, conforme al diverso 35 del Cédigo Penal. La cual se
impondra y cumplir4, dependiendo de las circunstancias del caso, en: |I.
Externacion durante la semana de trabajo, con reclusion el fin de semana; Il.
Salida de fin de semana con reclusion el resto de ésta; Ill. Salida diurna con
reclusién nocturna; o bien, IV. Salida nocturna con reclusion diurna; para ello se
estableceran sitios especiales para el cumplimiento de dicho sustitutivo, los
cuales seran establecidos por la autoridad ejecutora, que en el caso concreto lo
sera la Direccion de Ejecucion de Sanciones Penales, dependiente de la
Direccion General de Prevencion y Readaptacion Social del Gobierno del

Distrito Federal.

Ahora bien, la pena de multa s6lo podra ser sustituida por trabajo en
beneficio de la victima o en favor de la comunidad, de acuerdo al articulo 85 de

la Ley sustantiva de la materia.

Por otra parte, la Ley establece que la autoridad judicial podra dejar sin
efecto la sustitucion, y en su caso ordenar que se ejecute la pena de prision
impuesta, cuando el sentenciado no cumpla con las condiciones que le fueron
sefialadas para tal efecto, salvo que el juzgador estime conveniente solamente
apercibirlo de que si incurre en una nueva falta se hara efectiva la sancion
sustituida, aunque respecto de estos casos se fijar4 garantia para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones que le originaron el sustitutivo concedido, y
cuando el sentenciado sea condenado por la comisién de un delito doloso, y
grave. Si se tratara de un delito doloso no grave, o bien culposo, la autoridad
judicial resolvera sobre si debe o no aplicarse la pena sustituida. Aunque en
caso de hacerse efectiva la pena de prisibn se tomara en cuenta el tiempo

durante el cual el sentenciado hubiere cumplido la pena sustitutiva.



CAPITULO TERCERO
RECURSO DE APELACION INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA
DEFINITIVA, DICTADA POR UN JUEZ PENAL DE PRIMERA INSTANCIA.

3. 1. La Sentencia.

En el sentido etimologico la palabra sentencia proviene del latin
"sententia" y ésta, a su vez, de "sentiens, sentientis”, participio activo de

"sentire" que quiere decir, lo que el Juez siente.

Entre las distintas definiciones de la palabra sentencia, podemos
mencionar que para el doctrinario Giuseppe Chiovenda es “el pronunciamiento
relativo a la demanda de fondo o con mas precision, la resolucion del Juez que
afirma existente o inexistente la voluntad concreta de la Ley deducida en
juicio.”

El gran jurista Hugo Rocco define a la sentencia como "un acto
intelectivo por medio del cual el Estado, a través de los 6rganos jurisdiccionales
competentes, declara la tutela juridica que otorga el derecho violado y aplica la

sancién que corresponde al caso concreto.”

El maestro Becerra Bautista apunta a su vez, que la sentencia es “la

resolucién del organo jurisdiccional que dirime, con fuerza vinculativa, una

controversia entre partes.”

! CHIOVENDA, Giuseppe. Tr. E. Gdmez Orbaneja. Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen 3,
Editorial Juridica Universitaria, Espafia-México, 2001, pag. 467.

2 ROCCO, Hugo. Teoria General del Proceso Civil, Ed. Porrda, 1959, pag. 480.

3 BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México, 32 ed., Ed. PorrGia, México, 1999, pag. 181.




Por su parte, el procesalista uruguayo Eduardo J. Couture concibe a la
sentencia desde dos puntos de vista: como un acto juridico, y como un
documento. En el primer supuesto, la sentencia es aquel acto juridico que
emana de los agentes de la jurisdiccion, y mediante el cual se decide la causa o
punto sometido a su conocimiento. En el segundo supuesto, la sentencia como
documento es la pieza escrita, emanada de un tribunal, que contiene el texto de

la decision emitida.*

El doctrinario Eduardo Pallares, define a la sentencia como “el acto
jurisdiccional por medio del cual el Juez resuelve las cuestiones principales

materia del juicio o las incidentales que hayan surgido durante el proceso.”

La sentencia segun el tratadista Ovalle Favela es “la resolucién que
emite el juzgador sobre el litigio sometido a su conocimiento y mediante la cual

normalmente pone término al proceso.”

Por ultimo, para el estudioso Manresa y Navarro, la sentencia es “el acto
solemne que pone fin a la contienda judicial, resolviendo sobre las pretensiones

que han sido objeto del pleito.”’

Después de haber transcrito diferentes definiciones del vocablo

sentencia, de las mismas podemos desprender los siguientes elementos:

a) Es un acto jurisdiccional;
b) Existe un organo jurisdiccional que pone fin a una controversia

suscitada entre dos 0 mas partes;

4 Cfr. COUTURE, J. Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 16 reimpr., Ed. Depalma,
Argentina, 1990, pags. 279-291.

5 PALLARES, Eduardo. Derecho Procesal Civil, 102 ed., Ed. PorrGia, México, 1986, pag. 430.

5 OVALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil, 72 ed., Ed. Harla, México, 1995, pag. 161.

" MANREZA Y NAVARRO, José Maria. Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo II, Imprenta de la Revista de la
Legislacién, Espafia, 1983, pag. 95.




c¢) Dicha autoridad aplica la norma legal al caso concreto; y

d) Tiene fuerza vinculatoria para las partes.

Por nuestra parte, podemos afirmar que la sentencia es un acto
jurisdiccional que emite una autoridad facultada para ello, a través del cual se
dirime un conflicto de intereses suscitado entre dos o mas partes, aplicando la
norma al caso concreto, cuyos efectos son vinculatorios. Siendo por eso mismo
gue la sentencia contiene un mandato jurisdiccional que convierte la norma

juridica general, en norma concreta y particular.

Ahora bien, una vez acotada tal definicién, para efectos del presente
trabajo, es importante entrar al estudio de la sentencia, pero de una manera aun
mas especifica, es decir, debemos estudiar a la sentencia penal, por lo que

atenderemos a las definiciones que han proporcionado sobre el presente tema.

Primeramente, para el profesor Manuel Rivera Silva, la sentencia es “el
momento culminante de la actividad jurisdiccional. En ella, el 6rgano encargado
de aplicar el Derecho, resuelve sobre cual es la consecuencia que el Estado
sefiala para el caso concreto somerido a su conocimiento, en la sentencia el
Juez determina el enlace de una condicién juridica, con una consecuencia
juridica.”

Para el jurista Juan José Gonzalez Bustamante, la sentencia es aquélla
en la que “el tribunal, mediante el empleo de las reglas del raciocinio, declara en
la forma y términos que las leyes establecen, si el hecho atribuido a
determinada persona reviste los caracteres del delito, y decreta la imposicion de
las sanciones o de las medidas de seguridad que procedan.” Para dicho

doctrinario en la sentencia concurren dos elementos: uno volitivo y otro logico,

8 RIVERA SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal, 312 ed., Ed. Porrla, México, 2002, pag. 309.
® GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, 92 ed., Ed.
Porrta, México, 1988, pag. 232.




el primero de ellos es la manifestacion de la voluntad soberana del Estado, la
cual tiene que cumplirse, y el segundo, el cual es el mas importante, toda vez
gue constituye el fundamento del fallo, debe contener los razonamientos legales
en que se apoya, ya que para el autor de mérito, no solamente basta con que
se exprese la voluntad del Estado, si ésta no se encuentra regida por una

apreciacion légica y juridica de los hechos.*

En tanto que para el estudioso Fernando Arilla Bas, la sentencia penal es
“el acto decisorio del Juez, mediante el cual afirma o niega la actualizacion de la

conminacién penal establecida por la Ley."*

Mientras que el tratadista Guillermo Colin Sanchez define a la sentencia
penal como “la resolucion del Estado por conducto del Juez, fundada en los
elementos del injusto punibles y en las circunstancias objetivas, subjetivas y
normativas condicionantes del delito y en la cual se define la pretension punitiva

estatal, individualizando el derecho y poniendo con ello fin a la instancia.”*?

Por nuestra parte, concluimos de manera acorde al doctrinario Fernando
Arilla Bas que la sentencia penal es una resolucion dictada por la autoridad
judicial, a través de la cual se actualiza o no la accion penal, ya que ésta
necesariamente debe ajustarse a los términos de la acusacion, esto es, no
comprenderd acontecimientos o conductas ajenas a los que expresamente
haya hecho valer el Ministerio Publico, ya que de lo contrario, ello constituiria
una invasion a las funciones exclusivamente reservadas al titular de la accion
penal, que es, precisamente, el Ministerio Publico; puesto que inclusive, si bien

es cierto el fallo judicial constituye un juicio logico y ha de fundarse en los

10

Idem.
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hechos o conductas, y fundamentos legales, también lo es que la aplicacion de

éstos debera solicitarse por el Ministerio Publico.

Ahora bien, dentro del campo de las sentencias, éstas se han clasificado
de diversas maneras y puntos de vista de diferentes autores, entre ellas

tenemos:
3. 1. 1. Por sus Efectos.

a) Declarativas.- Son también llamadas sentencias de mera declaracion,
y se limitan a la simple y pura declaracion de la existencia de un derecho. Para
Guissepe Chiovenda son “aquéllas que estiman la demanda del actor, cuando
no tiende a la realizacion del derecho, sino cuando se limita a pedir la
declaracion de la existencia de su derecho o la inexistencia del derecho
ajeno.”®
b) Constitutivas.- Son aquéllas que “crean situaciones juridicas nuevas,
precisamente derivadas de la sentencia.”** Esto ocurre cuando no existe una
norma juridica abstracta que sea aplicable, y es cuando el juzgador crea el
derecho a través de la sentencia, o bien, cuando a consecuencia del fallo, se
crean estados juridicos nuevos, distintos a los existentes.

c) De Condena.- Son aquéllas que imponen el cumplimiento de una
prestacion a alguna de las partes, ya sean de dar, hacer o no hacer. Este tipo

de sentencias son las mas frecuentes dentro del Poder Judicial Mexicano.

3. 1. 2. Por su Resultado.

a) Estimatorias.- Son aquéllas sentencias en las que el juzgador

determina fundada la pretensién del demandante.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., pag. 124.
4 COUTURE, J. Eduardo. Op. cit., pag. 319.



b) Desestimatorias.- Son aquéllas en las que el juzgador determina

infundada la pretension del accionante.

3. 1. 3. Por la Funcién en el Proceso.

a) Interlocutorias.- Son las sentencias que resuelven un incidente
planteado en el juicio.’® Podemos establecer que son interlocutorias, porque
sus efectos juridicos en relacién a las partes son provisionales, ya que sus
consecuencias pueden ser modificadas en la sentencia definitiva.

b) Definitivas.- Son aquéllas que deciden y ponen fin a la controversia de

fondo que es sometida a un proceso.

3. 1. 4. Por su Impugnabilidad.

a) Definitivas.- Son aquellas sentencias que son susceptibles de ser
impugnadas por algun medio establecido en la Ley. Por ejemplo, la sentencia
dictada en un juicio ordinario penal es susceptible de ser impugnada a través
del recurso de apelacion.

b) Firmes.- Son aquéllas en contra de las cuales no procede recurso

alguno. Este tipo de sentencias son las consideradas cosa juzgada.

Sin embargo, para el estudio del presente tema, estaremos a la siguiente

clasificacion en materia penal:

a) Condenatorias.- Son aquellas sentencias en donde se determina que
la condenacion del acusado es procedente, cuando la existencia del delito y la
responsabilidad penal del agente se encuentran plenamente comprobados.

b) Absolutorias.- Son aquéllas en donde existe una falta de

reconocimiento de la existencia de la accién penal, puesto que a través de las

> OVALLE FAVELA, José. Op. cit., pag. 174.



mismas se determina que si bien es cierto se estimd que existia accion penal, al
dictarse una sentencia absolutoria lo Unico que se concluye es que tal derecho,

no existe, o no estad debidamente acreditado.

3. 2. Concepto de Recurso.

En todo proceso, debe existir un principio general de impugnacion, es
decir, que las partes contendientes o involucradas en un procedimiento tengan
a su alcance medios suficientes, para combatir las resoluciones dictadas por los
tribunales, por considerarlas erroneas, ilegales o equivocas al momento de ser

pronunciadas, y dentro de estos medios encontramos a los recursos.

Los recursos, nacen a la vida juridica dentro de un procedimiento y
adquieren gran relevancia, ya que su existencia se justifica sobre la base de
gue el ser humano no es infalible, esto es, como la administracion de la justicia
es llevada a cabo por el hombre, éste puede cometer errores o injusticias en el
desarrollo del cumplimiento de sus funciones, por lo tanto, el legislador
considerd esa situacion y establecié la posibilidad de volver a examinar las
resoluciones de las autoridades para subsanar fallas u omisiones en que

incurran, a través de la figura juridica denominada recurso.

Ahora bien, la palabra recurso proviene de latin “recursus”, que en su
acepcion comun implica la accion y efecto de recurrir, a su vez “recurrir”
significa acudir a un Juez o autoridad con una demanda o peticién. Asimismo,
segun el Diccionario de la Real Academia Espariola recurso es “la accion que
concede la Ley al interesado en un juicio o en otro procedimiento para reclamar

contra las resoluciones, o ante la autoridad que las dictd, o ante alguna otra.”*

16 Biblioteca de Consulta Microsoft® Diccionario de la Real Academia Espafiola, Microsoft Corporation,
2004.




Para entender con la mayor claridad posible este término, es menester
transcribir las definiciones que diversos autores han propuesto, y encontramos
gue para el procesalista argentino lbafiez Frocham el recurso “es el acto
procesal mediante el cual las partes en el proceso, 0 quien tenga legitimacién
para actuar en el mismo, piden se subsanen errores que lo perjudican,

cometidos en una resolucion judicial.”’

El doctrinario Eduardo Pallares define a los recursos como “los medios
de impugnacion que la Ley otorga a las partes y a los terceros, para que
obtengan mediante ellos, la revocacion o modificacion de una resolucién judicial
sea esta auto o decreto. Excepcionalmente, el recurso tiene por objeto nulificar

la resolucion o la instancia misma.™?®

Para el profesor emérito Ignacio Burgoa Orihuela el recurso es “un medio
juridico de defensa que surge dentro de un procedimiento judicial o
administrativo para impugnar un acto del mismo y que tiene como finalidad
revocarlo, confirmarlo o modificarlo, mediante un nuevo analisis que genera la
prolongacion de la instancia en la cual se interpone, conservando o
manteniendo de ésta, en su substanciacion, los mismos elementos teleoldgicos

motivadores del acto atacado.™?®

Afirma el jurista Octavio Andrés Hernandez que el recurso es “un medio
de impugnacion que la Ley concede a quien tiene interés juridico legalmente
reconocido en un procedimiento judicial o administrativo (partes, terceros), para
impugnar las resoluciones incidentales o definitivas que le sean desfavorables,
generalmente ante el superior jerarquico del érgano que las emitié y mediante la

sustanciacion de una nueva instancia cuya tramitacién responde a la necesidad

" FROCHAM IBANEZ, Manuel M. Tratado de los Recursos en el Proceso Civil, Ed. Impresora, Argentina,
1969, pag. 27.

8 PALLARES, Eduardo. Op. cit., pag. 430.
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de que se examinen nuevamente los fundamentos de la resolucién combatida

para que ésta sea modificada, revocada o, en su caso, confirmada.”®

Por su parte, el profesor Carlos Arellano Garcia precisa que el recurso es
“la institucion juridica mediante la cual, la persona fisica o moral, presuntamente
afectada por una resolucion jurisdiccional o administrativa, de autoridad estatal,
la impugna ante la propia autoridad o autoridad estatal diversa, al considerar
gue le causa los agravios que hace valer, concluyéndose con una nueva
resolucion confirmatoria, revocatoria o modificatoria de la resolucion

impugnada.”®*

Con los elementos comunes de las anteriores definiciones podemos
afirmar que los recursos son medios de impugnacién concedidos a las partes o
a quienes tienen un interés legitimado para combatir una resolucién. ya sea
judicial o administrativa, que considera le afecta a sus intereses, con el
propésito de que la autoridad, generalmente un superior jerarquico, reexamine
mediante una nueva instancia el fallo reclamado, concluyéndose con una nueva
determinacién en la que se resuelva si se revoca, modifica o confirma dicha

resolucion.

Del anterior concepto podemos establecer los siguientes elementos:

1.- Todo recurso es un medio de impugnacion;

2 - Son ainstancias de parte, es decir, que Unicamente las partes pueden
interponerlos, o quien se encuentre legitimado para actuar;

3.- Quien interpone el recurso lo intenta porque la resolucién combatida
le afecta, y hace valer en contra de ella los presuntos agravios que considere le

ocasiona la resolucion impugnada;

0 HERNANDEZ, Octavio A. Curso de Amparo “Instituciones Fundamentales”, 22 ed., Ed. Porriia, México,
1983, pags. 313-314. )

2L ARELLANO GARCIA, Carlos. Practica Forense del Juicio de Amparo, 142 ed., Porria, México, 2001,
pag. 634.




4.- Se interpone con el propdsito de combatir una resolucion judicial o
administrativa que le afecta y, su estudio, generalmente lo hace un superior
jerarquico en una nueva instancia;

5.- Se interpone con la finalidad de sustituir o modificar la resolucién
combatida, por otra diversa que se ajuste a la norma juridica, y aunque nunca
se interpone para que sea confirmada, pues bastaria no recurrirla para
confirmarse, no obstante ello puede ocurrir;

6.- Los recursos no tienen por objeto declarar la nulidad de la resolucion,
aunque a veces opera de manera excepcional, sino reformarla;

7.- Han de deducirse los recursos en el mismo procedimiento, para que
tengan el caracter de verdaderos recursos; y

8.- La autoridad que tenga competencia legal para resolver sobre el
recurso interpuesto, puede conceder o negar la razon al recurrente, o puede
concederla y negarla parcialmente, mediante su resolucion que revoca, modifica

o confirma la resolucién recurrida.

3. 3. Concepto de Recurso de Apelacion en Materia Penal.

Etimologicamente, “apelacion proviene del latin apellatio o apellare, lo
cual significa llamamiento o reclamacién, aunque también quiere decir alzada o
elevacion, lo que permite estimar a la apelacion, en un primer momento, como
el acto por el cual se pide al Tribunal de Alzada (al superior) que modifique o

revoque una resolucién del inferior, que irroga agravios.”?

Para el tratadista Carnelutti el vocablo apelacién, proviene de la palabra

apellare, lo cual significa llamar, es decir, implica “el hecho de dirigirse la parte a

otro Juez a fin de que juzgue mejor que el Juez que haya juzgado ya.”*

2 HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio. Los Recursos Ordinarios en el Proceso Penal, 22 ed., Ed. Porrda,
México, 2001, pag. 157.

% CARNELUTTI, Francesco. Tr. y comp. Enrigue Figueroa Alfonso. Derecho Procesal Civil y Penal
“Coleccién Clasicos del Derecho”, Ed. Pedagdégica Iberoamericana, México, 1994, pag 153.




Por su parte el jurista Juan José Gonzalez Bustamante establece que la
apelacion es “la provocaciéon hecha del Juez inferior al superior, por parte
legitima, por razdn del agravio que entiende se le ha causado o pueda
causarsele por la resolucion de aquél, o la reclamacion o recurso que el litigante
u otro interesado a quien cause o pueda causar perjuicio la sentencia definitiva,

con un gravamen irreparable, pronunciada por el Juez inferior.”?*

En tanto que para el doctrinario Guillermo Colin Sanchez, la apelacion es
un medio de impugnacion a través del cual las partes en el proceso manifiestan
su inconformidad en contra de una resolucion judicial que se les hace de su
conocimiento, lo cual origina que los integrantes de un tribunal de superior
jerarquia dicten una nueva resolucién judicial, ya sea confirmando, modificando
o revocando la resolucion impugnada, ya que al respecto dicho autor establece
literalmente que la apelacion es “un medio de impugnacién ordinario, a través
del cual el Agente del Ministerio Publico, el procesado, acusado o sentenciado,
o el ofendido, manifiestan inconformidad con la resolucion judicial que se les ha
dado a conocer, originando con ello, que los integrantes de un tribunal distinto y
de superior jerarquia, previo estudio de lo que consideran agravio, dicten una
nueva resolucién judicial: confirmando, modificando o revocando aquélla que

fue impugnada.”®

Para el tratadista Marco Antonio Diaz de Ledn la apelacion es “un

recurso que se plantea ante una competencia superior para obtener la

revocacion total o parcial de una decisién del Juez inferior.”*®

Mientras que el profesor Manuel Rivera Silva define la apelacién como

“un recurso ordinario, devolutivo, en virtud del cual un tribunal de segunda

instancia confirma, revoca o modifica una resolucién impugnada.”’

2* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit., pag. 266.
%5 CcOLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit., pag. 619.
% piAz DE LEON, Marco Antonio. Op. cit., pag. 666.



Para dicho autor los elementos que la conforman son:

1.- La intervencion de dos autoridades;
2.- Larevision de la resolucion recurrida, y
3.- Una determinacién en la que se confirma, revoca o modifica la

resolucion recurrida.

El Maestro Carlos Barragan Salvatierra, al realizar un andlisis de las
diversas definiciones que se han dado del vocablo apelacién ha concluido que

éste se compone de los siguientes elementos:

a) El primero de ellos implica la presencia de dos autoridades: Judex A
Quo y Judex Ad Quem, ello obedece a que la resolucion contra la cual se
concede el recurso de apelacion requiere la intervencion de otra autoridad, la
cual debera revisar la resolucion, y de esta manera pueda aplicar
adecuadamente una Ley;

b) El segundo implica la revision de la resolucion recurrida, existiendo
para ello tres tendencias, la primera de ellas establece que el tribunal de
segunda instancia debe revisar en su totalidad la resolucién recurrida (doctrina
de la irrestriccion); la segunda contempla que la revision debe cefiirse a los
agravios sefialados por las partes y, por ende, no debe exigirse una revision
oficiosa de toda la resolucion (sistema de encuadramiento estricto) y, por altimo,
tenemos una tendencia mixta, consistente en adoptar el sistema de irrestriccion
en todo lo que favorezca al reo, y el encuadramiento estricto en lo que atafie a
la apelacion interpuesta por el Ministerio Publico, y

c) Una determinacién en la que se confirma, revoca o modifica la

resolucion recurrida.

2" RIVERA SILVA, Manuel. Op. cit., pag. 329.



Ahora bien, una vez consideradas las anteriores definiciones del vocablo
apelacion, nos remitiremos a la definicidbn que se encuentra contemplada en el
articulo 414 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, el cual

literalmente prevé:

“Articulo 414. El recurso de apelacion tiene por objeto que el tribunal de
segunda instancia estudie la legalidad de la resolucion impugnada.”

De dicho concepto se desprenden los siguientes elementos:

a) Se trata de un recurso;
b) Un tribunal de superior jerarquia sera quien conocera del recurso; y
c) El objeto del recurso serd estudiar la legalidad de la resolucion

impugnada.

Por lo que una vez acotado lo anterior, validamente podemos sostener
gue la apelacion es un recurso que las partes procesales legitimadas para ello
pueden hacer valer contra una resolucién dictada por el judex A quo que, a su
parecer, les causa agravios, a través del cual un tribunal de superior jerarquia
revisa la determinacion impugnada, y emite una nueva en la que puede resolver
gue se revoque, modifique o confirme la anterior, aunque sobre este punto cabe
destacar que el hecho de que se confirme la resolucion no es la esencia de la

apelacion.

3. 3. 1. Resoluciones Apelables.

Conforme al articulo 418 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, podran ser apelables las siguientes resoluciones:



a) Las sentencias definitivas, incluyendo aquéllas que se pronuncien en
los procesos sumarios, esto ultimo corresponde a la reforma de mil novecientos
noventa y cuatro;

b) Los autos que se pronuncien sobre cuestiones de jurisdiccion o
competencia;

c) Los autos que manden suspender o continuar la instruccion;

d) Los autos que ratifiquen la detencion;

e) Los autos de formal prision o de sujecidn a proceso;

f) Los autos que nieguen la formal prisién o sujecidén a proceso;

g) Los autos que concedan o nieguen la libertad;

h) Los autos que resuelvan las excepciones fundadas en alguna de las
causas que extingan la accion penal;

i) Los autos que declaren no haber delito que perseguir;

j) Los autos que concedan o nieguen la acumulacién de los procesos;

k) Los autos que decreten la separacion de los procesos;

) Los autos en los que se niegue la orden de aprehension o de
comparecencia, ésta sélo podra interponerse por el Ministerio Publico; y

m) Todas aquéllas resoluciones que el Cdédigo de Procedimientos

Penales expresamente asi lo prevea.

Sin embargo, si bien es cierto existen diversas resoluciones que pueden
ser materia de la apelacién, para efectos del estudio del presente tema
solamente estaremos a la fraccion |, del citado articulo 418, el cual establece
gue podran ser apelables las sentencias definitivas, incluyendo aquéllas que se
pronuncien en los procesos sumarios, esto ultimo corresponde a la reforma de
mil novecientos noventa y cuatro, aunque para ello debemos precisar qué es
una sentencia definitiva, entendiéndose por ésta como la que pone fin al
procedimiento de fondo, ello para distinguirla de las sentencias interlocutorias
gue pueden pronunciarse en los incidentes que surjan durante la tramitacion del

juicio principal, tal y como asi lo ha sostenido la Primera Sala de la Suprema



Corte de Justicia de la Nacion en la tesis jurisprudencial de la Quinta Epoca.
visible en el Tomo XCVIII, en la pagina 323, del Semanario Judicial de la

Federacion, la cual es del tenor literal siguiente:

- - - “NOTIFICACIONES, NULIDAD DE (FALSEDAD DE CONSTANCIAS
JUDICIALES. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha dictado
varias ejecutorias, en las que, apegandose a los términos textuales del articulo
32 de la Ley organica de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Federal, ha
resuelto que no procede el incidente de nulidad a que se refiere dicho articulo,
cuando se trata de declarar la nulidad de notificaciones, que correspondan a
resoluciones posteriores a la sentencia de primera instancia; pero la misma
Sala juzga que una interpretacion mas racional de dicho precepto, conduce a
admitir el incidente de nulidad de que se trata, aun cuando se refiera a
notificaciones posteriores al fallo de primera instancia. Es verdad, que, en
términos usuales, se entiende por sentencia definitiva la que se dicta en primera
instancia, para distinguirla de las sentencias interlocutoras que pueden
pronunciarse en los incidentes que surjan o puedan surgir en el caso de la
tramitacion; pero es evidente que lo que el legislador quiso expresar en la
disposicion legal que se viene examinando, al decir que el incidente de nulidad
de que se trata procede Unicamente en relacién a aquellas notificaciones que
no fueron hechas en forma legal, de resoluciones dictadas antes de
pronunciarse sentencia definitiva, quiso significar por tal aquella sentencia en
gue no se admite ya ningun recurso, ya sea de primera instancia, que, por
circunstancias especiales cause ejecutoria 0 sea de segunda instancia; porque
resultaria absurdo que si el propio legislador da un medio legal para combatir
una notificacién mal hecha, de resoluciones dictadas antes del fallo de primera
instancia, ese medio legal no existiera respecto a notificaciones nulas de
resoluciones posteriores a ese fallo de primera instancia, pues en ese caso se
estableceria impunidad para actos notoriamente ilegales, por el simple hecho
de que éstos ocurrieron con posterioridad a la fecha en que el Juez que conoce
de una controversia, hubiese dictado el fallo correspondiente. Asi es que, de
acuerdo con esta nueva interpretacion que debe darse el citado articulo 32 de la
Ley organica del juicio de amparo, no habiéndose dictado sentencia
ejecutoriada en el juicio de amparo en que se hizo la mala notificaciéon que
reclama el promovente, éste estd en aptitud de entablar el incidente de nulidad
a que se refiere dicho articulo y la circunstancia especial de tratarse, no
precisamente de una notificacion mal hecha, sino de una situacién que, segun
el propio recurrente es falsa, porque no es suya la firma que la suscribe, y la
gue, por tanto, constituye un acto criminal cuya averiguacion y castigo
corresponde a autoridades del orden penal, no basta para que, para efectos de
caracter meramente civil, el Juez de Distrito investigue y resuelva sobre la
falsedad cometida, pues esto se puede afirmar, teniendo en cuenta lo dispuesto



por el articulo 153 de la misma ley organica del juicio de amparo, segun el cual,
si al presentarse un documento por una de las partes, otra de ellas lo objetare
de falso, el Juez suspendera la audiencia para continuarla dentro de los diez
dias siguientes, plazo en el que se presentaran las pruebas y contrapruebas
relativas a la autenticidad del documento; precepto legal que, aun cuando se
refiere a casos distintos del actual, debe aplicarse al presente por analogia, y
aun por mayoria de razon; porque ese precepto esta indicado que un Juez que
conoce de un juicio de amparo que puede referirse a asuntos meramente
civiles, sin embargo para efectos de esa misma naturaleza, dicho funcionario
tiene potestad para investigar sobre la falsedad, real o inexistente, de un
documento cuya autenticidad se ha puesto en duda; lo que indica que ese
mismo Juez tiene esa misma facultad, pues no hay razéon para suponer lo
contrario, cuando se trata de la falsedad de una constancia judicial cuya falta de
autenticidad se ha alegado con posterioridad a la audiencia de derecho, por
tratarse precisamente de una constancia judicial relativa a actuaciones
posteriores a esa audiencia.”- - - = == = = - - - - - - - oo

“Queja en Amparo civil 272/48. Sanchez José Maria. 11 de octubre de 1948.
Mayoria de tres votos. Disidentes: José Rebolledo y Fernando de la Fuente. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.”- - - - - == = - - = - - oo oo oo oo -

Siendo asi, podemos desprender que el término que califica a la
sentencia como definitiva, como ya se precisd, solamente obedece a una
diferencia especifica que permite distinguirla de lo que es una sentencia
interlocutoria, la cual no pone fin a un proceso, sino solamente a un incidente
tramitado en el principal, por lo que validamente podemos afirmar que las
sentencias que pongan fin al procedimiento podran ser apelables, y para
efectos del presente tema estaremos al estudio de la apelacién de las

sentencias definitivas en materia penal.

3. 3. 2. Las Partes en el Proceso que Pueden Apelar las Sentencias Definitivas.

Previo al estudio del presente tema, es importante considerar que dentro
de los requisitos necesarios para la admisién del recurso de apelacion se
requieren dos presupuestos, los cuales son la procedencia y la legitimacion. El
primero de ellos lo estudiamos en el punto que antecede, ya que de manera

precisa se puntualizé cuales resoluciones son apelables conforme a las cinco



fracciones del articulo 418 del Cédigo de Procedimientos Penales, y el segundo
de los requisitos se refiere a que dicho recurso sélo se abrira a peticion de parte
legitima, esto es, que solamente podran interponerlo aquéllas partes que estén
facultadas para ello, tal y como asi lo ha sostenido nuestro maximo tribunal en
la Tesis de Jurisprudencia 42/97, aprobada por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, visible en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, en el Tomo VI, de noviembre de 1997, en la pagina 87, que es del

tenor literal siguiente:

- - - “APELACION IMPROCEDENTE. LO ES AQUELLA QUE INTERPONE EL
INDICIADO EN CONTRA DEL ACUERDO QUE NEGO LA PRESCRIPCION DE
LA ACCION, SI CONTRA ESTE SE LIBRO ORDEN DE APREHENSION Y NO
SE CUMPLIMENTO. La admision del recurso de apelacion requiere de dos
presupuestos: procedencia, la que en el Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, por ser el ordenamiento aplicable, se establece en el
articulo 418, al precisar cuales son las resoluciones apelables; y legitimacion,
ya que el precepto 415 exige que la segunda instancia solo se abra a peticion
de parte legitima, reservandose tal derecho, en los términos del dispositivo 417,
al Ministerio Publico, al acusado y su defensor, asi como al ofendido y sus
legitimos representantes en lo que se refiere a la reparacién del dafio. No
obstante lo anterior, en la especifica hipotesis que se analiza, el recurso se
interpone por el indiciado, en contra de quien se libré una orden de aprehensién
gue no se cumplimentd, para combatir la determinacién del Juez de no tener
por prescrita la accién penal, que previamente le habia solicitado; y si bien la
resoluciéon es apelable de conformidad con la fraccion Il del articulo 418
invocado, no es de admitirse el recurso, por carecer de legitimacion quien lo
interpone, en virtud de que no se ha sujetado a la potestad jurisdiccional,
sometiéndose a juicio, pues, por lo contrario, se encuentra evadido de la
justicia, lo cual impide reconocerle la calidad de sujeto procesal y menos aun de
parte, por surgir ésta hasta el momento en que es puesto a disposicion del Juez
como detenido, o presentado para que se le instruya la causa, y mientras esto
no acontezca, se encuentra suspendido el procedimiento. Sin embargo, lo
anterior no constituye dbice para que si estimase que la determinacion judicial
es violatoria de garantias en su contra, pueda impugnarla a través del juicio de
= L] = Lo B T e I

“Contradiccion de tesis 14/97. Entre las sustentadas por los Tribunales
Colegiados Tercero y Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito. 10. de
octubre de 1997. Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de Vidal.” - - - - = - - = = - = = - - oo o - - -



“Tesis de jurisprudencia 42/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto
tribunal, en sesion de cinco de noviembre de mil novecientos noventa y siete,
por unanimidad de cuatro votos de los Ministros presidente Juventino V. Castro
y Castro, Humberto Roman palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo, previo
avisoalaPresidencia.”- - - - - - = - - - - - - - oo

Por ende, en el presente topico precisaremos quiénes podran apelar las
sentencias definitivas, por lo que primeramente debemos entender qué se
entiende como "parte” en el proceso penal; sobre este punto en particular
mucho se ha discutido, ya que diversos autores han sostenido que este
concepto es una herencia del procedimiento civil, el cual no podria aplicarse al
Derecho Penal, puesto que como el Ministerio Publico y el acusado intervienen
de manera directa en el proceso, a éstos no se les debe considerar como
partes, sino como sujetos procesales que actian por iniciativa propia o de una
manera circunstancial, en virtud de que si las relaciones juridicas que nacen de
la comisibn de un delito afectan substancialmente al interés publico vy,
secundariamente, al interés privado en un orden estrictamente patrimonial, por
€S0 mismo no es conveniente llamar partes a las personas que intervienen
directamente en el proceso, sino se les debe denominar sujetos procesales,
porque estrictamente el concepto de parte debe aplicarse aquéllos que
defienden intereses privados, ya que inclusive si nos remitimos a la teoria
general del proceso, se conceptualiza a la parte como: “La persona que hace

valer en el proceso alguna pretension.”?®

Sin embargo, el Cdodigo de Procedimientos Penales establece lisa y
llanamente en el articulo 417, quiénes estan facultados para apelar, ya que

literalmente prevé:

Articulo 417.- “Tendran derecho de apelar:
| El Ministerio Publico;
Il El acusado y su defensor;

2 DORANTES TAMAYO, Luis. Elementos de La Teoria General del Proceso, 22 ed., Ed. Porrlia, México,
1986, pag. 265.




lIl El ofendido o sus legitimos representantes, cuando aquél o éstos coadyuven
en la accion reparadora y solo en lo relativo a ésta.”

Por lo que respecta al estudio de la fraccion | del numeral transcrito,
conforme al articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es necesario acotar lo siguiente: el Ministerio Publico tiene el deber
de la tutela juridica de los intereses del Estado y de la Sociedad, por lo que a
dicha institucion se le encomienda la persecucion de los delitos y el ejercicio de
la accion penal, en su caso; derivandose de éstas dos de sus funciones, la
primera de ellas cuando actda con el caracter de autoridad al llevar a cabo la
investigacion de los acontecimientos delictivos que le son hechos de su
conocimiento, en éstos casos, las resoluciones que dicte con esa caracter
estaran investidas de potestad de imperio; y la segunda de las funciones se
refiere al momento posterior al ejercicio de la accion penal, que es cuando el
Ministerio Publico pierde el caracter de autoridad que mantenia durante la
averiguacion previa, para convertirse en un sujeto procesal durante la
prosecucion del juicio penal instaurado, por lo que el mismo esta facultado para
interponer el recurso de apelacién en contra de las sentencias definitivas que

considere le causan agravios.

Ahora bien, conforme a la fraccion I, del articulo 417 del cédigo procesal
penal, se establece que también tendran el derecho de apelar el acusado y su
defensor, el cual puede ser el designado por el Estado, o bien, ser contratado

por el mismo encausado.

Primeramente el acusado tendra el derecho de apelar, ya que éste es un
sujeto integrante en la misma relacién, en virtud de que es a él a quien el
Ministerio Publico le imputa la comisién de hechos delictivos; por ende, “resulta
claro que debe otorgarse al inculpado como sujeto indispensable de la relacion
procesal y asi lo reconozca la Ley adjetiva, la posibilidad de inconformarse con

las resoluciones que le causen o puedan causarle perjuicios en su esfera de



derechos, a riesgo de producirse su indefensién en caso contrario, pudiendo
entenderse inmersa esta potestad recursiva, dentro de las diversas garantias

que le concede nuestra Carta Fundamental.”?

Por lo que se refiere a la defensa, éste solo tiene el caracter de un
organo auxiliar del inculpado, a quien le presta su asistencia técnica, basada en
los conocimientos que tiene como perito en el Derecho, tal y como asi lo
sostiene el doctrinario Juan José Gonzélez Bustamante,® el cual esta inmerso
en la garantia consagrada en el articulo 20, apartado “A”, fracciéon IX, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que el
inculpado tendra “el derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o
por persona de su confianza. SI no quiere o no puede nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el Juez le designara un defensor
de oficio. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los
actos del proceso y éste tendra obligacion de hacerlo cuantas veces se le
requiera”. Por ende, tanto el acusado, asi como su defensor se encuentran
facultados para interponer el recurso de apelacién cuando consideren que el
dictado de una sentencia definitiva le causa agravios al primero de los

mencionados.

Por dltimo, conforme a la fraccion lll, del articulo 417, también tendran
derecho a apelar el ofendido o sus legitimos representantes, siempre y cuando
aquél o éstos coadyuven en la accion reparadora y solo en lo relativo a ésta.
Ahora bien, conforme al articulo 20, apartado “B”, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en todo proceso penal, la victima o el ofendido
por la comisién de algun delito tendran derecho a recibir asesoria juridica, a que

se le satisfaga la reparacién del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el

29 HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio. Op. cit., pag. 234.
* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit., pags. 244-245.



Ministerio Publico, a que se le preste atencién médica de urgencia cuando la

requiera, y las demas que sefialen las leyes.

Asimismo, el numeral 9 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, establece:

Articulo 9.- “Los denunciantes, querellantes y victimas u ofendidos por la
comision de un delito tendran derecho en la averiguacion previa y en el
proceso:

X A coadyuvar con el Ministerio Pablico en la integracién de la averiguacion y
en el desarrollo del proceso;

XV A que el Ministerio Publico solicite debidamente la reparacion del dafio y a
gue se les satisfaga cuando ésta proceda;

XVII A ser restituidos en sus derechos cuando éstos estén acreditados...”

Por lo que de igual forma también resulta justo que a los denunciantes,
guerellantes y victimas u ofendidos se les otorgue la facultad para interponer el
recurso de apelacion, ya que no debe perderse de vista su calidad de
damnificados por el hecho delictivo, aunque se limitara solamente a lo
concerniente con la reparacion del dafio y a las medidas precautorias para
garantizar su pago, debido a que la Ley no permite a los ofendidos
inconformarse sobre las determinaciones que se refieren a la comprobacién del
cuerpo del delito y la responsabilidad del acusado; sin embargo, para que el
denunciante, querellante, ofendido, o victima del delito, o bien, sus legitimos
representantes puedan apelar una sentencia definitiva primeramente deberan
haber sido reconocidos como coadyuvantes del Ministerio Publico, tal y como
asi lo ha sostenido el Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito en la Tesis
namero V.10.17 P, de la Novena Epoca, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, en el Tomo lll, de Junio de 1996, pagina 883, que es

del tenor literal siguiente:



- - - “OFENDIDO, CARECE DE LEGITIMACION PARA ACUDIR AL JUICIO
CONSTITUCIONAL. EIl ofendido carece de legitimacion para acudir al juicio
constitucional a reclamar en amparo directo el auto que declaré desierto el
recurso de apelacion hecho valer por el Ministerio Publico, en contra de la
sentencia de primer grado, porque conforme a los articulos 309 y 310 del
Cddigo de Procedimientos Penales del Estado, la segunda instancia solamente
se abre a peticion de parte legitima y éstas son el Ministerio Publico por una
parte y por la otra el acusado y su defensor, y, por excepcion puede apelar el
ofendido o su representante, pero Unicamente en cuanto afecten de manera
directa sus derechos a la reparacion del dafio, siempre que hayan sido
reconocidos por el Juez del conocimiento como coadyuvantes del Ministerio
Pudblico; pues la Ley no permite a los ofendidos impugnar lo referente a la
comprobacién del cuerpo del delito y la responsabilidad del acusado. Lo que
lleva a colegir que si el ofendido se constituyé6 como coadyuvante del fiscal y
como tal tenia derecho a apelar de la sentencia de primer grado, Unicamente
respecto de la reparacién del dafio y, sin embargo, no hizo uso de ese derecho,
la tutela de sus derechos la supedité a la actuacion que el Ministerio Publico
desplegara durante la tramitacion del recurso, y si se declaré desierto el recurso
de apelacion y firme la sentencia apelada, porque el Ministerio Publico no
expres6 agravios en el término que se sefald, el ofendido carece de
legitimacién para impugnarlo en la via constitucional ante la omision de
impugnar la sentencia interponiendo el recurso de apelacién y no dejar sus
derechos a la sola actuacién del Ministerio Publico y esa falta de legitimacion
también la tiene para expresar agravios contra la sentencia de primer grado, ya
gue no puede impugnarla ante su omision de apelar contra la misma, y por ello,
ademas carece de interés juridico para ejercitar la accién constitucional.”- - - - -

“Improcedencia 59/95. Francisco Montafio Ocejo. 16 de marzo de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: German Tena Campero. Secretario: Gregorio
MOiSéS DUran AlVarez.”- - - = = = - = == = - o oo e

Ahora bien, el recurso de apelacion debera interponerse ante la misma
autoridad judicial cuya resolucion se considere causa agravios, el cual podré ser
por escrito o de palabra, esto es, podra realizarse a través de un escrito en
donde se exprese la inconformidad planteada contra la resolucion, o bien se
podra realizar de viva voz, y los términos para la interposicion del mismo,
conforme al articulo 416 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, seran de 3 tres dias si se tratara de un auto, o en tratdndose de una
sentencia definitiva, serd de 5 cinco dias, y de 2 dos dias si se trata de
cualquier otra resolucion, dichos términos comenzaran a correr a partir del dia

siguiente al de la notificacién de la resolucion apelada.



Tratandose de sentencias definitivas, al notificarse la misma se le hara
saber al sentenciado el plazo que la Ley le concede para interponer el recurso
de apelacion, de lo cual deberd quedar constancia, ya que la omisién de este
requisito surtira el efecto de duplicar el plazo legal para interponer el recurso
aludido, ademas que el Tribunal de Alzada le impondra como medida de
apremio al Secretario de Acuerdos del juzgado de primera instancia una multa
gue no excedera de 5 cinco dias de salario minimo general vigente en el Distrito
Federal, ello de conformidad con el articulo 420 de la Ley adjetiva de la materia,
ademas como asi lo ha sostenido el Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito, en la Tesis nimero XXIII.1 P, de la Novena Epoca, visible en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, en el Tomo Il, de diciembre

de 1995, en la pagina: 490, cuyo titulo y contenido es el siguiente:

- - - “APELACION EN MATERIA PENAL FEDERAL, REQUISITO PARA QUE
OPERE LA AMPLIACION DEL TERMINO PARA SU INTERPOSICION. De
acuerdo a lo establecido en el articulo 369 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales, basta que al momento en que se notifique al
procesado la sentencia dictada en su contra en primera instancia, se omita
hacerle saber el término que establece la Ley para la interposicion del recurso
de apelacion, para que el mismo se duplique, independientemente de que el
citado medio de defensa lo interponga el reo por si o por conducto de su
defensor y la resolucion de primera instancia le haya sido notificada también a
este UltimO. - - - = - - - - - oo oo e e oo

“Amparo Directo 790/95. Juan Pablo Barbosa Rodriguez. 15 de noviembre de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Arroyo Moreno.
Secretario: Agustin Arroyo TOrres. - - - = = - = == = = c oo oo

3. 3. 3. Efectos en los que se puede Admitir el Recurso de Apelacion.

El recurso de apelacibn puede admitirse con efecto devolutivo,
suspensivo y en ambos efectos. El jurista Juan José Gonzalez Bustamante
precisa que al admitirse la apelacién en efecto suspensivo, el A quo paraliza
totalmente su jurisdiccion, y en adelante nada puede hacer; en tanto que la

admision con efecto devolutivo, so6lo se restringe temporalmente la jurisdiccion



del tribunal de primera instancia, el cual puede seguir actuando libremente si se
trata de resoluciones que puedan ser apelables durante el curso de la
instruccion del proceso; por ende la interposicion del recurso admitido con este
efecto, no impedira la continuacion del procedimiento, que podra llegar a su
término hasta que se pronuncie sentencia definitiva; es por ello que, a través de
dicha admision, se mantiene la jurisdiccion de los jueces de primera instancia,

aunque restringida para que no entorpezcan la marcha del proceso.*

Conforme al articulo 419 del Cédigo de Procedimientos Penales, se
establece que salvo determinacion expresa el recurso de apelacién procedera
sblo en efecto devolutivo, y muy especialmente respecto de las sentencias
definitivas que absuelvan al acusado, Sobre el tépico en particular, cabe
destacar que la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
dejado asentado en la tesis de jurisprudencia, de la Séptima Epoca, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion, en el Tomo 57, Cuarta Parte, visible
en la pagina 13, qué se debe entender por el efecto devolutivo, el cual se

plasma de la siguiente forma:

- - - “APELACION, EN QUE CONSISTE EL EFECTO DEVOLUTIVO DE LA. La
funcidn jurisdiccional correspondi6 en sus origenes, como se sabe, al soberano;
mas como éste, ante la imposibilidad material de atender a todos los casos
sometidos a su consideracién, tuvo necesidad de delegar el ejercicio de esa
funcién en los Jueces, de ahi resultaba que cuando alguna de las partes no
estaba conforme con la resolucion de éstos, se alzaba en su contra,
devolviéndose asi la aludida facultad al soberano, quien con plenitud de
jurisdiccién resolvia el caso, confirmando, revocando o modificando la
resolucién del Juez. Dentro de la actual teoria tripartita de poderes adoptada
por nuestro derecho, tal funciéon del soberano, como es sabido, es ejercitada por
los Tribunales Superiores de Justicia que, al conocer en apelacion de los fallos
de sus inferiores, no hacen sino ejercer con la misma plenitud de jurisdiccion la
facultad que por una ficcién del derecho se entiende delegada en los Jueces y
gue con la apelacion se devuelve al superior, y que es precisamente en lo que
consiste el efecto devolutivo de aquélla.” - - - - - == = - - = = c oo e e m o m oo oo

31 Cfr. GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Op. cit.,
pag. 273.




“Amparo Directo 4614/72. Manuel Hurtado Molina. 10 de septiembre de 1973.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas.” - - - ---------
“Quinta Epoca: Suplemento 1956, pagina 68. Amparo Directo 4398/52. Adan
Garcia y coagraviado. 19 de junio de 1953. Cuatro votos. La publicacion no
menciona el nombre del ponente.”™ - - - - - - - - - - - oo oo

Sin embargo, tratdndose de Sentencias Definitivas Condenatorias, que es el
tema que nos ocupa, éstas se admitiran en ambos efectos, ello debido a que la
determinacidén que se considere que causa agravios por las razones en las que
se haya resuelto, no podra ejecutarse inmediatamente, sino hasta que el
Tribunal de Alzada que conozca del recurso dicte un nuevo fallo, en virtud de
gue a través de dicha admision se transfiere la jurisdiccion al tribunal superior, y
se suspende la del inferior para poder seguir actuando y para ejecutar la
sentencia, aunque ésta, aun suspendida por la apelacién en ambos efectos,
rige Unica y exclusivamente desde el momento en que es pronunciada la
situacion juridica del reo, con total abstraccibn e independencia de las
anteriores determinaciones judiciales, tal y como asi lo ha sostenido la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Union, en la tesis por contradiccién,
visible en la Pagina 7562, del Semanario Judicial de la Federacion, de la Quinta

Epoca, del Tomo LXXIII, cuyo tenor literal es el siguiente:

- - - “LIBERTAD PERSONAL, RESTRICCION DE LA (CAMBIO DE SITUACION
JURIDICA). No puede aceptarse que la apelacion admitida en ambos efectos,
contra una sentencia condenatoria, impida el cambio de situacion juridica
creada a través del auto de sujecibn a proceso, pues aunque no pueda
ejecutarse la sentencia por virtud del recurso interpuesto, no hay que confundir
la existencia del acto mismo con la posibilidad de ejecutarlo; ya que si bien el
mandatario judicial no puede ejecutarse desde luego, esto no quiere decir que
no exista, pues facilmente se comprende que el uso del recurso es para
combatir un acto que ha nacido a la vida juridica, y si la apelacion en ambos
efectos, impide que una sentencia tenga ejecucion inmediata, esto no es Obice
para que produzca otros efectos, como son el poner fin a determinados
momentos o0 estados procesales que se sustituyen por otros; es decir, la
sentencia, aun suspendida por la apelacibn en ambos efectos, rige Unica y
exclusivamente desde el momento en que es pronunciada, la situacion juridica



del reo, con total abstraccibn e independencia de las anteriores
determinaciones judiciales, entre ellas, el auto de sujecion a proceso, puesto
gue en adelante, la prueba del acto antijuridico, la responsabilidad del agente y
las penas a imponer, tienen como Unica fuente la sentencia cuya efectividad se
detiene solamente mientras se agotan los recursos que la Ley establece; pero
sin desconocer su plena significacion como determinante Unica a la que hay
gue atender para estudiar y definir la condicion del reo, en relacion con el acto
imputado. Por tanto, habiendo cesado los efectos del auto de sujeciéon a
proceso, desde el momento en que fue pronunciada la resolucion apelada, se
impone el sobreseimiento respecto aquél, asi como de las consecuencias y
efectos de ese acto y su ejecucion, porque éstos deben seguir la suerte del que
[0S geNnera. - - = - = = = - = s e e e e e e oo

“Amparo penal en revision 4770/42. Bustamante Luis Felipe. 30 de septiembre
de 1942. Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del
PONENIE. - = - = - - - s o oo oo e e e e e e e o e aaaaao oo

“Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo 1V, octubre de 1996, pagina 73, tesis por contradiccién P./J. 55/96, de
rubro "ORDEN DE APREHENSION. NO CESAN SUS EFECTOS CUANDO SE
DICTA EL AUTO DE FORMAL PRISION (INTERRUPCION DE LA
JURISPRUDENCIA 1113 DE LA PRIMERA SALA Y ANALISIS DE LA
FRACCION XVI DEL ARTICULO 73 DE LA LEY DE AMPARQ)."- - - - - - - - - - -

3. 3. 4. Admisién del Recurso de Apelacién.

Una vez acotado lo anterior, es importante precisar que respecto de la
admision del recurso de apelacion pueden ocurrir tres supuestos, el primero de
ellos es que al momento de interponerse el recurso de apelacion ante el A quo
éste resuelva no admitirlo, ya sea porque las partes no estan legitimadas para
hacerlo, o bien que determine que fue interpuesto extemporaneamente; ante
ello la parte procesal agraviada puede inconformarse, e interponer el Recurso
de Denegada Apelacion para que el Tribunal de Alzada revise el motivo por el
gue no se admitié la Apelacién, y a través de un fallo determine si era o no
procedente la admision de dicho recurso, y en el supuesto de que resolviera
gue no era procente, entonces se mandara archivar el toca respectivo, en tanto
gue si la autoridad Ad quem determina que si lo es, entonces se estara a las

reglas aplicables para la apelacién, ello de conformidad con el articulo 421 del



Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual

expresamente prevé:

Articulo 421.- “Interpuesto el recurso de apelacion dentro del plazo legal y por
guien tuviere personalidad para hacerlo, el juez, de plano, sin substanciacion
alguna, lo admitira si procediere, contra este auto no se da recurso alguno.
Si no admitiere la apelacion, procedera el recurso de denegada apelacion.”

Igualmente, puede ocurrir que una vez que el Tribunal de Alzada tenga
por recibido el testimonio o los autos correspondientes a la resolucion apelada,
cuando ésta mande citar a las partes para notificarles sobre la audiencia de
vista, si las mismas consideraran que el recurso de apelacién fue mal admitido,
entonces tendran 3 tres dias habiles, que comenzaran a contar a partir del dia
siguiente al de su notificacion, para impugnar la admisién del recurso, o bien, el
efecto o efectos en que fue admitido, y para ello la Sala tendra 3 tres dias
habiles para resolver lo conducente, y en caso de que se determinara que la
apelacion fue mal admitida, sin revisar la resolucién, la devolvera al juzgado de

origen.

Por ultimo, y relacionado a la admisién del recurso de apelacion, a pesar
gue se haya celebrado la audiencia de vista el Tribunal de Alzada esta facultado
para declarar que el mismo fue mal admitido, no obstante que no se hubiere
promovido el incidente aludido, a pesar de lo anterior la Sala, sin revisar la
resolucién, la devolvera al juzgado de origen. Estas dos ultimas hipotesis, tal
como las contempla la parte segunda y tercera del parrafo segundo, del

numeral 423 del cédigo procesal penal, que literalmente prevé:

Articulo 423.- “...

...Pueden igualmente dentro de los tres dias siguientes a la notificacion,
impugnar la admision del recurso o el efecto o efectos en que fue admitido y la
Sala dentro de los tres dias siguientes resolvera lo pertinente y en caso de
declarar que la apelacion fue mal admitida, sin revisar la sentencia o auto



apelado, devolvera la causa al Juzgado de su origen, si se le hubiere enviado
con motivo del recurso. También podra la Sala, después de la vista, declarar si
fue mal admitida la apelacién, cuando no se hubiere promovido el incidente que
autoriza el presente articulo, y sin revisar la sentencia o auto apelado devolvera
en su caso la causa al Juzgado de origen.”

3. 3. 5. Substanciacién de la Apelacion.

Una vez que se tenga por admitido el recurso de apelacion, si éste fuese
admitido en ambos efectos, y no existieran otros procesados en la misma causa
gue hubieren apelado, y ademas que no se perjudicara con ello la instruccién, o
bien cuando se tratare de una sentencia definitiva, en ambos casos se remitira
original de la causa al Tribunal de Alzada, y en todos los demas supuestos, se
enviara el testimonio de las constancias que las partes designen, y de las que el
A quo considere pertinentes, debiendo para ello remitirse el original o el
testimonio a la sala dentro del plazo de 5 cinco dias siguientes a la fecha en
gue se tenga por admitido el recurso de apelacion, aunque en el supuesto de
gue el A quo no enviara las constancias dentro del plazo sefialado para ello,
entonces la parte procesal apelante podra interponer el recurso de queja contra
el Juez de primera instancia por no haber remitido los originales o el testimonio
dentro del plazo sefalado por la Ley. Después que el Tribunal de Alzada tenga
por recibido el original o testimonio de todo lo actuado, mandara citar a las
partes para la audiencia de vista, la cual se celebrara dentro de los 15 quince

dias habiles siguientes.

Sin embargo, si el tribunal de apelacion, después de celebrada la
audiencia de vista, considerara que para ilustrar su criterio fuera necesario la
practica de alguna diligencia podra decretarla para mejor proveer, la cual
desahogara dentro de los siguientes 10 diez dias habiles, aunque para ello
debera tomarse en cuenta las disposiciones comunes a los medios de prueba

contemplados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en



el mismo Cadigo de Procedimientos Penales. Asimismo, si alguna de las partes
quisiera promover el desahogo de alguna probanza lo hara al ser citada para la
audiencia de vista, o bien dentro de los 3 tres dias siguientes a la misma,
aunque para ello debera expresar el objeto y la naturaleza de la prueba, y la
Sala al dia siguiente de presentada la promocion decidira sin mayor tramite si la
admite o no, en caso afirmativo la prueba se desahogara dentro de los 5 cinco
dias siguientes. En tratandose de la prueba testimonial ésta no se admitira en
segunda instancia, sino solamente respecto de hechos que no hayan sido

examinados.

El dia sefialado para la celebracion de la audiencia de vista, en ella
primeramente el Secretario de Acuerdos de la Sala realizara una relacion del
proceso, y enseguida tendra la palabra la parte procesal apelante, en caso de
gue fueran mas de una, el Presidente de la Sala determinard el orden, y
después las demas partes compareceran en el orden que lo indique el mismo
Magistrado Presidente, encontrandose en la posibilidad de comparecer por
ultimo el sentenciado o su defensor; sin embargo, en el supuesto de que las
partes a pesar de que hubiesen sido debidamente notificadas no concurriesen a
la audiencia de vista, a pesar de ello la audiencia podré llevarse a cabo, aunque
no sin al menos la presencia de dos de los tres magistrados integrantes de la
sala, tal y como lo estable el numeral 424 del cédigo procesal penal para el

Distrito Federal.

Asimismo, de conformidad con el articulo 425 de la ley adjetiva de la que
se habla, una vez que se declare visto el proceso se turnard el testimonio o el
sumario para su estudio al Magistrado ponente, quien elaborara su proyecto de
resoluciéon y lo presentara dentro de los 15 quince dias habiles siguientes al de
la vista, lo cual fue recientemente una reforma del veintiocho de enero de dos
mil cinco, ya que hasta antes de la fecha de que se habla solamente se preveia

gue el magistrado ponente debia presentar su proyecto dentro de un plazo de



10 diez dias habiles, y en si el expediente excediera de doscientas fojas, por
cada cien de exceso o fraccion se aumentara al plazo aludido 1 un dia habil,

aunque éste nunca sera mayor a 30 treinta dias.

Una vez elaborado el proyecto éste se turnara a los demas Magistrados
para su revision, quienes tendran sucesivamente 10 diez dias habiles para
realizarla, pero si alguno de ellos no estuviere de acuerdo con el mismo podra
formular un nuevo proyecto, para lo cual se le concederan al Magistrado
Disidente, al nuevo Magistrado Ponente y al Magistrado Vocal los plazos
aludidos para que realicen sus proyectos respectivos para su revision y para la

formulacion del voto particular en su caso.

Sin embargo, cabe resaltar que las Salas Penales del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, si bien es cierto se integran por tres
Magistrados, éstos podran actuar en forma Unitaria o Colegiada, ya que el
numeral 44, parrafo segundo, de la Ley Orgéanica del Tribunal Superior de

Justicia del Distrito Federal literalmente preveé:

Articulo 44.- “...

Las Salas en materia Penal resolveran de manera colegiada, cuando se trate de
apelaciones contra sentencias definitivas dictadas en procesos instruidos por
delito grave, o0 en los casos en que se imponga pena de prisibn mayor a cinco
afos, resoluciones que versen sobre hechos que en el correspondiente pliego
de consignacion se haya ejercitado accion penal cuando menos por algun delito
grave, con independencia de que se determine la comprobacion o no del cuerpo
del delito, la reclasificacion de los hechos o la inacreditacion de alguna
agravante o modalidad que provisionalmente determine que el delito no sea
grave; o en contra de cualquier resolucion en la que se haya determinado la
libertad. En todos los demés casos, las resoluciones se dictaran en forma
unitaria conforme al turno correspondiente.”

Es por ello, que la Sala resolvera de manera colegiada cuando se trate

de apelaciones contra sentencias definitivas dictadas en procesos instruidos por



delito grave; en los que se imponga pena de prisibn mayor a cinco afos;
resoluciones que versen sobre hechos que en el correspondiente pliego de
consignacion se haya ejercitado accion penal cuando menos por algun delito
grave; o en contra de cualquier resolucion en la que se haya determinado la
libertad; fuera de estos casos la resoluciones que emita el Tribunal de Alzada
seran dictadas de manera unitaria, con la Unica excepcion de que si a juicio de
los magistrados con dicha resolucion pudiere establecerse algun precedente o
criterio de suma importancia, la ejecutoria podrd ser dictada de manera
colegiada, y los términos para que resuelva seran los mismos que se precisaron
con anterioridad, aunque con su salvedad, por cuanto a que solo un Magistrado

resolvera.

Ahora bien, cabe destacar que el Tribunal de Alzada, cuando concurra
alguna de las causas establecidas en las quince fracciones del articulo 431 del
Cddigo de Procedimientos Penales, puede resolver la reposicion del
procedimiento, pero no podra decretarla de oficio, sino que debera haberse
expresado como agravio, aunque obviamente no sera procedente aquél en el
gue las partes se hayan conformado expresamente, o bien cuando no se
hubiere interpuesto el recurso que proceda, o cuando no existiera algun
recurso, si no se inconformé contra dicho agravio en la instancia en la que se
ocasiond, tal y como asi lo ha sostenido el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, en la tesis aislada de la Séptima Epoca,
visible en el Tomo 79, Sexta Parte, del Semanario Judicial de la Federacion, en

la Pagina 74, cuyo titulo y contenido es del tenor literal siguiente:

- - - “REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO OFICIOSA ORDENADA
ILEGALMENTE POR EL TRIBUNAL DE APELACION. La Sala de apelacion no
puede ordenar oficiosamente la reposicion del procedimiento, invocando la
facultad que la Ley le confiere para suplir la deficiencia de los agravios en el
recurso interpuesto por el inculpado, pues de conformidad con el articulo 430



del Codigo de Procedimientos Penales, la reposiciéon del procedimiento sélo
puede ordenarse a peticion de parte. Si, ademas, la reposicion lejos de
favorecer al inculpado lo perjudica en sus intereses juridicos, resulta evidente
gue tal reposicion es violatoria de sus garantias individuales. En efecto, aunque
la Sala de apelacion invoque en apoyo de su resolucion el articulo 160, fraccidn
lll, de la Ley de Amparo, que se refiere a la omision de los careos entre el reo y
los testigos de cargo, la misma Sala procede ilegalmente si no se limita a
ordenar la practica de tales careos, sino que ordena la reposicion del
procedimiento con las consecuencias que produce de conformidad con el
Cddigo de Procedimientos Penales, al ordenar una nueva celebracion de la
audiencia de vista, asi como nueva formulaciéon de conclusiones. Si la Sala
hace descansar, por otra parte, esta decisién, en el articulo 415 de ese
ordenamiento, que establece la suplencia de los agravios deficientes y que, en
tal virtud, necesariamente debe aplicarse en favor del acusado, olvida la Sala,
sin embargo, que la reposicion del procedimiento, anulando diligencias
anteriores y dando lugar a comenzar de nuevo el procedimiento desde la parte
eliminada, puede acarrear efectos desfavorables para el inculpado, pues
mediante nuevas diligencias puede llegar a establecerse méas claramente su
responsabilidad, o bien, circunstancias agravantes del delito. Asi pues, al
ordenar la Sala la reposicién del procedimiento sin que el inculpado lo solicitara,
causa a éste el consiguiente agravio. Tradicional criterio para la interpretacion
de la Ley y su aplicacion al caso concreto, es aquél que se refiere a indagar
cuél es el interés juridico que un determinado precepto o un conjunto de
disposiciones tratan de proteger, lo que es equiparable al examen sobre la
finalidad perseguida por la Ley. Atento este principio, la correcta aplicacion de
esta Ultima solamente se produce cuando al regular el caso particular, la
disposicion legal cumple los fines designados por el legislador y protege, por
tanto, en la practica, los intereses que ese mismo legislador trat6 de
salvaguardar. La disposicion legal que establece la suplencia de los agravios
deficientes en la apelacion y, por otra parte, los preceptos de la Ley de Amparo
gue establecen la procedencia de este ultimo cuando se han violado las leyes
del procedimiento de manera que se atacan las defensas del inculpado, no
persiguen otra finalidad que la de beneficiar a este ultimo. Por tal razon si en
determinado caso concreto la aplicacidn de esas disposiciones no llegara a
beneficiar al reo, sino por el contrario, lo perjudicara, resultarian frustradas
lamentablemente esas mismas disposiciones. No deja de ser interesante
apuntar que, en este caso se produciria la paradoja que desde tiempos antiguos
fue sefialada por los jurisconsultos romanos y que se produce cuando en el
intento de realizar la justicia maxima, se desemboca en la deplorable situacién
de causar la mas grande injusticia.” - - - - = - - = = - - - - - - e

“Amparo en revision 48/75. José Manuel Monroy Cruz. 31 de julio de 1975.
Ponente: Victor Manuel Franco.”- - - = - = - - = - = - = - o oo oo oo



3. 3. 6. Limitaciones Jurisdiccionales del Tribunal de Alzada Sobre el Recurso

de Apelacion en Materia Penal.

Toda vez que el A quo le devuelve la jurisdiccion al Ad quem, por esa
razon éste tiene las mismas facultades que aquél, ya que el numeral 427 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi literalmente lo
prevé, al establecer: “La Sala al pronunciar su sentencia, tendra las mismas
facultades que el Tribunal de Primera Instancia..”; sin embargo es importante
precisar que dicha sustitucion es de caracter restrictivo, esto es, que las
facultades no pueden ser otras que las relativas a la jurisdiccion, excluyéndose
la decision de puntos cuya resolucibn demanda un acto de iniciativa del
Ministerio Publico y de la defensa, por ende, tal y como lo afirma el tratadista

Fernando Arilla Bas, de dicho numeral se desprenden los siguientes principios:

a) La Sala solamente tiene las facultades para resolver aquellos puntos

gue no hayan sido resueltos por el tribunal de primera instancia;

b) Si el recurso se ha interpuesto contra una resolucion interlocutoria,
gue obviamente no afecta al negocio principal, la Sala estd impedida para

resolver sobre el fondo;

c) La interposicion del recurso contra la sentencia definitiva, que resuelve
el fondo del negocio, no veda a la Sala a entrar a examinar los presupuestos
procesales, susceptibles de ser apreciados de oficio, pero no los que sean

renunciables por el Ministerio Publico y la defensa; vy,

d) La Sala solamente puede conocer de aquellos puntos que hayan sido

objeto del recurso de apelacién, pero no de aquéllos otros que, por no haber



sido impugnados, se presumen tacitamente aceptados por las partes, el cual

tiene que ver con el apotegma tantum apellatum cuantum devolutum.”*?

Ahora bien, con relacion al inciso c), cabe destacar que efectivamente la
interposicion del recurso contra la sentencia definitiva no impide al Tribunal de
Alzada examinar los presupuestos procesales, susceptibles de ser apreciados
de oficio, lo cual implicaria, como ya lo establecimos en la parte in fine del
apartado que antecede, la reposicion del procedimiento, generando con ello que
el original o el testimonio regresara al A quo, para que éste subsanara las
deficiencias u omisiones habidas durante el proceso, y hecho lo anterior dictara
sentencia definitiva, pero como ya se precisé ello debera ser de oficio, tal y
como lo establece el articulo 430 del Cadigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. Por otra parte cabe destacar que tratdndose de la apelacién
contra sentencias definitivas rigen dos principios a favor del sentenciado, los
cuales son la "non reformatio in peius" y la suplencia en la deficiencia en la

expresion de agravios.

En ese orden de ideas, primeramente estudiaremos el principio de "non
reformatio in peius”, el cual se refiere a que el tribunal de apelacion no podra
empeorar 0 agravar la situacion del acusado, siempre y cuando la parte o
partes procesales apelantes sean el sentenciado, o bien su defensor, ya que se
supone que la intencién de éstos al interponer el recurso de apelacion es para
mejorar la situacion del sentenciado, y no para originarle un perjuicio, es por ello
gue cuando solamente apelen una sentencia definitiva el acusado o su defensor
operara dicho principio, tal y como asi se prevé en articulo 427 del Codigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual expresamente dispone:

32 Cfr. ARILLA BAS, Fernando. El Procedimiento Penal en México, Op. cit., pag. 215.




Articulo 427.- “La Sala al pronunciar su sentencia, tendra las mismas facultades
gue el Tribunal de Primera Instancia; pero si solo hubiese apelado el reo o su
defensor, no podra aumentarse la Pena impuesta en la sentencia apelada.”

Y que de igual forma lo ha sostenido la Primera Sala de nuestro maximo
tribunal, en la Tesis de Jurisprudencia nimero 29, de la Quinta Epoca, visible
en la pagina 17, del Apéndice de 1995, Tomo Il, Parte SCJN, que es del tenor

literal siguiente:

- - - “APELACION EN MATERIA PENAL. NON-REFORMATIO IN PEIUS. Si
Uunicamente apelan del fallo de primera instancia el acusado y su defensor, la
autoridad de segunda instancia no esta facultada para agravar la situacién de
dicho acusado.”- - - - = - === - o - s oo

“Amparo Directo 1278/45. Cortés Gudelia Marcial. 20 de julio de 1945.
Unanimidad de cuatro votoS.”- - = - == == - = - == = - - o - oo oo
“Amparo Directo 7649/48. Valdivieso Artemio. 9 de febrero de 1950.
Unanimidad de cuatro votoS.”- - = - == == - = - == - - - o - oo oo o o
“Amparo Directo 8632/49. Flores Verdugo Fernando. 17 de febrero de 1950.
Unanimidad de cuatro votoS.”- - = - == == - = - == - - - o - oo oo
“Amparo Directo 192/48. Diaz Fidel. 3 de agosto de 1950. Unanimidad de
CUALIO VOI0S." = == = == = s e s e s e e e e e c e m et cm e e e e e e

“Amparo Directo 1176/51. Rivera Corral Rodolfo. 14 de febrero de 1952.
Unanimidad de cuatro votoS.”- - = - == == - = - == = - - o - oo oo oo
“NOTA: En el Apéndice de 1954 cambi6 rubro era "APELACION EN MATERIA
[ S Y B e i

Ademas, si también hubiese apelado el Ministerio Publico, el Tribunal de
Alzada debera ceiiirse estrictamente a los agravios formulados por éste, sin
suplirlos ni ampliarlos en sus términos, por ser su estudio de estricto derecho y
ademas, respetando lo establecido por el articulo 21 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, precepto que, entre otras cuestiones,
expresa que el Ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accién penal,
facultado para investigar y perseguir los delitos, y como tal, debe considerarsele
como un 6rgano técnico, por lo que no cabe enmendar sus deficiencias, pues
de hacerlo se invadiria la division de funciones categoricamente establecidas en

la citada descripcién constitucional, lo que ademas es congruente con un



estado de derecho como el que se encuentra delineado en nuestro maximo
ordenamiento, y que de no realizarse asi, entonces se convertiria en una

revision oficiosa, transgrediendo el principio de que se habla.

El segundo de los principios es el de la suplencia de la deficiencia en la
expresion de agravios formulados por el sentenciado o su defensor, este
principio tiene que ver con las situacién de que el Tribunal de Alzada solamente
debera resolver sobre los agravios que exprese la parte procesal apelante; sin
embargo, la Sala podra suplir la deficiencia que aprecie en la expresion de los
mismos, cuando el recurrente sea el sentenciado, o bien cuando se desprenda
gue su defensor no hizo valer debidamente las violaciones causadas en la
resolucién recurrida, como asi se contempla en el articulo 415 del Cédigo de
Procedimientos Penales, y también tal y como asi lo resolvio el Tribunal
Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito, en la Tesis de Jurisprudencia humero
411, de la Octava época, visible en el Apéndice de 1995, Tomo I, parte TCC,

en la pagina 235, el cual a la letra reza:

- - - “APELACION EN MATERIA PENAL. LA SALA ESTA OBLIGADA A
ESTUDIAR LA TOTALIDAD DE LAS CONSTANCIAS DE PRIMERA
INSTANCIA AUN A FALTA DE AGRAVIOS. CUANDO EL RECURRENTE ES
EL INCULPADO O SU DEFENSOR. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
AGUASCALIENTES). EIl articulo 344 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Aguascalientes, sefiala que cuando se interpone la apelacién,
se expresaran los agravios que cause la resolucion recurrida, pero esa regla
tiene su excepcién sefialada por el segundo péarrafo del numeral 340 del mismo
ordenamiento legal, que menciona que la Sala estd obligada a suplir la
deficiencia de los agravios y la falta de los mismos es la maxima deficiencia, por
lo que, en cualquier caso, la ad quem debe analizar integramente las
constancias del juicio natural y determinar si existe o no alguna violacion
substantiva o procesal en perjuicio del sentenciado.” - - - - - - - - - - - - - - - - - -
“Amparo Directo 281/93. Mario Macias Rosales. 17 de junio de 1993.
Unanimidad de vOt0S.” - = - = == == = - = - o - oo oo
“Amparo Directo 301/93. José de Jesus Chavez Flores. 1o. de julio de 1993.
Unanimidad de vOt0S.” - = - = == == = - = - o - oo oo
“Amparo Directo 398/93. Sergio Martinez Cruz. 19 de agosto de 1993.
Unanimidad de vOt0S.” - = - = == == = - = - o - oo oo



“Amparo Directo 409/93. Julio Eduardo Colmenero Arce. 19 de agosto de 1993.
Unanimidad de vOt0S.”- - - - - = - = - == - - oo oo
“Amparo Directo 598/93. José Luis Ramirez Salazar. 11 de noviembre de 1993.
Unanimidad de VOt0S.”- - = = - - - = - = - = - o - oo oo
“NOTA: Tesis XXIII.J/1, Gaceta numero 74, pag. 83; véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XllI-Febrero, pag. 151."------- - -

Aunque si acataramos estrictamente la connotacion gramatical que
establece el numeral de que se habla, estariamos que en el caso de que no se
formularan agravios por parte del sentenciado o bien su defensor, en ese
supuesto no deberia operar la suplencia, ya que ésta solamente aplica cuando
existe una deficiencia en los agravios formulados, mas no ante la inexistencia
de los mismos, pero no obstante lo anterior la Primera Sala de nuestro maximo
tribunal establecio en la Tesis de Jurisprudencia nimero 16, de la Sexta Epoca,
visible en la pagina 10, del Apéndice de 1995, Tomo II, Parte SCJN, que ante la
falta de los agravios deberan suplirse en su totalidad, puesto que ello implica la

maxima deficiencia en los mismos, como a continuacién se aprecia:

- - - “AGRAVIOS EN LA APELACION, FALTA DE. SUPLENCIA DE LA QUEJA.
Tratandose del acusado o de su defensor, los tribunales de apelacion deben
suplir la falta de agravios, que es la maxima deficiencia de los mismos.”- - - - - -
“Amparo Directo 4705/57. Francisco Nevarez Rodriguez. 24 de junio de 1958.
Unanimidad de cuatro votoS.”- - - = == == = == == = - - - oo oo
“Amparo Directo 6140/57. Ernestina Castillo de Ralis. 8 de julio de 1958. Cinco
Y0 (o L I R
“Amparo Directo 5181/58. Alejandro Sigiuenza Beltran. 28 de noviembre de
1958. Unanimidad de cuatro vot0S.”- - - = == == = = = - = - o - oo oo
“Amparo Directo 1542/58. Enrique Barreto Barreto y coags. 3 de diciembre de
1958. Cinco votos. Amparo directo 4687/58. Eduardo Mendoza Llamas. 8 de
diciembre de 1958. CinCO VOt0S."™- - = - = - = - = = = = - = - - - o oo oo oo oo

Esta por demas decirlo, pero cabe precisar que el Ad quem debera tomar
en consideracion estos dos principios al momento de estudiar y dictar una

sentencia en la que solamente.



3. 3. 7. Efectos que Produce la Sentencia Dictada por el Tribunal de Alzada

cuando se trata de la Apelacion de una Sentencia Definitiva.

Para entender los efectos que produce la ejecutoria pronunciada por el
Ad quem es necesario comprender la funcion que tiene dicha autoridad, la cual
no es la de rebatir la sentencia de primer grado, sino de sustituirse en forma
total y completa al inferior para resolver todos los puntos planteados en los
agravios que, junto con la sentencia recurrida, integran la litis contestatio de la
alzada, fundamentando y razonando su decision para revocar, confirmar o

modificar la sentencia del inferior.

Ahora bien, en el supuesto de que la sentencia definitiva que fue apelada

se confirmara, pueden darse las siguientes situaciones:

a) Si la sentencia es condenatoria, al ser confirmada ésta se inicia la
ejecucion de las sanciones impuestas, por lo que le atendiendo al principio de
especialidad de las leyes, le corresponde a la Direccion de Ejecucion de
Sanciones Penales de la Subsecretaria de Gobierno del Distrito Federal

ejecutar la sentencia en los términos correspondientes.

En tratdndose de la pena privativa de la libertad, si el reo estuviera
gozando de la libertad provisional bajo caucion y se le hubiese condenado a la
pena de prision, se ordenara su captura. En el caso de que estuviera privado de
su libertad en algun centro preventivo al confirmarse la sentencia se le remitira
al centro penitenciario respectivo para que compurgue la sancién restrictiva de

la libertad.

Sin embargo, en alguno de estos dos supuestos si al reo se le hubiera
concedido algun sustitutivo o la suspensién condicional de la ejecucion de la
pena hasta este momento podra acogerse a alguno de ellos, y en caso de que
no se le hubieren concedido, entonces debera compurgar la pena restrictiva de

la libertad, y por otro lado hacerse ejecutivas las demas penas impuestas.



Si el sentenciado se encuentra profugo comenzaran a correr los términos
para la caducidad de la pena, aunque para ello debera notificarse la sentencia

al ofendido y a la representacion social.

b) Si la sentencia definitiva fuera absolutoria, al ser confirmada ésta se
da por concluido el procedimiento y, con ello, dicha resolucion se declara cosa
juzgada, conforme al articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos

c) Si la sentencia definitiva es modificada, pueden suceder que el
sentenciado goce de todos los derechos que se le hayan otorgado con motivo
de la apelacion interpuesta, obviamente si ésta ha sido beneficiosa para él, de
lo contrario, quedard sujeto a que podran aumentarsele las penas, y si en
primera instancia de acuerdo al grado de culpabilidad se le hubiere concedido
algun sustitutivo o el beneficio de la suspension de las penas, y en segunda
instancia no se le concediera alguna de éstas, entonces debera compurgar la

sancion privativa de libertad y cumplimentar la demas penas impuestas.

d) Por dultimo, si la sentencia definitiva es revocada, si ésta fuera
condenatoria, entonces los efectos juridicos que se producen son los mismos
gue cuando se confirma una sentencia absolutoria, pero si la sentencia
definitiva apelada fuera absolutoria y ésta se revocara, y en virtud de dicha
situacion se le condenara, e impusieran penas al acusado, entonces se inician
los tramites correspondientes a su reaprehension con el propésito de que se
ejecuten las sanciones impuestas, ademas que se produciran los efectos
juridicos correspondientes a una sentencia condenatoria confirmada, los cuales

apuntalamos con antelacion.®

3 Cfr. COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Op. cit., pags. 635-
636.




CAPITULO CUARTO
PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD BAJO CAUCION EN SEGUNDA
INSTANCIA.

4. 1. Libertad Provisional.

Para el estudio del presente tema es importante considerar qué se
entiende por la libertad provisional, o mejor dicho por la libertad provisional bajo
cauciéon, como asi lo establece la fraccion I, parte primera, del articulo 20, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; por ende, es importante

precisar la definicién que de la misma se ha dado.

El doctrinario Julio Antonio Hernandez Pliego define la libertad
provisional como “una medida cautelar que mediante el otorgamiento de una
garantia, trata de asegurar la comparecencia del inculpado ante el Juez que
conoce de su proceso, o bien la efectividad de la ejecucién de la condena que
eventualmente se dicte en su contra”; por lo que segun lo apunta dicho autor, la
libertad provisional “es una medida precautoria, alternativa de la prisién
preventiva, que implica la obligacién, para su beneficiario, de no sustraerse a la
accion de la justicia, ya que se trata de una libertad restringida a los fines del
proceso, pero susceptible de revocarse por alguna de las causas establecidas

”l

por la Ley.

Por su parte, el tratadista Fernando Gémez de Llano Gonzélez, de igual
forma apuntala que la libertad provisional es “una medida cautelar procedente

cuando no se dan los supuestos necesarios para la detencion o la prision, que

! HERNANDEZ PLIEGO, Julio Antonio. El Proceso Penal Mexicano, Ed. Porrda, México, 2002, pag. 309.




obliga al imputado a comparecer peridédicamente ante el juzgado, bien bajo la

correspondiente fianza o sin ella.”

Para el doctrinario Juan José Gonzalez Bustamante, la libertad
provisional bajo caucion es “la libertad que con caracter temporal se concede a
un detenido por el tiempo que dure la tramitacion del proceso, previa

satisfaccion de determinadas condiciones estatuidas en la Ley.”

En tanto que el estudioso Guillermo Colin Sanchez precisa que la libertad
provisional bajo caucion es “el derecho otorgado en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos a toda persona sujeta a un procedimientos
penal, para que, previa satisfaccion de los requisitos especificados en la Ley,

pueda obtener el goce de su libertad.”

Por nuestra parte, primeramente debemos puntualizar que la libertad
provisional es una garantia consagrada en el articulo 20, apartado “A”, fraccién
I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tal y como asi lo
ha establecido el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, de la Octava
Epoca, publicado en el Tomo XIV, de julio de 1994, en la pagina 658, en la tesis

namero l1a./J. 4/89, que es del tenor literal siguiente:

- - - “LIBERTAD CAUCIONAL, OTORGAMIENTO DE LA. DEBEN
CONSIDERARSE LAS MODIFICATIVAS DEL DELITO IMPUTADO. El hecho
de que en cumplimiento de una ejecutoria de amparo se hubiere dictado un
nuevo auto de formal prisidbn en contra del procesado por el delito que se le
imputd, dejando de tomar en cuenta las calificativas correspondientes de
conformidad con la jurisprudencia de la Primera Sala del maximo Tribunal de la
Nacién cuyo rubro dice: Auto de formal prision, no deben incluirse las
modificativas o calificativas del delito en el, no significa que aquél tenga derecho
a gozar de su libertad provisional bajo caucion porque la penalidad del ilicito en

2 GOMEZ DE LLANO GONZALEZ, Fernando. El Proceso Penal “Tratamiento Jurisprudencial’, 52 ed., Ed.
Forum, Espafia, 1997, pag. 184.

® GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit., pag. 298.

* COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit., pag. 568.




el nuevo auto de bien preso, sin las calificativas, no excede de cinco afios en su
término medio aritmético. Esto es asi, en razon de que el auto de formal prision
encuentra fundamento constitucional en el articulo 19 de la Carta Magna, el
cual no exige que se incluyan en esa resolucién las modalidades o tipos
complementados, las cuales, segun dicha tesis, deben ser materia de analisis
hasta el momento en que se dicte la sentencia que ponga fin a la causa; por
otra parte, la libertad provisional bajo caucion esta prevista como garantia del
procesado en el articulo 20 fraccion | de la Carta Magna, el cual prevé que para
su procedencia el juzgador debe tomar en consideracion las circunstancias
personales del acusado y la gravedad del delito que se le imputa, siempre que
éste, incluyendo sus modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo
término medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision; para el
otorgamiento de la libertad caucional, deben tenerse presentes las modificativas
o calificativas del delito imputado al acusado.” - - - - - - - == == === o - oo
“Amparo en revisidon 290/90. Gil Ortega Arcos. 28 de agosto de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto
Schettino Reyna. - - - = = = = = = - c oo e e e o e e oo

“Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo V, Segunda
Parte-1, pagina 286 y Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octava
Epoca, nimero 16-18, tesis 1a./J. 4/89, pagina 59.” - - - - = = === == - - - - - - - - -

Es por ello que, por nuestra parte, podemos sostener que la libertad
provisional es una garantia constitucional de la que gozan todas aquellas
personas que estan sujetas a un procedimiento penal, previo cumplimiento de

los requisitos constitucionales y procesales exigidos para su concesion.

4. 2. Antecedentes Constitucionales de la Libertad Provisional.

Primeramente debemos precisar que en el Capitulo 1, inciso 2. I. de la
presente sustentacion, abordamos el tema que denominamos como
“Antecedentes Constitucionales en el Derecho Mexicano de los Delitos Graves”,
el cual guarda intima relacion con la tematica que nos ocupa en el presente
apartado, puesto que la libertad provisional bajo caucion esta intrinsecamente
relacionada, ya que en la actualidad nuestra Constitucion Federal establece que
inmediatamente que lo solicite el inculpado se le otorgara la libertad provisional

bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos que por su gravedad la



Ley expresamente lo prohiba, en ello es en lo que radica la importancia de
estudiar las reformas que ha sido sufrido el articulo 20, fraccion | de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, puesto que el mismo ha

sido el rector de las leyes procesales que han regido dicha figura juridica.

El texto original del articulo 20, fraccion I, de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos era del tenor literal siguiente:

Articulo 20.- “En todo juicio de orden criminal tendra el acusado las siguientes
garantias:

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

Debemos precisar que de acuerdo a lo establecido en la citada fraccion
la libertad provisional debia otorgarse siempre y cuando el delito de que se
tratara no fuera castigado con pena mayor a cinco afios de prision; sin
embargo, debido a que la forma en la que estaba redactada dicha fraccion era
ambigua, puesto que de su contenido se entendia que no podia otorgarse la
garantia aludida cuando se tratara de delitos que fueran sancionados con una
pena maxima de cinco afios de prision, por ello mismo la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncio al respecto, para el efecto
de precisar que el legislador al momento de sefialar el limite de cinco afios para
la procedencia de la libertad provisional, se referia a la penalidad considerada
en su término medio correspondiente por el delito que se le atribuyera al
inculpado, lo que implicaba claramente que se referia a lo establecido
abstractamente en la Ley, esto es, a la punibilidad correspondiente, no asi a la
pena que procediera imponer al delincuente; siendo por ello mismo que la

sancién no podia ser otra que la sefialada en su término medio, e inclusive a



través de la tesis de Jurisprudencia intitulada “Libertad Bajo Caucion”,
pronunciada por la citada sala, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion, en el Tomo LI, pagina 1885, se consider6 que eran
anticonstitucionales los preceptos de las leyes secundarias, que en los Estados
establecieran la procedencia de la libertad caucional, s6lo cuando el maximo de
la sancion corporal fijada al delito no excediera de cinco afios de prision. E
inclusive nuestro maximo tribunal se pronuncié para el efecto de establecer que
para el otorgamiento de la libertad provisional no debian considerarse las
modalidades del delito, sino solamente la punibilidad del ilicito de que se tratara
puesto que, segun lo consideré nuestro maximo tribunal, no podia prejuzgarse
sobre las modalidades que podian o no aplicarse en la sentencia definitiva, tal y

como se establece en la tesis que es del tenor literal siguiente:

- - - “LIBERTAD BAJO CAUCION. El articulo 20 constitucional, fraccion I, eleva
al rango de garantia individual, la libertad bajo caucion, y al sefalar el limite de
cinco afios para la procedencia de dicha libertad, se refiere seguramente a la
penalidad tomada en su término, medio; y para llegar a esa conclusién, basta
tener en cuenta que la citada fraccion alude a la pena que corresponde al delito
gue se atribuye al acusado; lo cual claramente indica que quiso referirse a lo
establecido, en abstracto, en la Ley, al definir y castigar la infraccién respectiva
y no a la pena que procediera imponer al delincuente; por lo cual, aquella
sancién no puede ser otra que la sefialada en su término medio; en tal virtud,
los preceptos de las leyes secundarias, que en los Estados establecen la
procedencia de la libertad caucional, s6lo cuando el maximo de la sancion
corporal fijada al delito no exceda de cinco afios de prisién, son contrarias al
Cddigo Fundamental de la Republica y no deben ser observados, puesto que
restringen y hacen nugatoria la garantia de la libertad bajo caucion, establecida
por la Constitucion Federal. Ahora bien, si en la resolucion que niega la libertad
caucional, se admite en forma probable, que los delitos de homicidio y lesiones,
fueron cometidos por improcedencia, aun cuando no se acepte categéricamente
esa circunstancia, en el estudio sobre la procedencia de la libertad caucional,
hay que atender a esas apreciaciones y si de las constancias que se
acompafaron, en calidad de informe, no aparece indicio alguno de que los
sucesos se debieron a un proposito criminal y todo hace presumir que fueron el
resultado de un accidente, debe tomarse el término medio de la pena, con
relacion a las sanciones que se establecen para los delitos de improcedencia,
s6lo en forma provisional y sin que prejuzgue sobre la modalidad que se asigne



en la sentencia, en forma definitiva, al hecho delictuoso, y la resolucién que
niega la libertad caucional en tales condiciones, es violatoria de garantias.”- - - -
“Amparo Penal en Revision 8433/36. Chavez José. 3 de marzo de 1937.
Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del
o] p g R R R EE T

La primer reforma llevada a cabo al articulo 20, fraccion |, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue del dos de diciembre
de mil novecientos cuarenta y ocho, mediante la cual se reformé y adicioné el

contenido de la fraccion I, para quedar como sigue:

Articulo 20.- “...

l. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo fianza que fijara el
juez tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
gue se le impute, siempre que dicho delito merezca ser castigado con pena
cuyo término medio aritmético no sea mayor a cinco afios de prision, sin mas
requisitos que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion de la autoridad
u otorgar caucién hipotecaria o personal bastante para asegurarla, bajo la
responsabilidad del juez en su aceptacion.

En ningun caso la fianza o caucién sera mayor de $250,000.00 a no ser que se
trate de un delito que represente para su autor un beneficio econémico o cause
a la victima un dafio patrimonial, pues en estos casos la garantia sera, cuando
menos, tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.”

Ahora bien, a través de esta reforma a dicha fraccién del dispositivo
constitucional en cita, se precisé lo que ya se habia ido dando a nivel judicial,
esto es, que como el texto original de la Constitucion resultaba ambiguo por las
razones antes expuestas, al pronunciarse al respecto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y al establecer que debia considerarse el término medio
de la punibilidad del delito de que se tratara, cuando se dio dicha reforma se
establecio ello, es decir, en el nuevo texto constitucional qued6 asentado que la
libertad provisional se podia otorgar siempre y cuando el delito no estableciera
una punibilidad, cuya suma de parametros minimos y maximos excedieran de
cinco afios de prision. Por otra parte, cabe precisar que el Constituyente

incrementd el monto de la caucién para el otorgamiento de la libertad



provisional, ya que en el texto anterior se establecia que la cantidad maxima
seria hasta de $10,000.00 diez mil pesos, pero debido a que con el transcurso
del tiempo dicho monto, por el incremento en los costos de vida era irrisorio, por
esa situacion la suma aludida fue aumentada, aunque no podia ser superior a
$250,000.00 doscientos cincuenta mil pesos, e inclusive el Constituyente previo
gue en el supuesto de que se tratara de un ilicito en el que el sujeto activo
obtuviera un beneficio econdmico o le causara a la victima un dafio patrimonial,
en esos casos la garantia seria cuando menos tres veces mayor al beneficio
obtenido o al dafio ocasionado, mismo que podia ser superior a la suma

aludida.

Por otro lado, mediante reforma publicada el catorce de enero de mil
novecientos ochenta y cinco, el texto del citado articulo 20 constitucional,
nuevamente fue reformado, ademéas que se le adicionaron dos parrafos en su

fraccidn |, para quedar como siguen:

Articulo 20.- “...

I. Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad provisional bajo
caucion, que fijard el juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias
personales y la gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito,
incluyendo sus modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término
medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, sin mas requisito que
poner la suma de dinero respectiva, a disposicion de la autoridad, u otorgar otra
caucion bastante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su
aceptacion.

La caucion no excedera de la cantidad equivalente a la percepcion durante dos
afios del salario minimo general vigente en el lugar en que se cometio el delito.
Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del delito,
las particulares circunstancias personales del imputado o de la victima,
mediante resolucién motivada, podra incrementar el monto de la caucion hasta
la cantidad equivalente a la percepcién durante cuatro afios del salario minimo
vigente en el lugar en que se cometi6 el delito.

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



Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastarda que se garantice la
reparacion de los dafos y perjuicios patrimoniales, y se estara a lo dispuesto en
los dos parrafos anteriores.”

De esta reforma y adiciones podemos desprender que el Constituyente
nuevamente establecié que se debia conceder la libertad provisional, siempre
gue no se tratara de un delito, cuyo término medio aritmético excediera de cinco
afios de prision, aunque por otro lado determiné que para establecer ello se
debian incluir las modalidades del delito, esto es, las agravantes o calificativas
del mismo, y si la suma de la punibilidad del tipo basico con las
correspondientes a las modalidades, no merecieren ser sancionados con penas
cuyo término medio aritmético fueran superior a cinco afios, entonces, en esos
casos, podia otorgarse la libertad provisional, tal y como asi lo resolvié el
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, en la Tesis de
Jurisprudencia namero lll. P. J/1, de la Octava Epoca, visible en el Semanario
Judicial de la Federacién, en la pagina 929, del Tomo lll, Segunda Parte 2, de

enero a junio de 1989, cuyo titulo y contenido es el siguiente:

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL. MODALIDADES DEL DELITO. Aunque al
dictarse la formal prision no se hayan precisado las modalidades del delito de
robo materia del proceso, tales modalidades deben tornarse en cuenta al
resolver sobre la libertad provisional solicitada, para ese solo efecto, porque asi
lo dispone el articulo 20, fraccion I, de la Constitucion Federal.”- - - - - - - - - - - - -
“Amparo en Revision 250/86. José Manuel Contreras Uribe. 13 de octubre de
1986. Unanimidad de votos. Ponente: Lucio Lira Martinez. Secretario: Miguel
Angel Alvarado Servin.”- - - - - = = = = = =« o oo oo
“Amparo en Revisién 320/86. Juez Sexto de lo Criminal del Primer Partido
Judicial. 19 de noviembre de 1986. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso
Nufiez Salas. Secretario: Jesus Renteria Davalos.” - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

“Amparo en Revisién 173/87. Juan José Gonzalez Orozco. 21 de octubre de
1987. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso Nufiez Salas. Secretario: Jesus
Renteria Davalos.” - - - - - - = - = - = - oo e
“Amparo en Revisidbn 91/88. Juez Sexto de lo Criminal del Primer Partido
Judicial. 3 de mayo de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Lucio Lira
Martinez. Secretario: Miguel Angel Alvarado Servin.”- - - - = - = = = - = == - - - - - -



“Amparo en Revision 327/88. Rafael Zacarias Yerena. 12 de mayo de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: J. Guadalupe Torres Morales. Secretario: Oscar
R. Valdivia Cardenas.” - - - = - = == = - = - - - oo e
“NOTA: Jurisprudencia publicada también en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacién nimero 16-18, pagina 127."- - - - - - = == = = - = = - oo - oo oo oo -

Asimismo, a partir de la reforma de que se habla el Constituyente dej6 de
considerar una cantidad determinada como maximo para cubrir el monto de la
caucién, ya que solamente establecioé que la suma de ésta no podia exceder de
la cantidad equivalente a la percepcion durante dos afios del salario minimo
general vigente en el lugar en que se cometié el delito, en virtud de que al
fijarse sumas precisas de dinero con el transcurso del tiempo terminaban siendo
irrisorias para aquéllos que solicitaban su libertad provisional, puesto que con el
aumento en el costo de vida terminaban siendo minimas, por lo que a través de
esta reforma los montos se ajustaban por si mismos de acuerdo al salario
minimo vigente, ademas que se establecia que la autoridad judicial
considerando la especial gravedad del delito, las particulares circunstancias
personales del imputado o de la victima, podia aumentar el monto de la caucién
hasta la cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro afios del salario
minimo vigente en el lugar en que se cometid el delito. Y de igual forma
continuaba contemplandose que si el delito era intencional, y éste representaba
para su autor un beneficio econémico o le causaba a la victima un dafio y un
perjuicio patrimonial, entonces el monto de la caucion seria cuando menos tres
veces mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales

causados, lo cual podia exceder, obviamente, de la percepcion ultima citada.

Continuando con el tépico que nos ocupa, el articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos nuevamente fue
reformado el dos de noviembre de mil novecientos noventa y tres, siendo
publicada dicha reforma al dia siguiente de su promulgacion, exceptuando el
contenido de las fracciones Ill, V, VI, VIl y los tres primeros renglones de la

fraccidon X, para quedar en la parte que nos interesa como sigue:



Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, tendr& el inculpado las siguientes
garantias:

l. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la
reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la Ley
expresamente prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la Ley determine, la autoridad judicial podra
disminuir el monto de la caucion inicial.

El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en
forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de Ley deriven
a su cargo en razén del proceso.”

A través de esta reforma, como atinadamente dejé asentado Jesus
Zamora Pierce, en su libro intitulado “Garantias y Proceso Penal”, “estamos
ante una revolucién copérnica. En efecto, con anterioridad a esta reforma, y con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 18 y 20, fraccién |,
constitucionales, la regla era que todo procesado por delito que mereciere pena
corporal debia ser sometido a prisidbn preventiva, con la sola excepcion de
aquéllos a quienes se imputase delito sancionado con pena cuyo término medio
aritmético no fuese mayor de cinco afios de prision, ya que €stos no tenian
derecho a obtener su libertad bajo caucion; pero como resultado de la reforma
en estudio, la regla era que todo procesado tenia derecho a la libertad, con
excepcion de aquéllos casos en que la Ley prohiba expresamente conceder

este beneficio, en virtud de la gravedad del delito imputado.™

Siendo con motivo de esta reforma a la Constitucién, que se introdujo la
calificacion de delitos graves al Codigo Federal de Procedimientos Penales, por
lo que el 10 de enero de mil novecientos noventa y cuatro dicho ordenamiento
procesal fue reformado, y por ello el legislador se vio en la necesidad de aclarar

gué se debia considerar como delito grave, siendo asi como en el articulo 194

5 ZAMORA PIERCE, JesUs. Garantias y Proceso Penal, 112 ed., Ed. PorrGa, México, 2001, pag. 312.




los defini6 como aquellos que "afectan de manera importante a los valores

fundamentales de la sociedad.”

Por otro lado, es importante destacar que si bien es cierto en los textos
anteriores a esta reforma se prevido que el juzgador al fijar el monto de la
caucién o la fianza debia tomar en consideracién las circunstancias personales
del indiciado, asi como la gravedad del delito que se le imputara a éste, también
lo es que con la reforma de que se habla el Constituyente establecié que el
monto y la forma de la caucién debian ser asequibles para el inculpado al
momento de precisarlas. De igual forma la autoridad judicial podria disminuir el

monto de la caucién que en un inicio se establecio.

Aunque cabe puntualizar que a través de esta reforma se facultd al Juez
para revocar la libertad provisional cuando el inculpado incumpliera en forma
grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de Ley deriven a su
cargo en razon del proceso, lo que hasta antes de esta reforma no estaba

previsto.

Siguiendo con el tema en comento, por reforma promulgada el dos de
julio de mil novecientos noventa seis, la cual fue publicada al dia siguiente de su
promulgacion, nuevamente fue modificado el contenido del articulo 20
constitucional, precisamente en la fraccion |, y en su pendltimo parrafo, el cual
estd intimamente relacionado con el tema que nos ocupa, cuyo texto quedd

como sigue:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, tendr& el inculpado las siguientes
garantias:

l. Inmediatamente que lo solicite, el Juez deberéa otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,
la Ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no
graves, a solicitud del Ministerio Publico, el Juez podra negar la libertad
provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por



algun delito calificado como grave por la Ley o, cuando el Ministerio Publico
aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias vy
caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la
sociedad.

El monto y la forma de caucién que se fije, deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la Ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucion. Para resolver sobre la forma y el monto de la
caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y
circunstancias del delito; las caracteristicas el inculpado y la posibilidad de
cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; asi como la sancidén pecuniaria que, en su caso, pueda
imponerse al inculpado.

La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la
libertad provisional.

Las garantias previstas en las fracciones |, V, VIl y IX también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos
y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccidn Il no estara sujeto
a condicion alguna.”

Esta reforma de igual forma es de suma relevancia, puesto que por una
parte, y en lo conducente, el Constituyente nuevamente reiteré6 que
Inmediatamente que el inculpado la solicitara, el Juez debia otorgarle la
libertad provisional bajo caucién, obviamente, siempre y cuando no se tratara
de delitos en que por su gravedad las leyes adjetivas penales locales
expresamente asi lo prohibieran, pero por primera vez se previé que no
obstante que se tratara de un delito no grave, a pesar de ello, previa solicitud
del Ministerio Publico, el Juez podria negar la libertad provisional, siempre y
cuando el inculpado hubiera sido condenado con anterioridad, por algan delito
calificado como grave por la Ley o, bien cuando el representante social le
hubiera aportado elementos a la autoridad judicial para determinar que la
libertad del inculpado representaba un riesgo para el ofendido o para la
sociedad; sin embargo, cabe precisar que para que la solicitud del Ministerio
Publico de negar la libertad provisional fuera procedente, no obstante que se
tratara de un delito no grave, éste no solamente debera motivar su

razonamiento, sino ademas tendra que aportar los elementos probatorios



conducentes que acrediten ello, tal y como asi lo resolvid la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Tesis numero 1a./J. 54/2002,
de la Novena Epoca, visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, en el Tomo XVI, de noviembre de 2002, en la pagina 109, que es del

tenor literal siguiente:

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL MINISTERIO PUBLICO
DEBE APORTAR PRUEBAS QUE JUSTIFIQUEN SU SOLICITUD DE QUE
AQUELLA SE NIEGUE AL INCULPADO EN CASO DE DELITOS NO GRAVES
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION I,
PARRAFO PRIMERO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL). Del desarrollo
legislativo y de una interpretacion auténtica del primer péarrafo de la fraccion | del
apartado A del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se concluye que el Ministerio Publico debe aportar pruebas que
acrediten los argumentos por los cuales, en el caso de los delitos no graves,
solicita al Juez que niegue al inculpado la libertad provisional bajo caucién, por
considerar que dicha libertad representa un riesgo para el ofendido o para la
sociedad. Esto es asi, en atencién a que, segun se advierte del estudio del
proceso legislativo del decreto de reformas a dicho precepto de la Carta Magna,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de tres de julio de mil novecientos
noventa y seis, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia,
del Distrito Federal, y de Estudios Legislativos, Primera Seccion, del Senado de
la Republica, expresamente modificaron la iniciativa del Ejecutivo Federal, en el
punto que se analiza, por considerar que para negar al inculpado la libertad
provisional bajo caucion, en el caso de los delitos no graves, no bastaba el
simple razonamiento del Ministerio Publico, porque seria totalmente arbitrario y
discrecional, por no contener ningun elemento objetivo que motivara la peticion,
ni que guiara la decision judicial, por lo que se proponia, que se aportaran al
Juez elementos que justificaran la peticibn, como lo era el riesgo que el
inculpado representara para el ofendido o la sociedad, por su conducta
precedente y las caracteristicas del delito cometido; modificacion que fue
aceptada, y con la cual se aprobé el decreto respectivo”.- - - - - - - - - - - - - - - - -

“Contradicciéon de tesis 106/2001-PS. Entre las sustentadas por el Segundo y
Tercer Tribunales Colegiados, ambos del Décimo Cuarto Circuito. 30 de agosto
de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Angel Ponce Pefia’.- - - - ----------
“Tesis de jurisprudencia 54/2002. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de treinta de agosto de dos mil dos, por unanimidad de
cuatro votos de los sefiores Ministros: presidente Juan N. Silva Meza, Humberto
Roméan Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Ausente: Juventino V. Castroy Castro”.- - - - - - - - = - - = - - - - - -



Por otra parte, anterior a esta reforma solamente se establecia que la
autoridad judicial podria disminuir el monto de la caucién inicial; sin embargo,
a partir de esta reforma se preciso que la autoridad judicial podria modificar el
monto de la caucidn, lo que implica que no solamente podra disminuirla, sino
de igual forma estaria en la posibilidad de aumentar su monto. De igual forma,
el Constituyente dej6é abierta la posibilidad de que los érganos legislativos
locales establecieran los casos graves por los cuales el Juez podria revocar la

libertad provisional.

Ahora bien, y en esa misma tesitura de ideas, cabe hacer la siguiente
acotacion, a traves de esta reforma se agreg6 un ultimo parrafo al articulo 20
constitucional en donde simplemente se consagré que las garantias previstas
en las fracciones I, V, VIl y IX, dentro de las que se encuentra la libertad
provisional, también debia ser observada durante la averiguacion previa,
aunque para ello puntualizé que los términos, requisitos y limites se debian

fijar en las leyes locales correspondientes.

Por ultimo, el contenido del articulo 20 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, fue modificado por reforma publicada el veintiuno
de septiembre de dos mil, simplemente para el efecto de establecer dos
apartados en dicho numeral, uno en el que se siguiera especificando las
garantias del inculpado y otro apartado en el que se especificaran claramente
las garantias que tiene la victima, aunque tal reforma no tiene mayor relevancia
sobre el tema que nos ocupa, sin embargo analizaremos el contenido del

mismo, el cual quedd como sigue:

Articulo 20.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

l. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,



la Ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delitos no
graves, a solicitud del Ministerio Publico, el juez podra negar la libertad
provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad por
algun delito calificado como grave por la Ley, o cuando el Ministerio Publico
aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias vy
caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la
sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la Ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y monto de la
caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y
circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la posibilidad del
cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; asi como la sancidén pecuniaria que, en su caso, pueda
imponerse al inculpado.

La Ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la
libertad provisional.”

A través de esta ultima reforma, se establece como requisito sine qua
non que la libertad provisional se podra otorgar siempre y cuando no se trate de
delitos que por su gravedad las leyes adjetivas penales asi lo establezcan, es
decir, si se tratara de delitos graves entonces no procedera la misma, aunque
para ello se precisa que la gravedad de los ilicitos se establecera en las leyes
adjetivas penales locales. Ademas, cabe destacar que no obstante de que se
trate de delitos no graves, la libertad provisional podra negarse a solicitud del

Ministerio Publico, ante los siguientes supuestos:

a) Si el inculpado fue condenado por algun delito calificado como grave;

o bien,

b) Cuando el Ministerio Publico le aporte elementos al Juez para afirmar

gue la libertad de éste representa un riesgo para el ofendido o para la sociedad.



4. 3. Procedencia de la Libertad Bajo Caucion conforme a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y al Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

Para el estudio del presente tema es importante concatenar el estudio
gue se realizé del articulo 20, fraccion I, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y ademas analizar el contenido del articulo 556 del
Cddigo de Procedimientos Penales vigente en el Distrito Federal, ello con el
proposito de comprender los requisitos exigidos para el otorgamiento de la
libertad provisional bajo caucién; por ende, es importante transcribir este ultimo

numeral, el cual es del tenor literal siguiente:

Articulo 556.- “Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y
en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucion,
inmediatamente que lo solicite, si retnen los siguientes requisitos:

| Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion no podra ser menor del que resulte aplicAndose las disposiciones
relativas de la Ley Federal del Trabajo;

Il Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su
caso puedan imponérsele;

Il Que otorgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
términos de ley se deriven a su cargo en razon del proceso; y

IV Que no se trate de delitos que por su gravedad estén previstos en el quinto
parrafo del articulo 268 de este Cadigo.

En caso de delito no grave, el juez podra negar, a solicitud del Ministerio
Publico, la libertad provisional del inculpado, cuando éste haya sido condenado
con anterioridad por algun delito calificado como grave por la Ley o cuando el
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del
inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y
caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la
sociedad.

Para el efecto de establecer el riesgo para el ofendido o para la sociedad, se
entiende por conducta precedente y por circunstancias caracteristicas del delito
cometido, segun corresponda, cuando:

a) El inculpado haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por un delito
doloso y del mismo género, siempre y cuando no haya transcurrido el término
de la prescripcién que sefiala la Ley;



b) El inculpado esté sujeto a otro u otros procesos penales anteriores por
diversos hechos dolosos del mismo género que ameriten pena privativa de
libertad;

c) Exista riesgo fundado de que el inculpado cometa un delito doloso contra la
victima u ofendido, alguno de los testigos que depongan en su contra,
servidores publicos que intervengan en el procedimiento o algun tercero, si la
libertad provisional le es otorgada;

d) El inculpado haya cometido un delito doloso en un estado de alteracion
voluntaria de la conciencia a que se refiere la fraccion VIl del articulo 138 del
Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal; o

e) El inculpado se haya sustraido con anterioridad a la accion de la justicia,
impidiendo con ello la continuidad del proceso correspondiente.”

Ahora bien, una vez trascrito dicho precepto legal, y considerado el
analisis realizado del articulo 20, fraccion I, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es importante precisar los siguientes puntos que se

desprenden del mismos:

4. 3. 1. Momento Procedimental en que Puede Solicitarse la Libertad

Provisional.

Primeramente es importante remitirnos al articulo 20, fraccién I, parte
primera, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
literalmente establece: “l. Inmediatamente que lo solicite, el Juez debera
otorgarle (al inculpado) la libertad provisional bajo caucion...”; en este mismo
sentido, el articulo 556, parrafo primero, de la Ley adjetiva penal, a la letra
prevé: “Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y en el
proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién,
inmediatamente que lo solicite”; por lo que se desprende del contenido de
ambos numerales que de manera inmediata, cuando lo solicite el inculpado, o
bien el procesado o sentenciado podra solicitar su libertad provisional, pero
ademas se puntualiza en el articulo dltimo citado, que aquél podra gozar de

dicha garantia desde la averiguacion previa y durante el proceso judicial, lo que



implica que desde el momento en que el indiciado sea puesto a disposicion del
personal ministerial se le podra otorgar su libertad provisional, aunque
obviamente si estuviera en el supuesto de que cumplimentara los requisitos
exigidos para ello; es por ello que se le debera otorgar la libertad provisional al
indiciado a partir del momento mismo en que éste sea puesto a disposicion de
la autoridad judicial por haberse acreditado el cuerpo del delito y su probable
responsabilidad, aunque sobre este punto en particular cabe destacar lo que
atinadamente precisa el doctrinario Guillermo Colin Sanchez, quien a su vez
cita a Sergio Garcia Ramirez, quien literalmente establece “carece de
fundamento el sistema de nuestros Cédigos, que posponen la caucién hasta el
momento en el que el inculpado ha rendido su declaracién preparatoria
(articulos 290, fraccién I, Cdf., y 154, Cf.)..."”°, que si nos remitimos al contenido
del articulo 290 de la Ley adjetiva penal vigente en el Distrito Federal, dicho
numeral prevé que hasta el momento en que le sea recabada al inculpado su
declaracion preparatoria, hasta ese entonces se le hara del conocimiento sobre
el derecho que tiene de ser puesto en libertad provisional, por lo que tal
precepto estaria condicionando el momento en que se le podria otorgar la
libertad provisional al inculpado, toda vez que cuando éste sea puesto a
disposicion de la autoridad judicial s6lo podra gozar de su libertad una vez que
se le recabe su declaracion preparatoria, y si ademas de ello, tomamos en
consideraciéon que el articulo 287, parrafo Unico, parte primera, del Cédigo de
Procedimientos Penales vigente en el Distrito Federal establece que dentro de
las cuarenta y ocho horas contadas desde que el indiciado queda a disposiciéon
de la autoridad judicial encargada de practicar la instruccién, se procedera a
recabarle su declaracion preparatoria; entonces, tendriamos que el
otorgamiento de la libertad, en el supuesto de que ésta procediera, si lo solicita
el inculpado contravendria la Constitucion Federal, puesto que no seria
inmediatamente que lo solicite el inculpado, sino hasta que le sea recabada su

declaracion preparatoria, para que se le haga del conocimiento la garantia

® COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit., pag. 477.



concedida en la fraccion |, del articulo 20 constitucional. Sin embargo, ello es

s6lo una critica que se realiza sobre tal situacion.

Continuando con el topico que nos ocupa, al parrafo primero del articulo
20 constitucional, establece que en todo proceso penal el inculpado tendra las
siguientes garantias, dentro de las que se encuentran en el apartado “A”, la
fraccidon |, la cual es relativa a la libertad provisional, por lo que podemos
concluir que el inculpado también podra solicitar su libertad provisional aun
cuando se le esté instruyendo un proceso, pero no solamente podra cefiirse su
otorgamiento durante la instruccion del proceso, sino en cualquier etapa del
mismo, sea ésta el cierre de la instruccion, o bien durante la audiencia en que
se dé por visto el proceso, e inclusive podra otorgarse una vez dictada una
sentencia condenatoria, si ésta no ha causado ejecutoria porque se hubiere
interpuesto el recurso de apelacion, por lo que tenemos que la libertad
provisional bajo caucion también podra interponerse ante el Tribunal de Alzada,
el cual estard obligado a otorgarla, siempre y cuando el sentenciado
cumplimentara los requisitos legales exigidos, tal y como asi lo han resuelto el
Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito y el Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Séptimo Circuito, en las tesis numeros VI.10.68 P y VII.P.19 P, de
Octava y Novena Epoca, publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion,
del Tomo XV-II, de Febrero de 1995, y del Tomo II, de Agosto de 1995, visibles
en las paginas 399 y 553, respectivamente, las cuales son del tenor literal

siguiente:

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. ES IMPROCEDENTE
DESPUES DE QUE SE DICTA SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA. El
derecho a la libertad bajo caucion, Unicamente opera mientras se esté
instruyendo el proceso al inculpado, para que no se substraiga a la accion de la
justicia y si, después de dictada la sentencia en primera instancia, la penalidad
a que fuera condenado no rebasa el término de cinco afios de prision, en
segunda instancia puede solicitar el otorgamiento de tal beneficio, no asi en
caso contrario. Sin embargo, una vez resuelta la apelacion aunque se hubiera



reducido la pena a menos de cinco afnos, resulta improcedente ese beneficio
precisamente por haber concluido el procedimiento.”- - - - - - = = == = - = = - = == - -

“Amparo Directo 96/88. Martin Flores Mancilla. 28 de junio de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Manuel
Acosta TzZINtZON."- = - = - = - == - o oo oo m oo

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. PROCEDENCIA DE LA. Del
texto de los articulos 20 constitucional fraccion | y 324 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Veracruz, la libertad provisional bajo
caucién sélo se puede solicitar y otorgar durante el curso del procedimiento sea
en primera o segunda instancias, esto es, antes del dictado de la sentencia, y si
el quejoso solicitdo ese beneficio al Tribunal de alzada por haber apelado de la
sentencia de primer grado, es claro que al haberse resuelto el recurso no
procede dicho benefiCio.” - = = - = = - = = = s s s e e
“Amparo en revisidon 184/95. Jorge Ameca Colorado. 15 de junio de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: José Pérez Troncoso. Secretario: José Luis
Rafael Cano Martinez.” - - - == == = - = - m - oo

4. 3. 2. Sujetos Procesales Facultados para Solicitar la Libertad Provisional.

El articulo 20, apartado “A”, fraccion |, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece lisa y llanamente que inmediatamente que
el inculpado solicite su libertad provisional el Juez debera otorgéarsela, de lo que
se desprende que éste, o bien el procesado o sentenciado, segun se trate,
podra solicitar su libertad provisional; sin embargo, es importante remitirnos al
contenido el articulo 557 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, puesto que las reglas para la procedencia de la misma nos remite a la
legislacion local, por lo que es importante atender al contenido de dicho

numeral, el cual es del tenor literal siguiente:

Articulo 557. “La libertad provisional bajo caucion podra pedirse en cualquier
tiempo por el acusado, por su defensor o por el legitimo representante de
aquel.”



Ahora bien, del contenido de dicho precepto legal se desprende quiénes
podran solicitar la libertad provisional, ya que si apuntalamos el contenido del
numeral 20, apartado “A”, fraccion |, constitucional, con el contenido del
dispositivo antes aludido, podemos desprender que por una parte el indiciado,
el procesado o el sentenciado, por ser el sujeto procesal que esta mas
interesado por obtener su libertad, seran quien estara facultado para hacerlo, y
por obvias razones ademas de éste su defensor, ya sea uno que hubiese sido
contratado para la prestacion de sus servicios profesionales, o en su caso el
gue le haya sido asignado por el Estado, quien podra solicitar la libertad
provisional de aquél, ya que éste cuenta con los conocimientos juridicos para su
defensa, y en esa tesitura éste de igual forma podra solicitar la libertad de su
defenso. De igual manera, el articulo 557 de la Ley adjetiva penal establece que
el legitimo representante del indiciado, procesado o sentenciado también podra
solicitar la libertad provisional de éste, es decir, sera toda aquélla persona que
sea designe para que lo represente, y en nombre de dicha representacion, de

igual manera también podra solicitar su libertad provisional.

De lo anteriormente establecido, validamente podemos establecer que, a
diferencia del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, en nuestra
legislacion penal local se encuentra claramente precisado los sujetos
procesales que podran solicitar la libertad provisional, cifiéndolos con ello, y

evitando que existan cualquier tipo de irregularidades.

4. 3. 3. Requisitos para el Otorgamiento de la Libertad Provisional.

Para el estudio del presente topico primeramente debemos atender a los
requisitos exigidos por nuestra Carta Magna, establecidos en el articulo 20,
apartado “A”, fraccion I, el cual establece que inmediatamente que el inculpado
lo solicite se le deberd otorgar la libertad provisional, pero establece como

requisito sine qua non para el otorgamiento de la misma que no se trate de



delitos que, por su gravedad, la Ley expresamente prohiba concederla, aunque
como ya lo hemos precisado en capitulos precedentes, para determinar la
gravedad de un ilicito es importante remitirse a la Ley adjetiva penal local
correspondiente, siendo por ello que para efectos del presente trabajo debemos
atender al contenido del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, el cual prevé en el diverso 268, parrafo quinto, que para todos los
efectos legales son graves los delitos sancionados con pena de prision cuyo
término medio aritmético exceda de cinco afos, el cual se desprende de sumar
la pena minima y la maxima del delito de que se trate y dividirlo entre dos, por lo
gue si el resultado excede de cinco afos, entonces dicho ilicito se reputara
como grave; es por ello que en el Distrito Federal no podra otorgarse la libertad
provisional cuando se trate de ilicitos cuyo término medio aritmético exceda de
cinco afos de prisidn, tal y como asi lo contempla la parte segunda del péarrafo

en cita.

Por lo que validamente podemos concluir que el primer requisito de

procedencia sera que no se trate de un delito grave.

Ahora bien, cabe hacer la siguiente precision, en tratandose de delitos no
graves, la autoridad judicial podr4d negar el otorgamiento de la libertad
provisional, aunque previa solicitud del Ministerio Pablico, por alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad por algun
delito calificado como grave; sin embargo, sobre este punto en particular cabe
destacar que para que opere esta circunstancia el inculpado debié haber sido
procesado con anterioridad por la comision de un ilicito reputado como grave, y
por el mismo debié haber sido considerado penalmente responsable, y
habérsele dictado una sentencia de condena, la cual debié haber causado

ejecutoria; o



b) Cuando el Ministerio Publico aporte elementos a la autoridad judicial
para establecer que la libertad del inculpado, procesado o sentenciado
representa, ya sea por su conducta precedente, o por las circunstancias y
caracteristicas del delito cometido un riesgo para el ofendido o para la sociedad;
aunque para que ello el juzgador debera valorar las elementos que le aporte el
Ministerio Publico, y en base a los mismos determinar si es procedente o no la

concesion.

Sobre este dltimo tema, cabe destacar que el articulo 556, fraccion 1V,
del Codigo de Procedimientos Penales establece que para el efecto de
establecer el riesgo para el ofendido o para la sociedad, se debera reputar
como conducta precedente y como circunstancias caracteristicas del delito

cometido, segun corresponda, lo siguiente:

I. El inculpado haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por un
delito doloso de la misma naturaleza de que se trate, siempre y cuando no haya

transcurrido el término de la prescripcion de dicho ilicito;

Il. El inculpado esté sujeto a otro u otros procesos penales anteriores por
diversos hechos dolosos de la misma naturaleza que ameriten pena privativa de

la libertad.

lll. El inculpado se haya sustraido con anterioridad a la accién de la

justicia, impidiendo con ello la continuidad del proceso;

IV. Exista el riesgo fundado en el supuesto de que se le otorgue la
libertad provisional al inculpado de que cometa un delito doloso contra la
victima u ofendido, alguno de los testigos que depongan en su contra,

servidores publicos que intervengan en el procedimiento o algun tercero; y



V. El inculpado haya cometido un delito doloso en estado de alteracion
voluntaria de la conciencia a que se refiere la fraccion VIl del articulo 138 del

Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Ahora bien, una vez estudiado lo anterior, podemos concluir que del
contenido del articulo 20 constitucional, éste no exige mayor requisito para la
procedencia de la libertad provisional que el delito de que se trate no se repute
como grave, sin embargo, debido a que el numeral en cita s6lo nos proporciona
los lineamientos generales para la procedencia de la libertad provisional, en el
caso que nos ocupa también debemos atender a los requisitos contemplados
en el 6digo procesal penal vigente en el Distrito Federal, por lo que estaremos
al contenido del numeral 556 de dicho cuerpo normativo, el cual contempla los

siguientes requisitos:

a) Que se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio, este
requisito Unicamente operara cuando se trate de delitos de resultado material,
en virtud de los cuales por su ejecucion se haya ocasionado un dafio, deterioro,
perjuicio, o detrimento, por lo que para el otorgamiento de la libertad provisional,
el solicitante debera cubrir el monto de por concepto de la reparacion del dafio.
Aunque en tratdndose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal,
entonces el monto que debera cubrirse por concepto de la reparacion no podra
ser menor del que resulte aplicando las disposiciones correspondientes de la

Ley Federal del Trabajo.

b) Que se garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que,
en su caso puedan imponerse, sobre este punto en concreto, cabe hacer la
siguiente acotacion; conforme al articulo 37 del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, la sancién pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafio y la
sancién econdmica; sin embargo, por una parte, si atendemos al inciso anterior

el mismo contempla que para el otorgamiento de la libertad provisional debera



garantizarse la reparacion del dafio, y por otro lado, el inciso que nos ocupa de
manera genérica prevé que deberd garantizarse el monto de las penas
pecuniarias que puedan imponerse, lo cual implicaria que el legislador estaria
redundando sobre un punto, que seria precisamente la garantia de la
reparacion del dafo, pero entendiendo que posiblemente el legislador no
contemplé que la sancién pecuniaria comprende no solamente la multa y la
sancién econdmica, sino ademas la reparacion del dafio, en el presente inciso
solamente estaremos a las dos primeras sanciones pecuniarias aludidas,
puesto que esta Ultima ya quedd precisada con antelacion. Ahora bien,
precisado lo anterior, por una parte debemos establecer que si el delito
cometido tiene como punibilidad una multa, entonces la autoridad judicial o
administrativa establecera a su libre arbitrio, aunque considerando para ello que
se asequible para el solicitante; el monto de la misma; pero cabe destacar que
en la préactica las autoridades fijan el monto de la misma tomando como
parametro el punto medio entre el minimo y el maximo de la punibilidad

correspondiente para el o los delitos de que se traten.

Por otra parte, por cuanto hace a la sancién econdémica, conforme al
articulo 52, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, esta se aplicara en los
delitos cometidos por servidores publicos, a que se refieren los Titulos Décimo
Octavo y Vigésimo del Libro Segundo del mismo ordenamiento penal, la cual
consistira en la aplicacion de hasta tres tantos del lucro obtenido y de los dafios
y perjuicios causados, por lo que la autoridad judicial o administrativa, al
momento de otorgar la libertad provisional debera considerar también el monto

de éstos, para su garantizacion.

c) Que otorgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
términos de Ley se deriven a su cargo en razon del proceso. Ahora bien, para el
otorgamiento de la libertad provisional, ademéas de garantizarse las posibles

sanciones pecuniarias, igualmente se debera exhibir una garantia que asegure



al inculpado, y que lo constrifia para el cumplimiento de sus obligaciones que se
generan con motivo del procedimiento que se le instruye, tal y como asi lo ha
sustentado la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Union, en la
Tesis nimero 2a. CXL/2000, de la Novena Epoca, visible en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, en el Tomo Xll, de noviembre de 2000,

en la pagina 355, la cual es del tenor literal siguiente:

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. LA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO PREVISTA EN LA FRACCION Il DEL ARTICULO 399 DEL
CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, PARA GARANTIZAR
EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES PROCESALES QUE
CONTRAIGA EL SUJETO QUE LA OBTENGA, NO ES CONCULCATORIA DE
LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA PREVISTA EN LA FRACCION |
DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL. La exigencia que impone la fraccion IlI
del articulo 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en el sentido de
gue el inculpado podra obtener su libertad provisional cuando, ademas de
garantizar el monto estimado de la reparacién del dafio y de las sanciones
pecuniarias que, en su caso, puedan imponérsele, también otorgue caucién
para el cumplimiento de las obligaciones que, en términos de ley, deriven a su
cargo en razon del proceso que se le instruye, no es conculcatoria de la
garantia de seguridad juridica consagrada en la fraccion | del articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ello es asi, en virtud de
gue el otorgamiento de aquélla es una condicion que en forma explicita se
exigia en el texto original del citado precepto constitucional para la obtencion
del beneficio de la libertad provisional bajo caucién; y no obstante que tal
disposicion ha sido materia de varias modificaciones, siempre se ha reconocido,
aunque sea de manera implicita que, para el otorgamiento del referido
beneficio, debe exhibirse una garantia que asegure al inculpado y lo constrifia al
cumplimiento de sus obligaciones procesales.” - - - - - == = - - - - - - - oo oo

“Amparo en revision 601/2000. 13 de septiembre del afio 2000. Cinco votos.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Pablo Rabanal Arroyo.”- - - -

“Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo IX, junio de 1999, pagina 5, tesis P./J. 44/99, de rubro "MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO. LA PREVISTA EN LA FRACCION |l DEL ARTICULO 269
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE
OAXACA, PARA GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
PROCESALES QUE CONTRAIGA EL SUJETO QUE OBTENGA LA LIBERTAD
PROVISIONAL BAJO CAUCION, NO ES CONCULCATORIA DE LA
GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA PREVISTA EN LA FRACCION | DEL
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.™- = = = = == = o oo e e e e e oo



Cabe destacar que en lo concerniente a este tdpico, es decir al
otorgamiento de la garantia por concepto de las obligaciones procesales,
conforme al articulo 560 del Cadigo de Procedimientos Penales, el monto de la
misma, a peticion del inculpado o de su defensor podra reducirse en la
proporcion que el juzgador considere justa y equitativa, por cualquiera de las

siguientes circunstancias:

a) De acuerdo al tiempo que el procesado lleve privado de su libertad,
ello es obvio, puesto que no sera lo mismo el monto que se debera garantizar
por este concepto cuando se solicite al inicio de la instruccién del

procedimiento, que cuando se esté por concluir éste, como un ejemplo.

b) La disminucion acreditada de las consecuencias o efectos del delito,
por ejemplo en tratdndose del delito de Lesiones, si se causaron unas lesiones
gue en un principio fueron clasificadas como de aquéllas que ponen en peligro
la vida, y que posteriormente las mismas se hayan reclasificado como las que
tardan en sanar mas de 15 quince dias, pero menos de 60 sesenta, el monto de
la garantia no sera el mismo en un principio en donde las consecuencias del
delito cometido era aun mas grave, que posteriormente cuando sus

consecuencias ya hubieren disminuido.

c) La imposibilidad econdémica demostrada para otorgar la caucion
sefialada inicialmente, aun con pagos parciales, aunque sobre este punto si se
llegara a acreditar que para obtener la reduccion el inculpado disimulé su
insolvencia, o bien, con posterioridad a la reduccion de la caucién recuper6 su
capacidad econdémica para cubrir el monto que inicialmente le fue sefialada, de
no restituir ésta en el plazo que el Juez sefnalé para ese efecto, se le revocara la

libertad provisional concedida.



d) El buen comportamiento observado en el centro de reclusion de
acuerdo con el informe que rinda el Consejo Técnico Interdisciplinario. Sobre
este inciso, es obvio que para que ello suceda el procesado tuvo que haber
estado privado preventivamente de su libertad, y al solicitar que se le otorgue la
misma provisionalmente, requiriendo la disminucién por este concepto, podra

acreditar su buen comportamiento con el informe que rinda la autoridad aludida.

e) Otras que racionalmente conduzcan a crear seguridad de que no
procurard sustraerse a la accion de la justicia, ello quedara a discrecionalidad

de la autoridad judicial.

4. 3. 4. Formas para Garantizar la Libertad Provisional.

Conforme al articulo 561 del cédigo procesal penal la naturaleza de la
cauciéon quedara a eleccion del inculpado, quien al solicitar su libertad
provisional manifestard la forma que elegira para garantizarla, pero en el
supuesto de que éste, su representante o su defensor no hicieran algun
pronunciamiento al respecto, entonces la autoridad ante quien se esté
tramitando la misma, considerando el tiempo que el inculpado lleve privado de
su libertad, asi como la disminucion acreditada de las consecuencias o efectos
del delito, la imposibilidad econémica demostrada, el buen comportamiento
observado, y todas las demas cuestiones que racionalmente conduzcan a crear
seguridad de que el inculpado no procurara sustraerse a la accion de la justicia,
fijara las cantidades que correspondan a cada una de las formas de la caucion,
pero sélo en el supuesto de que no se pronuncien los sujetos procesales
aludidos, tal y como asi lo ha sostenido la Primer Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la tesis de la Quinta Epoca, visible en el Semanario
Judicial de la Federacion, en el Tomo XLIII, en la pagina 875, la cual es del

tenor literal siguiente:



- - - “LIBERTAD CAUCIONAL EN EL AMPARO. Tanto la Constitucion Federal,
como el Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, dejan a eleccion del
inculpado la forma de la caucion, y en cuanto a su monto deben tenerse en
cuenta los requisitos exigidos por las disposiciones legales respectivas; por eso
los Jueces de Distrito, al otorgar la libertad caucional, no pueden fijar
precisamente como caucion, una suma de dinero en efectivo, pues se dejarian
de aplicar, en sus términos, la fraccion | del articulo 20 constitucional, y el
articulo 403 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.” - - - - - - - - - - - - -

“Queja en amparo penal 343/34. Garcia y Garcia Enrique. 11 de febrero de
1935. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nhombre del
PONENIE. - = = = - - - s o oo o e o e e e e e e e o eaaaaaao oo

Ahora bien, de acuerdo al numeral 562 del Codigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal la caucion podra consistir en:

1.- Depésito en Efectivo, que podra ser realizado en el “Banco Nacional
de Servicios Financieros”, Sociedad Nacional de Crédito, por el inculpado o bien
por terceras personas, la cual expedira el billete o los billetes de depésito que la
autoridad ante quien se deba garantizar la libertad depositara en la caja de
valores correspondiente, de lo cual se asentara la razén correspondiente; sin
embargo, en el supuesto de que por la cuestion de la hora, o bien porque se
trate de un dia inhabil, no pueda realizarse el depdsito en la institucion
financiera respectiva, entonces la autoridad ante quien se deba garantizar la
libertad recibira la cantidad exhibida que mandara depositar al siguiente primer
dia habil. Pero en el supuesto de que el inculpado no cuente con recursos
econdmicos suficientes para realizar en una sola exhibicion el depdsito en
efectivo, el Juez serd el Unico que estard facultado para autorizar que el
inculpado lo realice en parcialidades, pero cifiéndose a los siguientes
lineamientos:

a) Que el inculpado pueda acreditar que tiene cuando menos un afo de
residir en el Distrito Federal o en la zona conurbana;

b) Que demuestre estar desempefiando empleo, profesiéon u ocupacion

licitos que lo provean de un medio de subsistencia;



c) Que el inculpado cuente con fiador personal, que a juicio del Juez, sea
solvente e idoneo, quien debera protestar hacerse cargo de las
correspondientes exhibiciones que aquél no realice, aunque el Juez podra
eximirlo de esta obligacién, pero como toda resolucion judicial, ésta debera
estar debidamente motivada;

d) El monto de la primer exhibiciébn no podra ser inferior al quince por
ciento del monto total de la caucion fijada, la cual debera realizarse antes de
gue le conceda la libertad; y

e) El inculpado debera obligarse a efectuar las exhibiciones por los

montos y en los plazos fijador por el juzgador.

2.- En Hipéteca, la cual podra ser otorgada por el inculpado o por
terceras personas, sobre inmuebles cuyo valor fiscal no podra ser menor que el
monto de la caucién, aunque considerando también para ello la cantidad

necesaria para cubrir los gastos para poder hacer efectiva dicha garantia.

3.- En Prenda, en cuyos casos el bien mueble debera tener un valor de

mercado de cuando menos dos veces el monto de la suma fijada como caucion.

4.- En Fianza Personal y Bastante, la cual en el supuesto de que exceda
del equivalente de cien veces el salario minimo general vigente en el Distrito
Federal, el fiador deberd comprobar que tiene bienes raices inscritos en el
Registro Publico de la Propiedad, cuyo valor no deberd ser menor al monto de
la caucion, mas la cantidad necesaria en el caso de hacer efectiva dicha
garantia, ademas que debera exhibir certificado de libertad de gravamenes
expedido en dicho registro, que comprendera un término de diez afos, y una
constancia de que se esta al corriente en el pago de las contribuciones
respectivas para que con ello el Juez certifique la solvencia econémica del
fiador. Aunado a que el fiador debera declarar ante el Juez o ante el tribunal,

ello bajo protesta de decir verdad, sobre las fianzas judiciales que con



anterioridad haya otorgado, asi como de la cuantia y las circunstancias de las
mismas para que dicha declaracion sea tomada en cuenta al calificar la
solvencia. Sin embargo, estas disposiciones no seran aplicables cuando se

trate de afianzadoras legalmente constituidas y autorizadas para ello.

Es importante resaltar que el Reglamento de la Ley de la Defensoria de
Oficio del Fuero Comun, establece en el Capitulo VI, intitulado “DE LAS
FIANZAS DE INTERES SOCIAL”, que en los casos en que sean procedentes la
Defensoria de Oficio en materia penal gestionara este tipo de fianzas, a fin de
gue los internos puedan obtener su libertad, aunque para ello debera de

cumplirse con los siguientes requisitos:

a) Que el interno haya nombrado como su Defensor al de Oficio, puesto
gue dicho servicio es prestado precisamente por dicha institucion;

b) Que sea de escasos recursos;

c) Que sea primo delincuente;

d) Que el monto de la fianza se garantice con bienes muebles o
inmuebles que sean propiedad del coobligado; y

e) Que los datos relacionados con la causa sean ratificados por el

Defensor de Oficio adscrito al juzgado de que se trate.

5.- En Fideicomiso de garantia formalmente otorgado.

Por otra parte, una vez que se le notifica al inculpado el auto por virtud
del cual se le concede la libertad caucional, se le hara saber que contrae las
obligaciones siguientes:

1.- Que debera presentarse ante la autoridad que le haya concedido la
garantia aludida cuantas veces sea citado o requerido para ello;

2.- Informarle a dicha autoridad los cambios de domicilio que tuviere; y



3.- Presentarse ante la autoridad correspondiente que conozca de su

causa un dia de cada semana que le sea sefialado.

En el mismo auto se debera asentar constancia de que al inculpado se le
hicieron saber las anteriores obligaciones, aunque en caso de omisién, ello no
libera al beneficiario de la misma, ni tampoco de las consecuencias que
conllevan, ya que la autoridad podra revocar la libertad provisional cuando a su
criterio el procesado incumpla en forma grave con cualquiera de dichas

obligaciones.

Asimismo, el Juez también podra revocar la libertad concedida cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.- Cuando desobedeciere, sin causa justa y comprobada, las 6rdenes
legitimas de la autoridad que conozca de su asunto;

2.- En tratandose de que se haya autorizado efectuar el depdsito en
parcialidades, cuando no se realicen las exhibiciones dentro de los plazos que
le hubieren sido sefalados;

3.- Cuando fuera sentenciado por un nuevo delito intencional que
merezca pena privativa de la libertad, antes de que en la causa en que se le
concedio la libertad provisional haya concluido por sentencia ejecutoriada;

4.- Cuando el inculpado haya proferido amenazas contra la parte
ofendida o contra algun testigo que haya depuesto en su contra, o tenga que
hacerlo;

5.- Cuando tratare de sobornar o cohechar a la parte ofendida, algun
testigo que haya depuesto en su contra, o tenga que hacerlo, al Juez, al agente
del ministerio publico, al secretario del juzgado, o al tribunal que conozca de su
asunto;

6.- Cuando asi lo solicite el mismo inculpado ante el Juez;



7.- Si durante la instruccién apareciere que el delito o los delitos materia
del auto de formal prisién son de los considerados como graves; y
8.- Cuando el proceso instruido en su contra haya causado ejecutoria en

sentencia dictada en primera o en segunda instancia.

Asimismo, en el supuesto de que cuando un tercero haya constituido
depdsito, fianza, hipoteca o fideicomiso para garantizar la libertad de un
inculpado, procesado o sentenciado, las 6rdenes para que éste comparezca se
entenderan con aquél, pero si no pudiere presentarlo, el ministerio publico, Juez
o tribunal podran concederle un plazo de hasta quince dias para que lo haga,
ello sin perjuicio, si asi lo estimaren, de librar la respectiva orden de
reaprehensiéon, pero si una vez concluido el plazo no lo hiciera, entonces se

revocara la libertad provisional.

Debiéndose precisar que previo a que se revoque la libertad provisional
del inculpado, procesado o sentenciado se debera oir al Ministerio Publico para
gue éste manifieste lo que a su derecho convenga, aunque en los casos de
incumplimiento grave o de desacato a una orden de la autoridad que la
conceda, no es indispensable oir previamente al procesado para que se decrete
la revocacion de su libertad provisional, aunque para ello debera de fundar y
motivar el auto respectivo los hechos que se estimaron graves y que dieron
origen a tal determinacion, satisfaciéndose con ello la garantia de legalidad
establecida por el articulo 16 de la Constitucion General de la Republica, como
asi lo ha sostenido la Primer Sala de nuestro méaximo tribunal, en la Tesis
namero 214, de la Octava Epoca, visible en la pagina 121, del apéndice de

1995, en el Tomo I, parte SCJIN, cuyo titulo y contenido literal es el siguiente:

- - - “LIBERTAD PROVISIONAL. REVOCACION DE LA. EN LOS CASOS DE
GRAVE INCUMPLIMIENTO O DESACATO A UNA ORDEN DEL JUEZ, NO ES
INDISPENSABLE OIR PREVIAMENTE AL PROCESADO PARA DECRETAR
LA REVOCACION DE LA. Una vez ejercitado, el derecho a la obtencion de la



libertad provisional, previsto en la fraccion | del articulo 20 de la Ley
Fundamental, se convierte en un beneficio cuya permanencia o vigencia esta
regulada por la Ley adjetiva, dependiendo fundamentalmente de la conducta
gue observa el procesado, vinculada al proceso. Dados los fines de celeridad y
continuidad (que se traducen en la satisfaccion de ideal de pronta y eficaz
imparticion de la justicia), que la sociedad, el Estado y el propio inculpado
persiguen en el proceso, el legislador ordinario ha establecido causas de
revocacion del beneficio, entre las cuales, figura el incumplimiento por parte del
procesado a una orden legitima del juez que le ha sido legal y oportunamente
notificada. Pero no cualquier incumplimiento puede originar la revocacion de la
libertad provisional, sino so6lo aquellos que sean de tal manera graves que
lleven al juez a la conviccion de que el procesado intenta evadir la accion de la
justicia, sustrayéndose a la autoridad del érgano jurisdiccional; u otros que, por
su frecuencia y reiteracion, afecten severamente la marcha normal del proceso,
retardandolo. Como ejemplo del primero, puede citarse el caso del procesado
gue no acude al juzgado a firmar el libro de control de reos en libertad
provisional durante un lapso prolongado, sin que el juez tenga noticia de su
paradero; o el del fiador que es requerido para la presentacion del procesado
dentro del plazo que para ello se le concede e informa al juez que no obstante
haber tratado de localizarlo en reiteradas ocasiones y de haberle dejado
recados, no tuvo éxito. Para ilustrar el segundo, sirve el caso del procesado que
acude a firmar el mencionado libro, pero que con frecuencia incumple otros
mandatos legitimos del juez sin intentar justificar su proceder; por ejemplo, no
acude a los careos legalmente decretados. Unicamente causas de esta
naturaleza darian lugar a la revocacion del beneficio sin audiencia previa del
procesado, bastando para fundar y motivar el proveido respectivo que obrara
constancia fehaciente en el expediente de los hechos que se estimaron graves
y que dieron origen a tal determinacion, satisfaciéndose con ello la garantia de
legalidad establecida por el articulo 16 de la Constitucion General de la
Republica.” - - = - = = - = s e e e e o
“Contradiccion de tesis 2/93. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito.
14 de febrero de 1994. Unanimidad de cuatro votos.”- - - - = - = - - = - = - - - - - - - -
“NOTA: Tesis 1a./J.2/94, Gaceta numero 75, pag. 13; véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacién, tomo XllI-Marzo, pag. 27.”- - - - - - - - - - - -

Sin embargo, una vez que se le haya revocado la libertad provisional del
inculpado, procesado o sentenciado se le mandara reaprehender, y salvo que lo
solicite el mismo, se hara efectiva la garantia relativa a la reparacion del dafio a
favor de la victima o del ofendido por la comision del delito, en tanto que las que
versen sobre las sanciones pecuniarias y procesales se haran efectivas a favor
del Estado.



Pero en el supuesto de que el sentenciado durante todo el proceso diera
cumplimiento a las obligaciones contraidas por concepto de la concesion de su
libertad provisional, en el supuesto de que resultara penalmente responsable y
se le dictara una sentencia condenatoria, y éste se presentara a cumplir su
condena, solamente se haran efectivas las cauciones por concepto de la
reparacion del dafo, a favor de la victima o el ofendido por la comision del
delito, y por la sancién pecuniaria aplicable, ésta a favor del Estado, puesto que
la otorgada para garantizar las obligaciones procesales se le devolveran al
sentenciado 0 a quien éste autorice para recogerlas, o bien en su caso se

cancelaran.

Ahora bien, en caso contrario, esto es, en tratandose de que el
encausado fuera absuelto de la acusacion ministerial o cuando se le dictara
auto de libertad o extincién de la accion penal, entonces el ministerio publico, el
Juez o el tribunal ordenara la devolucion de los depdsitos o mandara cancelar

las garantias.

4. 4. Reforma al Articulo 556 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.

Ahora bien, una vez acotado lo anterior cabe precisar que de acuerdo al
articulo 20, apartado “A”, fraccion |, parrafo primero, parte primera, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, la libertad
provisional bajo caucién procedera siempre y cuando no se trate de delitos en
gue, por su gravedad las leyes adjetivas penales prohiban conceder dicho

beneficio, ya que el numeral aludido literalmente establece:

Articulo 20.- “....
A....



l. Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad,
la Ley expresamente prohiba conceder este beneficio...”.

De acuerdo con el texto constitucional vigente, se establece que
procedera la libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de
delitos en que, por su gravedad, la Ley expresamente prohiba conceder este
beneficio, por lo que la Constituciéon Federal nos remite a las leyes adjetivas
locales, toda vez que el Constituyente delegé a ellas la facultad de calificar a los
delitos, y de establecer cuales deberan reputarse como graves, por lo que es
indispensable atender, para el estudio del presente tema, al contenido del
articulo 268, parrafos quinto, sexto y séptimo, del Codigo de Procedimientos

Penales vigente en el Distrito Federal, el cual preveé:

Articulo 268.- “...

Para todos los efectos legales, son graves los delitos sancionados con pena de
prision cuyo término medio aritmético exceda de cinco afios. Respecto de estos
delitos no se otorgara el beneficio de la libertad provisional bajo caucion
previsto en la fraccion | del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. El término medio aritmético es el cociente que se obtiene de
sumar la pena minima y la maxima del delito de que se trate y dividirlo entre
dos.

La tentativa punible de los ilicitos que se mencionan en el parrafo anterior
también se considerara delito grave si el término medio aritmético de las dos
terceras partes de la pena de prisibn que se debiere imponer de haberse
consumado el delito excede de cinco afos.

Para calcular el término medio aritmético de la pena de prisidbn se tomaran en
consideracion las circunstancias modificativas de la penalidad del delito de que
se trate”.

Ahora bien, dicho numeral califica como graves aquellos ilicitos cuyo
término medio aritmético exceda de cinco afios, es decir, aquéllos cuya suma
de punibilidades minima y maxima de la pena de prision del delito de que se
trate, al dividirla entre dos, exceda de cinco afios. Asimismo, cabe destacar que
antes de las reformas de mil novecientos ochenta y cinco el Constituyente

calificaba como delitos no graves aquéllos que merecieren ser sancionados con



pena cuyo término medio aritmético no fuere mayor a cinco afios de prision,
incluyendo para ello sus modalidades; sin embargo, en el texto constitucional
vigente no se establece lo anterior, puesto que, como ya lo precisamos, dicha
situacion se delega en las legislaturas locales, o en su caso federal para que en
los cédigos procesales penales se precise todo lo relativo a la materia, siendo
por esa razon que nuestro codigo adjetivo penal ademas de calificar qué delitos
seran considerados como graves, establece que tratandose de tentativa punible
de los ilicitos, éstos también se consideraran como graves si las dos terceras
partes de la punibilidad minima y méaxima, que se debiere imponer de haberse
consumado el delito, al ser sumada, y divida entre dos excede de cinco afos. Y
por otra parte se prevé que para efectos de calcular el término medio aritmético
de la pena de prisibn se tomaran en consideracion las circunstancias

modificativas o calificativas de la penalidad del delito de que se trate.

Es por ello mismo que si a un sujeto durante la averiguacion previa o la
instruccion se le instruye un procedimiento penal en el Distrito Federal por un
delito reputado como grave, éste no podra gozar de su libertad provisional bajo
caucion durante la etapa de la averiguacion previa, asi como en la
preinstruccion, y aun en el desarrollo del proceso, y estara privado
preventivamente de la misma, en lo que se resuelve su situacion juridica. Ahora
bien, en tratdndose de la instruccion, sera hasta que el Juez pronuncie una
sentencia definitiva, entendiéndose por ésta como la resolucion dictada por la
autoridad judicial que pone fin al procedimiento de fondo, a través de la cual se
actualiza o no la accion penal, el encausado estara privado de su libertad
ambulatoria, y si bien es cierto el texto constitucional prevé que:
“inmediatamente que lo solicite (encausado) se le deber&a otorgar su libertad
provisional bajo caucién”, ello no podra ocurrir porque conforme a la Ley
adjetiva penal el ilicito por el que se le instruyé proceso es calificado como

grave.



Ahora bien, nos encontramos ante dos supuestos, el primero de ellos se
refiere a que si la autoridad judicial considerara que la acusacion ministerial no
fue procedente, entonces al acusado se le dictaria una sentencia definitiva
absolutoria, por lo que se ordenaria su inmediata y absoluta libertad, pero en el
supuesto de que la autoridad judicial dictara una resolucién concluyendo que se
encuentra acreditado el cuerpo del delito, asi como la responsabilidad penal del
acusado, entonces estariamos ante una sentencia condenatoria, y continuaria
privado de su libertad. Pero para ello al momento en que el juzgador imponga
las sanciones correspondientes por el o los delitos cometidos debera considerar
la politica criminal preponderante del Estado, asi como el grado de culpabilidad
del delincuente, y sus peculiaridades, para poder precisar dentro de los
parametros de punibilidad el grado de culpabilidad que le corresponda a éste, e
inclusive como el juzgador tiene una mayor cercania con encausado durante el
desarrollo del procedimiento que se le instaure, por eso mismo tiene mayores
posibilidades de conocerlo y precisar con mayor exactitud su grado de
culpabilidad en la ejecucién del ilicito por el que lo consideré penalmente
responsable, aunado a que ademas cuenta con los elementos técnicos que le
autoriza la Ley, como lo son los correspondientes dictamenes periciales
tendientes a conocer su personalidad para poder determinarlo, siendo toda
esas circunstancias las que auxilian al juzgador para poder determinar su grado

de culpabilidad, e imponerle las penas correspondientes.

Pero debido a que al dictarse una sentencia condenatoria ésta puede ser
materia de apelacion, es decir, que las partes pueden inconformarse con su
contenido por considerar que el mismo les causa agravios, puesto que
conforme a la fraccion | del articulo 418 del Cédigo de Procedimientos Penales
seran apelables las sentencias definitivas, incluyendo aquéllas que se
pronuncien en los procesos sumarios, por lo que las partes legitimadas para ello

podran interponer el recurso de apelacion, siendo preciso destacar que lo



estaran aquéllas que prevea el numeral 417 de la Ley adjetiva penal en

comento, el cual es del tenor literal siguiente:

Articulo 417.- “Tendran derecho de apelar:

| El Ministerio Publico;

Il El acusado y su defensor;

lIl El ofendido o sus legitimos representantes, cuando aquél o éstos coadyuven
en la accion reparadora y solo en lo relativo a ésta.”

Cabe destacar que respecto del recurso de apelacion contra sentencias
definitivas rigen dos principios a favor del sentenciado, los cuales son la "non

reformatio in peius" y la suplencia en la deficiencia en la expresion de agravios.

El primero de ellos, como ya se establecio en el cuerpo de la presente
investigacion, se refiere a que el tribunal de apelacion no podra agravar o
empeorar la situacion del acusado, siempre y cuando la parte o partes
procesales apelantes sean éste, o bien su defensor, ya que se supone que la
intencién de ambos al interponer el recurso de apelacién es mejorar la situacion
juridica del sentenciado, y no originarle un perjuicio, tal y como asi se prevé en
el articulo 427 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el

cual expresamente dispone:

Articulo 427.- “La Sala al pronunciar su sentencia, tendra las mismas facultades
gue el Tribunal de Primera Instancia; pero si solo hubiese apelado el reo o su
defensor, no podra aumentarse la Pena impuesta en la sentencia apelada.”

Por otro lado, y respecto al segundo de los principios, es decir, el de la
suplencia de la deficiencia en la expresion de agravios formulados por el
sentenciado o su defensor, este se refiere a que el Tribunal de Alzada
solamente deber& resolver sobre los agravios que exprese la parte procesal
apelante; sin embargo, la sala podra suplir la deficiencia que aprecie en la

expresion de los mismos, cuando el recurrente sea el sentenciado, o bien



cuando se desprenda que su defensor no hizo valer debidamente las
violaciones causadas en la resolucion recurrida. Por lo que si el sentenciado o
su defensor apelaran una sentencia condenatoria, la Ad quem que conozca de

dicho recurso debera acatar los principios de que se hablan.

Ahora bien, hasta este momento hemos establecido que respecto de los
delitos graves no procede la libertad provisional bajo caucion, por lo que a pesar
de que al sentenciado se le haya impuesto una pena privativa de la libertad que
no exceda del término medio aritmético de cinco afios, si el ilicito previera como
parametros de punibilidad cuyo término medio aritmético excediera de cinco
afios, entonces, por ese solo hecho continuaria siendo grave, puesto que lo que
se debe de considerar es el parametro de la pena a aplicar y no a la pena de
prision impuesta, tal y como asi lo han sostenido diversos tribunales de Distrito
en Amparo en Materia Penal en el Distrito Federal, y sobre el particular se
ejemplifica con el Juicio de Amparo 1314/2005-1V, pronunciado el seis de julio
de dos mil cinco, por el Juzgado Quinto de Distrito “B” de Amparo en Materia

Penal en el Distrito Federal, en el que sobre el particular resolvio:

“Ahora, aun cuando al quejoso se le haya impuesto una pena de prision
de cinco afios de prision (sic), con lo cual no excede del término fijado por la
Ley para la procedencia de la libertad caucional, tal criterio no es aplicable
puesto que no esta previsto por la norma.

A este respecto, debe aclararse que es verdad que mientras dure el
proceso penal, el encausado tiene una situacion juridica provisional, la cual
cambia al dictarse la sentencia, para volverse una situacion definitiva, y en esos
términos, la pena aplicable durante el proceso es en medida abstracta, que se
concretiza al emitirse la sentencia, considerando las particularidades del delito y
del propio delincuente.

Sin embargo, la Ley impone que para la concesion del beneficio en
estudio, no debe atenderse a condiciones subjetivas, es decir, no debe tomarse
en cuenta si la pena de prisién impuesta al sentenciado excede o no del término
de cinco afos, pues el criterio contenido en la norma es que tal beneficio no es
procedente cuando el delito es de los considerados como graves, debiéndose
también aclarar que tal calificativo no es determinado por el juzgador, sino por



la Ley misma, por lo que no queda a criterio de éste la calificacion de la
gravedad del delito.

En tal tesitura, el interés perseguido por la Ley es prohibir que los
procesados o sentenciados, en su caso, obtengan la libertad caucional cuando
el delito cometido sea de los que afecten gravemente intereses de la sociedad o
sus valores fundamentales, sin consideracion de las circunstancias personales
y de la forma de comisién del ilicito, sino mas bien del tipo de delito cometido.

Asi pues, resulta intrascendente las circunstancias personales del
sentenciado como su grado de culpabilidad, su personalidad destacada, dado
gue lo realmente importante es qué delito cometio y si éste es grave 0 no segun
la Ley...”

Criterio que no solamente es compartido por diversos Juzgados de
Distrito, sino también en via de revision por el Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, el cual ha sostenido en la Tesis numero
1.50.P.1 P, de la Novena Epoca, visible en la pagina 767, del Tomo Xll, de
septiembre de 2000, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, lo

siguiente:

- - - “LIBERTAD CAUCIONAL. ES IMPROCEDENTE SU CONCESION,
RESPECTO DE LOS DELITOS CONSIDERADOS COMO GRAVES, AUN
TRATANDOSE DE SENTENCIADOS. Si el quejoso promueve demanda de
amparo directo contra una sentencia en la que la Sala responsable le impuso
una pena de prisidbn, menor de cinco afos, y solicita la libertad provisional bajo
caucién, con apoyo en los articulos 20, fraccion |, constitucional y 268, fraccion
lll, parrafo quinto, del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, al argumentar que la pena impuesta no rebasa el término de cinco
afios de prision establecido por la Ley para conceder dicho beneficio, su
concesion resulta improcedente, porque el parametro establecido por el articulo
268, fraccion lll, parrafo quinto, del codigo adjetivo invocado, para determinar si
un delito es grave o no, es abstracto y genérico, es decir, se refiere a una
sanciéon que no ha sido aplicada a un caso concreto. En el texto actual de dicho
numeral, el legislador abandona el listado especifico de los delitos considerados
como graves y vuelve a la formula del término medio aritmético de cinco afos,
para determinar cudles son, pero respecto al parametro de la pena a aplicar y
no a la pena de prision impuesta, por lo que aun cuando ésta no sea mayor a
cinco afos, el delito sigue siendo grave frente a otros que no lo son, requisito
gue antes no contemplaba la Ley y que impide la procedencia de la libertad
caucional, habida cuenta de que lo que cambia es la situacién juridica del
procesado, pero el ilicito no pierde su caracteristica de "grave", pues para ello



seria menester que el propio legislador suprimiera ese término tanto en el citado
precepto constitucional, como en el del cédigo adjetivo vigente.”- - - - - - - - - - - -
“Queja 55/2000. 25 de mayo de 2000. Mayoria de votos. Disidente y ponente:
Carlos Hugo Luna Ramos. Secretaria: Miriam Sonia Saucedo Estrella.”- - - - - - -

Por lo que si bien es cierto que la libertad provisional bajo caucion debera
otorgarse en cualquier etapa del procedimiento, puesto que el articulo 20,
apartado A, fraccion |, parte primera, de nuestra Constitucion Federal, preveé:
“inmediatamente que lo solicite (inculpado, procesado o sentenciado), el Juez
debera otorgarle la libertad provisional bajo caucion..”, esto es, que la misma
puede solicitarse y otorgarse durante el curso del procedimiento sea desde la
averiguacion previa, asi como en primera 0 segunda instancias, es decir, antes
del dictado de la sentencia definitiva ejecutoriada, también lo es que como ya
guedd precisado no procede respecto de los delitos reputados como graves no
obstante que al acusado se le haya impuesto una pena que no exceda de cinco

afos de prision.

Sin embargo, si consideramos que en el supuesto de que el Juez de
primera instancia dictara una sentencia condenatoria por la comisién de un delito
calificado por el codigo procesal penal vigente en el Distrito Federal como grave,
en la que le impusiera al acusado una pena privativa de la libertad hasta de cinco
afos, y si dicha resolucion solamente le originara un perjuicio al sentenciado, en
virtud del cual éste o su defensor, por asi estar legitimados, interpusieran el
recurso de apelacion respecto de dicha determinacién, sin que asi lo hiciera el
Agente del Ministerio Publico, independientemente de que el término medio
aritmético de la punibilidad establecida para el delito de que se trate, sea superior
al sefialado por el parrafo quinto del articulo 268 de la Ley adjetiva penal,
debemos considerar que desde nuestro punto de vista el sentenciado tiene
derecho a disfrutar del beneficio de la libertad provisional bajo caucion mientras
se tramita y resuelve ese recurso. No obstante que ello no lo permitiria una

interpretacion gramatical del citado precepto constitucional ni de las disposiciones



secundarias que a ello se refieren, dado que a pesar que exista una sentencia
gue esta imponiendo al enjuiciado una pena de prision inferior a cinco afios, lo
cierto es que, literalmente, el "término medio aritmético” de la pena aplicable al
delito de que se trate sigue siendo superior a cinco afios de prision; pero esto
obedece a que en la sentencia impugnada ya se ha hecho una individualizacion
de la pena y la sancidon impuesta ya no se podra incrementar al no existir
apelacion por parte del Ministerio Publico. Es por ello que debe decirse que la
individualizacion de la pena realizada por el juzgador A quo bien o mal formulada,
produce sus efectos en tanto no sea revocada o modificada por quien legalmente
puede hacerlo como consecuencia de la interposicibn de los recursos
correspondientes pues, mientras no exista sentencia ejecutoriada para no
conceder el beneficio de la libertad caucional, seria tanto como ir contra el
principio constitucional que establece el beneficio de la libertad en favor de los
acusados para evitar que sufran una prision indebida, maxime que, aun en el
caso, existe la posibilidad de que a través del fallo de segunda instancia, o de
una sentencia de amparo, llegue a reconocerse la inculpabilidad del sentenciado.
E inclusive el criterio para conceder o negar la libertad provisional en segunda
instancia no ha sido homologado en nuestros tribunales, puesto que si bien es
cierto en la mayoria de las Salas Penales del Tribunal superior de Justicia del
Distrito Federal, en el supuesto que se alude, niegan la concesion de la libertad
provisional bajo caucion, también lo es que existen otras que si conceden en esa

misma situacion dicha garantia.

Es por ello que consideramos que es absurdo que no se le conceda al
sentenciado su libertad provisional en el supuesto de que éste hubiera sido
considerado como primo delincuente, es decir, que con anterioridad no hubiese
sido sentenciado ejecutoriado por la comision de otro delito, y que se le hubiera
impuesto una sentencia condenatoria cuya pena de prision hubiera sido hasta
de cinco afos, puesto que si tomamos en cuenta que respecto del recurso de

apelacion operan entre otro, el principio de "non reformatio in peius”, es decir,



gue no podra agravarse la situacion juridica del sentenciado, y que los efectos
de la apelacién son que la resolucién de primera instancia sea confirmada,
modificada o revocada, y que si fuera modificada ésta nunca seria en perjuicio
del sentenciado, por lo que ante tales situaciones resulta del todo ilégico que no
proceda concedérsele al sentenciado la libertad provisional bajo caucion en
segunda instancia, ya que a pesar de ello al dictarse la ejecutoria
correspondiente con un muy amplio margen de posibilidad puede obtener su
libertad a través de un sustitutivo o del beneficio de la suspension condicional
de la ejecucion de las penas, por lo que es burdo que se le esté reteniendo en
prision, cuando que al otorgarsele provisionalmente su libertad puede
propiciarse su insercién a la sociedad, o al menos evitar su contaminacion.
Aunado a que si destacamos que nuestro maximo tribunal por ejecutoria de la
Quinta Epoca, que corresponde al texto constitucional que fue vigente hasta
antes de las reformas realizadas a nuestra Constitucion Federal en mil
novecientos noventa y tres, en la que se establecia que todo procesado por
delito que mereciere pena corporal debia ser sometido a prision preventiva, con
la sola excepcion de aquéllos a quienes se imputase delito sancionado con
pena cuyo término medio aritmético no fuese mayor de cinco afios de prisién,
con motivo de la reforma la regla era que todo procesado tenia derecho a la
libertad, con excepcién de aquéllos casos en que la Ley prohiba expresamente
conceder este beneficio, en virtud de la gravedad del delito imputado, siendo a
partir de dicha reforma en la que se deleg6 a las leyes adjetivas penales que
éstas calificaran cuales delitos serian considerados como graves, y en la
actualidad nuestro codigo procesal penal que nos rige determina la gravedad
del delito bajo la antigua férmula que establecia nuestra Constitucion, es decir,
conforme al término medio aritmérico, es por ello que las regla aplicables en
esa eépoca, actualmente pueden ser aplicables, puesto que no es dable
olvidarse que esto ultimo es lo que mas le favorece a los sentenciados, tal y

como asi lo sostuvo la Primera Sala, en la tesis de la Quinta Epoca, visible en el



Semanario Judicial de la Federacion, en el Tomo XCIX, en la pagina 636, la

cual es del titulo y contenido literal siguiente:

- - - “"LIBERTAD CAUCIONAL, PROCEDENCIA DE LA, EN SEGUNDA
INSTANCIA. Independientemente de que el término medio aritmético de la pena
gue corresponde al delito incriminado, exceda del limite sefialado por la fraccion
| del articulo 20 constitucional para la procedencia de la libertad provisional bajo
caucion, si la sentencia recurrida en apelacion solo por el reo, le impone una
pena que no excede de cinco afios, es procedente su libertad bajo fianza,
misma que debe concederle el juzgador de segundo grado, porque para ello
tiene JurisdiCCiON. - - = - = = = = = = m oo o e e oo

“Amparo penal en revision 8397/48. Vazquez Raymundo M. 2 de febrero de
1949. Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del
PONENIE. - - = = - = - m o oo o e e e e e e oo e o eaaaaaao oo

4. 4. 1. Propuesta de Reforma al Articulo 556 del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

Por lo que la sustentante propone que el criterio de que se habla se
homologue a nivel judicial, y para ello es necesario que se adicione al articulo
556 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal un parrafo,

para quedar como sigue:

“Articulo 556. ....
l....
...
[l...
V...

“Podra otorgarse al encausado la libertad provisional bajo
caucion en segunda instancia, no obstante que el delito por el
gue se le hubiere instruido el proceso sea considerado por este
ordenamiento legal como grave, siempre y cuando al acusado
se le hubiere dictado una sentencia condenatoria en la que se le
imponga una pena de prision que no exceda de cinco afos, que
Unicamente el sentenciado o su defensor apelen dicha
resoluciéon, que aquél tenga el caracter de primo delincuente, y
gue no hayatemor de que se sustraiga a la accién de la justicia.”



CONCLUSIONES

PRIMERA. La prision en nuestro pais puede ser considerada como una
pena o como una medida cautelar de aseguramiento, y en este caso estaremos
hablando de la prision preventiva que el encausado sufrira durante el

procedimiento penal en cualquiera de sus etapas.

SEGUNDA. La libertad provisional bajo caucion es una garantia
consagrada en el articulo 20, apartado “A”, fraccion I, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece como requisito sine qua
non para el otorgamiento de dicha garantia que no se trate de delitos que por su

gravedad los codigos adjetivos penales lo prohiban.

TERCERA. El Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal
reputa como graves aquéllos delitos sancionados con pena de prision cuyo
término medio aritmético exceda de cinco afos, el cual se desprende de sumar
los méargenes de punibilidad minimo y maximo del delito de que se trate y
dividirlo entre dos, por lo que respecto de dichos ilicitos no procede la libertad

provisional bajo caucién.

CUARTA. La libertad provisional bajo caucion podra solicitarse en
cualguier momento del procedimiento penal, esto es, desde que se inicia la
averiguacion previa, hasta antes de que cause ejecutoria la sentencia definitiva

gue resuelva el procedimiento.

QUINTA. Si el juzgador determina considerar penalmente responsable a
un sujeto, al momento de individualizar la pena, para determinar dentro de los
margenes de punibilidad establecidos en la Ley el grado de culpabilidad de un

sujeto, debera considerar la politica criminal preponderante, asi como las



circunstancias exteriores de ejecucion del delito, y las peculiaridades del

delincuente.

SEXTA. En nuestro pais se tiene como base el criterio de culpabilidad
del autor del delito, el cual fundamenta a la individualizacion de la pena; y que
por ende ha sido rebasado el anterior criterio de la peligrosidad del sujeto
activo; sin embargo, la autoridad judicial no solamente deberd considerar el
acontecimiento ilicito, sino ademdas todas aquellas circunstancias que
implicaban la libertad de actuar del sujeto activo, y las circunstancias que
hubiera podido serle exigible una conducta diversa a la realizada, siendo por
ello mismo que se deben tomar en cuenta los antecedentes penales del
acusado puesto que con ello se puede verificar si ha operado la prevencion

especial.

SEPTIMA. Conforme al articulo 418 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal las sentencias definitivas son susceptibles de
ser apelables, incluyendo aquéllas que se pronuncien en los procesos
sumarios, entendiéndose por “definitivas” aquellas resoluciones que deciden y

ponen fin de fondo al procedimiento.

OCTAVA. Las sentencias pronunciadas en procedimientos penales
pueden ser apeladas por el sentenciado, su defensor, el Ministerio Publico; o
bien, por el ofendido o sus legitimos representantes, cuando aquél o éstos
coadyuven en la accién reparadora y sélo en lo relativo a ésta, cuando se

considere que el contenido de la misma les causa agravios.

NOVENA. Tratandose de la apelacién respecto de sentencias que dan
por terminado un procedimiento penal, rigen dos principios a favor del acusado,
los cuales son la "non reformatio in peius" y la suplencia en la deficiencia en la

expresion de agravios.



DECIMA. Si solamente apelara el acusado o su defensor una sentencia
definitiva por considerar que ésta le causa agravios al primero de los
mencionados, la autoridad de segunda instancia no esta facultada para agravar

la situacion de dicho sentenciado.

DECIMA PRIMERA. En el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal no existe un criterio uniforme entre las Salas Penales respecto de negar
o conceder la libertad provisional bajo caucion mientras se sustancia el recurso
de apelacion, cuando solamente el sentenciado o su defensor hubieren apelado
una sentencia condenatoria en la que al primero de los mencionados se le

hubiere condenado a una pena de prision hasta de cinco afnos.

DECIMA SEGUNDA. No existe razén alguna para negarse la libertad
provisional bajo caucion en segunda instancia, a un sujeto que ha sido
considerado penalmente responsable, cuando de acuerdo a las circunstancias
exteriores de ejecucion del delito y las peculiaridades del delincuente, entre
ellas, que éste sea primo delincuente; que se le haya impuesto una pena de
prision hasta de cinco afios, y que Unicamente éste o su defensor apelaran la
sentencia definitiva, por considerar que dicha resolucion le causa agravios a
aquél, si asi lo solicitara el encausado durante la tramitacion del recurso aludido
debera concedérsele su libertad provisional bajo caucion para que pueda
reincorporarse a la sociedad y a su nucleo familiar, en tanto se resuelve el
recurso de apelacién interpuesto, ello debido a que el Tribunal de Alzada no

podra agravar su situacion.

DECIMO TERCERA. Se propone a la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal que se adicione al contenido del articulo 556 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal un parrafo, en el que quede
asentado que podra otorgarse al encausado la libertad provisional bajo caucion

en segunda instancia, no obstante que el delito por el que se le hubiere



instruido el proceso sea considerado por este ordenamiento legal como grave,
siempre y cuando al acusado se le hubiere dictado una sentencia condenatoria
en la que se le imponga una pena de prisidbn que no exceda de cinco afios, que
Unicamente el sentenciado o su defensor apelen dicha resolucion, que aquél
tenga el caracter de primo delincuente, y que no haya temor de que se

sustraiga a la accién de la justicia.



PROPUESTA

Después de haber analizado a profundidad nuestro tema de investigacion
validamente podemos sostener que debera concederse la libertad provisional
bajo caucion al sentenciado en segunda instancia cuando éste, o su defensor
consideren que al primero de ellos le causa agravios una sentencia
condenatoria por la comision de un ilicito calificado por la Ley adjetiva penal
como grave, en la que se le haya impuesto una pena que no exceda de cinco
afios de prisidn, siempre y cuando éste tenga el caracter de primo delincuente,
es decir, que con anterioridad no hubiese sido sentenciado ejecutoriado en la

comision de otro delito.

Ello si tomamos en cuenta que respecto del recurso de apelacion operan
entre otro, el principio de "non reformatio in peius”, es decir, que no podra
agravarse la situacion juridica del sentenciado, y que los efectos de la apelacion
son que la resolucion de primera instancia sea confirmada, modificada o
revocada, y que si ésta fuera modificada nunca seria en perjuicio del
sentenciado, es por ese motivo que el sentenciado tiene derecho a disfrutar del
beneficio de la libertad provisional bajo caucién mientras se tramita y resuelve

eSe recurso.

Lo que obedece a que en la sentencia impugnada ya se ha hecho una
individualizacion de la pena y la sancion impuesta y que no podra
incrementarse al no existir apelacion por parte del Ministerio Publico, ademas
gue la individualizacion de la pena realizada por el juzgador A quo, bien o mal
formulada, produce sus efectos en tanto no sea revocada o modificada por
guien legalmente puede hacerlo como consecuencia de la interposicién de los
recursos correspondientes pues, mientras no exista sentencia ejecutoriada para

no conceder el beneficio de la libertad caucional, seria tanto como ir contra el



principio constitucional que establece el beneficio de la libertad en favor de los

acusados para evitar que sufran una prision indebida.

Maxime que, aun en el caso, existe la posibilidad de que a través del fallo
de segunda instancia, o de una sentencia de amparo, llegue a reconocerse la
inculpabilidad del sentenciado. Por lo que es absurdo que se le esté reteniendo
al sentenciado en prision, cuando que al otorgarsele provisionalmente su
libertad puede propiciarse su insercion a la sociedad, o al menos evitar su

contaminacion.

Por lo que la sustentante propone que se adicione un parrafo al articulo
556 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, para quedar

de la siguiente manera:

“Articulo 556. ....

l....

Il...

[l...

V...

“Podra otorgarse al encausado la libertad provisional bajo
caucion _en sequnda instancia, no obstante que el delito por el
que se le hubiere instruido el proceso sea considerado por _este
ordenamiento legal como _grave, siempre vy cuando _al acusado
se le hubiere dictado una sentencia condenatoria en la que se le
imponga una pena de prisién gue no exceda de cinco afios, que
Unicamente el sentenciado o su defensor apelen dicha
resolucién, que aquél tenga el caracter de primo delincuente, vy
que no hayva temor _de que se sustraiga a la accion _de la

justicia”.
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