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:C NTHODUCC X Ol'1 

Las- consideraciones er:t ·_torn_o -_a:: _las calificativas 

del delito para determinar J.a libertad 

provisional y resolver la situación jurídica., 

tiene d.speci;os tanto juridic;os como prácticas .. 

PoT' el lo es c:onvenien·te que an·l;es de comenzar la 

eaposi.c:ión de la presente obra., se exprese al 

lector una idea ge11eral respecto a sLt contenido .. 

En principio tenemos que el supuesto de la 

lib~rtad provisional es la figura procesal 

llamada prisión preventiva o provisional, la que 

icnµlic:a la. 1·uclu5ián de un prr,:,sunlo responsable 

de un delito, du1·ant~ la tramitac:ié~r1 de un 

PT'OCE•so p~r1al en su contra .. Sin f;)!Hbargo, para 

dicho otorgamiento e~ 1 juzgador deber•á tomar en 

cuenta las circunst:anc.ias personales y i •• 

gravedad del dul i to imputado incluyendo sus 

01odalidades y/o calificativas, ello según la 

fracci6r1 I del ar•tículo 20 constitucional. 
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Sin ~mbargci, el articulo 19 de la·carta Magna 

estab-1ec:e que ninguna detenc:i ón podrá ex_cec:Jer el 

término de tres d1as, sin que .se ju?ti.fi'que con 

un au·to de ·formal ppisión en el que se 

expresarán., el delito o delitos imputados, los 

elementos que Jo constituyen., lugar, tiempo y 

circunstancias de eJec:uci6n y los datos que 

la averit;JLI.ación previa., mismos que 

de~erán ser bastantes para comprobar el c:u8rpo 

del del i ·to y hacer probable la resµonsab i lid ad 

del acusado. 

Asi pues., la sus ten·tante considera que e~~ i ste 

c:ontradicc:ión entre dichos precepto~, ya que 

n1ientras el urtic:ulo 19 c:ons·tituc:ional considera 

que ningur1.:i pod1·.::t per1nanecer en 

dr~d;e1H...:ión por- mas de tres días, si11 qut":o se 

.iusti·fique con un a.u-to de ·formal prisión, ':::>in 

que sean -tomadas .,,, cuenta. las 

cali·fic:at.lvas a 111odificativC:1S para dictar· dicho 

auto 1 t;ambién lo es que!' para c:oru:(~c.Jer o nc~ga r 
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una libertad provisional, el--juz~adci~ tiene que 

entrar a.1 estudio de las mismas., con las que 

presur,tivamente se com-etió un il 1cito., po1· ello'! 

la sustentante c.01·u,5ide1 ... a que hay que hacen· un 

agregado al ar•ticulo 19, con el fin de que 

c:uando se dicte un auto de ·for-rnal p1•isión, és·t:e 

deba eupresar ademés las e: i re Luis tanc ia~ 

c:.alific:ativat> o modalidades que concLtrr'ün con E.•l 

ilicito y asi c~nc:ontraremos una relación lóqlca 

en·tre los articulas 19 y 20, fracción de la 

Const i ·l;uc: ión 

MeX_i_canas. 

Pal i tjr::a de lO'.:i E:.:.tados Uni.doG 
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CAPXTULO PRIMERO 

EVOLUCION LEGISLATIVO 

CONS ·¡- I TlJC:: :e ONA L 

-'- - _'' o 

1.1 Constítuc:i6n de .Cá.dí.z d.e 1812. 

La Constitu~i6n que expidieron las Cortes de 

C&diz, Jurada en Espa~a el 19 de marzo de 1812, 

lo -fue en Nueva España el 30 de "G.ep·tiembre del 

n1ismo a~o. Suspendida por el Virrey Venegas, 

Elecciones de Ayuntamie11tu., de Diputados pura 

las Cur·tes de Espa~a 

Juntas Provisionales~ así como lo re~Rrente a la 

orgar1izacihr1 de loG 

VII dt-~ 4 de mayo de 181.tf., que restauraba el 

sist~ma absolutista al d(::?sconot:EJr- lo heche,, por 

las Cori;es., l'ue p•.tbl ic:udCJ en Nueva España el 17 

el~ t=:>cptiembre del mi!.:imr::i ai'lc:>,, con lo que conc.:luyc:·1 



3 

( -, 

por -)a·:·:·Pr6nt~_- 1:-~ · ~ i imi_t_ada,-·_vigeryc:i.:~: de 

~que~ 1~ .. c~n~·;:~t-~c:i-~-~~:-:~~:¡.:;·--: - < ~-"· ¡: ·.··~· .. ·. 
,':_ :~ ----~-- ·, ., :' -· '. 

e:,,·,__·:ma rZ'o 

.. , ;"1_..... '>" ··:..: .: . 
·de ---fa2~;-~_:_.-~ ~~~~-~~~~~:-- -i~>~-d~~-~~Ue~C: i:~ 

.... 
--del 

vio 

ob1igado -·~ r~S-t;abl~~~·~:: __ -~:~- ,g~-~~-~;i·t;uCi~n de· CádiZ. 

En Méitico se adelantaron· a· ·.pJ-.:SSt-arla adhesibn. 

;'··· __ -,: ''-.-'- :-:,·_- :-, __ - .,. ___ : -
~o q~e_ el 

Virr:ey Ap~dadá.' h~bo' de ·j':-'-f'ª~.l~ el· 31· de mayo. 

La pub'lic:ac1ói:'i de la Carta de Cádiz se 

iftc:l.uyó eh_1a·e_' 1'a~ _leY:e~_ -fundam_entales de México., 

no ·sólo ppr: hatier .regid6 durante el periodo de 

los pr.eparatorios de la 

emancipación., aunque fuera parcial o 

temporalmente, sino también por influencia qLte 

en varios de nuestrrJs in~; t rumentos 

cor1stitucionales~ no menos que por la 

importancia que se le reconoció en la etapa 

transi·toria que pr•ecedió a 1 a or·ganizac:ión 

constituc1or1al del nuevo estado. 
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Se c:onsi.dera como tal~ el a1~t1c:u10 296 de 

la Constitución Política de la ·Monarquía 

Española~ que fuera resultado de- las formas 

borbónicas,, 

derecho de 

en dicho precepto se 

todo inculpado sujeto 

consagra el 

a prisiOn 

preventiva a obtent::!'r~ su libef-"tad mediante la 

figura ju~~d~~~ de ln -f±an~a-

1.2 Constitución de Apatzingán de 1814-

Bajo los auspicios del gran curo de Carácuar·o se 

una especie de asamblea constituyente 

denCJminada Congreso de (lnáhuuc., n 1 qu~ ol ¿ du 

novieinbre de J.813 e;.;picJió el Acla So!E.1 111nc de la. 

Declaración la I ndepE:~nuenc i a {4méric:a 

Sep {-;F.H1 t; r i ona 1 , en la que decla1·ó la 

disolt~ciór1 de·finitiva del vinculo de dependertcia 

con el trono español. Cerc.:a dr~ 

el 22 de octl..~bre de 181'l., el propio con9reso 

expide tra.scc~nderti.a l documento juridl.co-

politico llamado Decreto Constituclor"!al para la 

L ib1:.•rtad Américd. ME?X ir.: a na., conocida 

conlúnmer•te can el nomb J'C? de Const i tuc:: i ón de 



-Apatzingán, por haber sido· en esta población 

donde' se sancion~. 

capitulo espec:ial lás gB.rantias 

i1-ldlvidU.a1·es. En su a.r-ticulo -24 se hace una 

dec:la_!"aci_!>i:i_ ·ge"neral acerca-- de la relación entre 

los d~r~ct1~s del hombre, clasificados a mudo de 

la Dec.:larac:ión Francesa. y el gubter-no. De la 

forma en que está concebido dicho articule..., 

ir:tfiere que la Constitución de Apatzingán 

repLt"taba a los derechos del hombre o qarantias 

individuales como elementos insuperable5 por el 

pOder público., que siempre debia respetarlos en 

toda su integridad. ~) 

Hablando de la ConstitLtción Republicana e.fe 

Apatzingán, se di ce que es un documento como 

no.ichos otros. cuyo "único mérita el haber 

''fijada algunas ideas gener~le~ de la 1 ibertad 

"y apa.rec.er ur1 C6digo dddo a la Nación 

Ianacio .. 
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ºMéx+c:anaº. 3) 

Mári'lio no menor de __ la Carta gestada en 

Chilpanc:ingo de haber c:aptadc en su articulo 

165, la· necesidad impe!"'iosa de est;:iblecer un 

sistema -de cent.rol de la c:cnstituc:ionalidad de 

los actas de au·toridad~ por lo que ·faculta 

privativa111ente al Supremo Gobierno para 

"prc .. rteger los derechos de la 1 i bertad., 

11 prupiedad., igualdad y seguridad de los 

"ciudadanas., usando ·todo5 los recursos que le 

ºfranquearán las leyes". 

Aunque jamás tuvo vigencia positiva la 

Constituci6n de Apatzinqán., es docLtinento de 

orden singulal"" que ú~·scubre la personalidad de 

alto int~rés t1ist6rico de se1··vir como í11dice 

pd.ra .Juzgar a la lu:.::. de las ideas pol 1 ticas 

t1¿;;:;/~Jl~S-1J:i<;~ 1.ft1ft~6¡j :cr84·=j/~_ las Const; it;uc ion~s de 
¿~; Lo:::; Derechos del Pt..teblo Ncxi.cano,. p.ágs .. Bt y 
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De lo anterior se aprecia que ·rue un 

doc:umento jurfdico-pol1.tic:o~ ya que en. él se 

encuentran los fundamentales principios' de la 

ideo109:ta insurgente, y que en varios aspet:=tos 

sigue los lineamientos de la Constitución 

E~pa~ola de 1812-

1-3 Constitución Federal de 1824. 

El 5 de noviembre de 1823,. se creó un nuevo 

congreso que dos días c:.:~leb1·ú su 

instalac:jón solemne::; de::l 1•· dt-.:.- abr:il .ctl ..::, dE! 

octubre d~ 1824· comenzó a discuti1- el p1··oyecto 

de la Constitución i::·e.•derativa de los Estados 

Unidas Mexicanos,. que con niocJi·ficaciones., ~se 

publicó ~l 4 de t::?st.e último mes, con el l;i-tulo 

de Consti·tL1ci.ón de lO!:.c> Estu.dos Unidos Me:-:icanos 

y publicada al d1a s.iguiente por el Ejecu1;ivo 
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co1'l el nombre de c'Qnst;:it;u.ción Fe-dera1 de los 

Est;ado:s UnidQs Nexicano:s .. 5) 

Tcima --ra Carta-de 24 su ·sobriedad. por lo 

que ha.c:e a la -dec:lat·ac:ibn de los de'rechos del 

de la Constitución de Cádiz., y se 

~peg~ al sistema anglosajón en lo que ve a la 

organización gubernativa. que ha cJe qarantizar el 

respf:;!to a esos derechos .. Reproducción integ1·a de 

la Constitución Norl;eameric.ana.., 6) la cual como 

la mayoría de las leyes anglosajonas., son 

documentos eminentemente pragmáticos en los que 

contienen reglas generales destinadas a regir 

con un sentido práctico la realidad n1isn1a. 

Dic:o Rabas.¡;¡,., quo la a~amblcu. l;cnla. su 

erigen y sus titulas de legi·timidn.d en la 

Constitución de 1824, usurpa poderes que ni le 

han dado sus electores ni proceden de aquella 

ley; destruye l.:i constituci6n y dicta la de 

::,-r;--rena~am.irez. Felipe ... Ob. Cit; ... p.._«j_q,.. 153' .. 
6) .. Los Derechos de1 Pueblo Ne~'<·i·=ano, j.Já..g .. 101. .. 
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1836,' 

pri;.nc.:.i_pi_o que -sustentaba su propia legalidad. 
~-,_--

.Di-O u~·-:-o~:igci-nal "golpe de Estado parlamentario 11
, 

qu':'! por lo demás fue calificado., en aquel 

·~r·~~~n~~s~- cerno ''la Onica navecilla que por ahora 

-·
11 puedé salvat"' a la nac:iOn de un naufragio"., y de 

aql~él salieron las llamadas Siete~ Leyes., que 

·farrnar"o'n. -·1:_a primer-a Constitución Centralista del 

pa1s, y que del aAo de 1836 al de lBLt-1.,. habían 

de ser el estat:uto ·fundamenta 1 de nuestra 

organizacibn politica. 

La Primera de las. Leyes 

Constitucionales de 1836 se ref ier•e los 

da1·echo~ y obligaciones de los mexicanos y 

l1abitanles de la Repóblica y en sus preceptos se 

º"' seguridad 

juridica., tan~o en rel~ci6n cor1 la libertad 

personal corno con la propiet.Jad.,. al disponerse 

que nadie podía ser det~nido sin mandamiento de 

77-::--l'féXTCO a Tri.:vés de sus Const;it;uci.ones" p.ág. 
:t 17. 



10 

ia privac:i~n· de los bienes 

. sü' libre uso y de su 

podia llevarse a Cabo 

utilidad. a·> 

La Coinisión presenté un proyecto de bases 

constitucionales discutido y al fin aprobado., 

el que se convirtió en la ley. constitutiva, 

que con el nombre de bases para la nueva 

Constituci6n dio fin al sistema federal. 

A fines de 1836 en las prevenciones 

generales sobre la administraci6n de justicia en 

lo civil Y en lo criminal, en su articulo 46 se 

prevé~ ''Cuando en el prog1~eso de la causa, y por 

''sus constancias particuldl'as, apareciere que el 

*'peo no debe ser castigado can pena corporal, 

"sera puesto E~n libertad en los térmi nas y c:on 

"la'S L;it•t...:u11 .. .,l.:a11t...:.LdS 4Lh:! Ut:::;"l;c.•1·minar.;.- la l~y". 9> 

~}~·~-~su;.-;<_::;-á·a Orihuela • .lgnacio,.. Db. Ci·t.~ pá.g. 

9.J .. Tena Ram1·re.z ..... f·-elipe. Ob. Cit ...... pá.g,. 23~·~ .. 
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Oe 1o a·nteriormente ewpuesto., se desprende 

que la Constitución Federal de los E:-stados 

Unidos Mexicanos usurpa poderes que n_i le han 

d-ado sus elec:t;ores ni proceden de aque1la ley., 

J~ aqui que t1aya r1acicio la Constitución de 1036 

en donde se dio un golpe de estado 

parlamentario, creando asi las llamadas Siete 

Leyes que formaron la primera Consti·tución 

Ceni:ralist;a del pa.1-s, en donde encontramos el 

antecedente e.Je la fi.gura llamada l iber-tad bajo 

fianza. 

1 .. 4.. Proyecto de reforma de 1840 a la Leyes 

Constitucionales de 1836 .. 

Apenas iniciaba la vigencia de la Constitución 

de 1836., la hos\;i lidad l~acia ella d~ los 
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federa~ is tas., se hi~o sentir en todas sus 

formas., desde las sol iC-i tudes para' el cambio de 

_!=istema., que con el noffibre -de ºrepresentac:io.nes" 

c:a f"'ac:te .... i za ron a la época., hasta las 

conjuraciones o pronunciamientos 1ri~_litaP_es., que 

no por sofoc:ados dejaban:.de renacer.;, 10) 

De gran relevancia es que _en el proyecto se 

íncluyera que por el Diputado Fernando Ramfreo: .. 

por primera vez, el control de la 

Consti"t.ucional idad de las leyes a cargo de la 

Suprema Cor-te de Justicia. 11) Sin embiit'Qo, l:?-n 

el artículo 9º del proyecto se descT·ibiero1·1 les 

derechos mínimas de lus mexicanos, b .. ,~JsicamtHltt::! 

~,,sus -f~~cciones II y II!~ que son como siguen: 

Art. 9º.- Los derechas del mo:c1cano san: 

.. t 1. - WLtP- r10 pueda ser 

11 llevado a la cárcel o a otro 

1V7_ lena. 8a.mfr~z •. Felipe~ Ob. Cit-. pa.q .. 249-
1ZJ. Idem? pá.q. 251- -



ºlugar de; 

tér-~rn6s' 
~-~:~~~~~-~~~:-;~~~' 

"_se exp_i~a -~1 

ni 

de 

.·_sin que 

11 mandatni~nto 

11 fi rmando de 

por - -~: e~C:·r-i.1io; 

Ía autoridad 

"respectiva o se prav_ea· a.uta 

"formal motivado, y se dé copia 

'~de uno y otro tanto al 

"interesado., c:omo al alcaide o 

ºc:ustodio de la prisión., estos 

"no f'ecibirán en ella ningó.n 

'"y•eo sin e5e rt~qu1sito" .. 

11 .I I I • - Que no put?da ser 

detenido de tre5 dias 

por ninguna autur1dad pol i.c iaca 

sin ser entregado a ·fin de 

el los con los da t;os que hayan 

dado rnargon al procedimien·tc,, 

la autoridad jutJici.a.l ni 

por ést;u de> B dias., 

sin proveer· auto motivado de 

13 
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11 Prisión 11 
.. '12> 

De acuerd.o c:on- estas bases• encontramos que 

las garant1as individuales, también 

ga.Pantíc:1.s !:iociales, se encuentran 

llamadas 

plasmadas 

dentro del primer cap:.i tul o de la Constitución 

Federal de la época,. se encontraban los primeros 

derechos n11nlmos, para les gobernados estampados 

e1-1 11uestra Carta Magna. 

1.5. Constitución de 1857 CArt~ e•>. 

En la Constitución Ff:!deral de loe¿;;. Estados Unidos 

Mexicanos sancionada y ju1~ada por el Congreso 



-- "Sólo habr·á lugar a 

'
1 prisi611 -por delito que merezca 

"pena c:orpctra l .. En cualquier 

ºestada del procesa en que 

"e.tparezc:a que el <:H::usado no 

''se le puede imponer tal pena, 

11 se pond 1·á en 1 i.ber·tad bajo 

11 1•ianz.a ~ En nJ.ngún ca.so 

"µudri.t. 

"o d8tenc:i.on µ01· 

"pago de 

"c:ua.lquiEH' ot:r·~ ministración de 

"din~ro" .. 13) 



16 

El articulo en cita determinaba de una forma 

t-ajante., que la pena de prisiOn sólo tendria. tal 

efec:to., só_lo si el delito mereciere "pena 

11 corporal 11
• Además de que no se podPá retener la 

libertad bajo fianza, por falta de honorarios u 

ministración económic:a, comenzando de 

alguna manera ciertas reglas generales de 

procedimiento pana.l, básic:as actualmente dentro 

del proceso .. 

1.6. Constituci6n de 1917. 

Posterior1ner1te C.-.irr•an~a deseoso de incorporar 

las garantías del inculpado dentro del proceso 

penal en Lln sólo articulo, logró tal fin tomando 
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el ar:tic:;Ülo 18 de' la Constitución de 18'57, en su 
. ' ',--, .. 

~•rte relativa a la libertad bajo -fianza, pas6 a 

fcrm:_.~-': ~arte 

que _reza': 

del arCic:ulo 20 en su ·frac:c:ión 

"Articulo 20.- En todo 

11 juicio de orden criminal 

el acusado la5 

·~siguientes garantías: 

"I .- Será pues·to en 

"libertad inmediatamente que 

''lo solicite, bajo ·fiar1za 1,as·ta 

11 de diez mil pesos, según sus 

11 circunstanc:ia~ persor•ales y la 

11 qruvedud del del i l;o que se 

"le impute. siempre que cJichc1 

"del ita 

"c:ast igado c.:un pena mayor 

"de c::inc:o años dn prisión, y 

''la suma ele di1,ero respectiva a 

''disposici6n de la autoridad, u 

"otorgar- caución hipotecaria 

para 

I' 
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••asegurarla''. 14> 

La fia112a que podria ser fijada seria has·(;a 

de diez mil pesos~ según las circunstanc:ias 

persona les del presunto responsable y de la 

gravedad del delito imputado, a juicio de la 

sust.antan·te,, esta 

fianza no era 

forma de ·fijar 

tan recomendable,. como 

la 

la 

que es ahorC:l, por· no e.;<istir un limite, siendo 

que actualmente se valoran pruebas y datos que 

hacen más Justa la fijación de la fianza. 

En la mariana del "31 de enero de 1917 se fir·mó 

la ConstiLuci6n. Al atardecer rindi6 protesta de 

guardarla, en primer• lugar los dipul;ados y lueqo 

CaT't·anza,. ·fue promulgada el 5 de febrero de "1917 

y entr6 en vigor el 1º de mayo de ese a~o. 

El texto original ·fue: 

1'En todo juicio del orden criminal 
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tendrá el las 
- . . ' 

siguientes.ga~antias: 

''l.-_ Inmediatamente que 

ser& pues·t;o en 

"1ibertad bajo ·fianza que 

ti fijará el _jµez tomando en 

"t:uenta sus c:i rc:uristanc: ias 

'ºper.sonales y la gravedad 

delito que se le i1npute, 

que dic:ho delito 

''merezca ser· castigado con pena 

"cuyo lérrnino medio aritmético 

11 prisión., y sirt más r·cquisito 

"que poner 1 a suma de di ncro 

"Pespectiva a disposición de 

"la autoridad Ll o torga 1· 

"caución l'ipotcc:ari<:.\ a pePsonal 

"p<.l)".J. d.St::>«;)Uf'arla" .. 15) 

Es·ta 'furnia de c:oric:ede r c.onst i tuc ·j ona l mc--!nte un 

beneficio llamado libertad provisional~ a los 

757-;---cons"f;·Tt:Lccián Pol1·t;ica de .los Est:ado:...::;; Unidos 
Mexicanos .. 
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procesados en l~ época fue ·frútá: de las diversas 

en su 

propio., que· es, un derecho hLimano rninimo que se 
, ; .,.; <: 

er:icuentra." ·consagradb const i tuc:iona lmente. 

Por decr~to public~clo en el Diat•io O·ficial de 

1a ·Federac:i6n de 2 de dicietnbre de 1948 ~e 

reformó esta frac:.c:ión., estableciendo de:? que la 

1 ibe:rtad procede siempre que el delito mere::.c:a 

ser castigado c:on pena cuyo término med10 

aritmético no sea mayor de cinc:u años de 

prisión., siendo el monto de la fian::::a no mayor a 

$ 250,000.00., con la e:<cepción de lo-::. úoliLo~ 

patrimoniale~., en el cual la ·fia.nz"-L ser.O:\, dC! por 

lo menos tres veces mayor al bene!-l'icio obtenida 

o al daRo causado. 16> 

Esta forma de c:on<...:P.der c:ons.tituc.:ionalmente un 

beneficio llan1ada libertad provisional, a los 

Jesús .. Q:nrant:J..a:s )" Prore:;~o 
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. , o. - ·,_ o- -

·re-rormas al articulo 20 constitucional en su 

frac:ciQn ·~_¡, mismo que se considera a juicio 

,PPDp_ic~ que es un cler·ec:ho humar10 mínimo que -,se 

e,r:u:uentra consagrado c:ons ti t;uc.: iona lmente .. 

en su- frac:r.:ión t de la Cons·tituc:ión Federal-·se 

pub'licc.'1 en' el Diario Oficial E!l 2 'de diciembre 

de 1948 pa~a _que~ar ·como ~igue: 

11 ?)rt .. 

"'del o·rdSn --crin(i ~:a'·¡ ~ ~~~~~~~-, .. ,-.~·¡ .:>,-:-

"acusado i .. s sigU.ientes 

"garanttas: 

"I .- Inmediatamente que 

11 lo solicite será pue'=ito en 

"libertad ba.io fianza,. que 

"Ti jara el jut~z. 1:a1nando en 

SLl<;::i e: i re u ns ta ne i.:is 

"pe1~sonales; y 1 a. qravc.~d.:ld 

"del delito que le 

"imput~"'?, :::..>ie1npre que di.cho 

"del ita ruere2ca ser c..:.agt:lgado 

"con pena cuyo término medio 



'-'ar i tmé t: ice no sea· mayor-- ~e 

1'cinco a~os de pr·i~~6n~ sln:más 

11 requ_i~ito que pcner la' sU.m·a- de 

11 otopgar cauc:ión hipoteca.ria e 

"perso~_al ba-s·t;ante p~a. r:-a ._ 

''nsegura.rl_a, · b'ajo la 

11 respansab·i l ida~ del juez en su 

"aceptac:i61, 11
• 

"En ningó.~ caso la 

"·fianza -o caución ser·á mayor 

11 de $ __ 250,000 .. 00 a no ser que 

"se .tra·t;e de un deli·to que 

11 rep , .. esente para su autor 

"bene·fic:io obtenido al daño 

1'ocasionado 1
'. 17) 
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vital nec:c~idad,, gar•a11l;.i.::a.1' µrovisionalmente la 

reparacibn del da~o nl o·fe1,dido, cuando se trata 

de delitos patrimoniales., ya que ~l el presunto 

T7T:-réna-··Ram.1rez ... Felipf:.>, Ob. Cit: ..... pág. 823 .. 
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libe_Ptad provisiona1·:Y se tratare de un ilic:ito 

de í ndcle' 

fundado _de 

j-u-sticia.·. · 

p~_tr.iinOnia·1., __ 

que· éste 

e!xi_s~i'ria el 

pudie_se _ evadir 

Piesgo 

de la 

Al ,-:re_spec_tt?, debe menc:.ionarse
0 

__ ·q~e_ en el 

Diario-Oficial de la Federacibn. de B de enero de 

1991., se reforma.ron los aPticulos 399 y 556 de 

los Códigos de Proc:edi_mientos Penales, Federal y 

Local, respectivamente en 1nateria de libertad 

provisional" mismas que entraron en viqar el 1 º 

de febrero del mismo año; en donde ampl filn 

las posibilidades de que el presu1,to responsable 

de ur1 il1cito que cometiera un delito, quE..• cuya 

pena privativa de incluyendo sus 

modalidades rebase dc:-1 término m~cJi.u aritmót;ico 

de cinco años de p1~isión y nu trate de 

dc1itos qLtC el legislado1· c.on-;.,,idf.?r·ó de alguna 

pe 1ig1·usu=:i .i 1'1'i l;ablt:~ la 

sociedüd., put.JT·á obtener l ibt-:1· t;ad previa 

satis-fact:.:ión discr·es.;i.on.nl a. ,iuic:io del juez de 

lCJs siguiente~ 1·equi~itos.: 

"I •'- (JLle se garantice 

"debidamente, juicio ciE?l 

''juez. la reparaci6n del da~o; 
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"II .- Que la 

''III ,_ Que no ·exista 

'
1 rie5go C¡ué el 

''la a¿ci6n de la Justicia;. y~ 

ºlV.- Que no se trate de 

"persona= que por 

"redncidentes o haber mostrado 

"habitualida.d., la concesión 

la libertad haga 

"presumir fundadamen·te que 

"evadiría la acción la 

"jusl;icia 11 
.. 18) 

A juicio de la 1~~1atora se estima que si bien 

es cierto, esta r~·form.:i na se llevó a c.:t.bo a 

rango constil;uclona1, 

el réqimen Un<l l~y seL:u11daria., de 

apl í.carse 



25 

inculpados o sentenciados, y.a. que el propio 

articulo 14 

ley 

c:.ons·t; i tucional vigente reza: "A 

se dará e fec t:o retrac:t;ivo en 

ºperjuici-o _de persona alguna .... "; por ~nde., es 

en ber1eficio el citado precepto 

aunque no se haya l levadCJ a cabo la reforma de 

ca. rácter c.onstituciunal; ahora bien., la 

concesión de esta lif.Jertad previa satisfacción 

de los requisitos exigidos, es d~ carácter 

discresional del juzgador, por el lo la 

suste1Ttante supone por esa cir•cunstanc:ia., la 

r~·forma no se llevó a cabo p1"'imeramente en el 

articulo 20 en su fracci61, I constitucional. 



CAPITULO SEGUNDO 

SISTEMAS V P~GEBAS PROCESALES 
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"'·- ·' .:::- . ~ - -

·s·iEn;.:EMAS''· v<·PFÜ:JÍ::BAS t"'ENALES 

=- ··- • • ~- -.-
: ·'· .,.'- .· 

2-1 ~S-istemas P_rCCeSia.-le_S __ _ 

La historia del p1·uceso penal manifiesta las 

diversas características que er1 su ·forma y 

desarrollo ·han dado lugar fund~mentaln1ente a 

tres sistemas µr•ot.:esa les: inquisitivo, 

acusatorio y inix·to. 

Esos sis·temas están enc:aminados desde la 

époc:a del Derecho Romano, con su sistema 

inquisitivo; en Grecl.a en la época medieval, 

nace la ,figuPa p1·wcesal, aU!{iliar dt:.'""!l Estado 

llama.del "Mini~~terit..::i Público", finalmente se 

una dualidad de sistemas,. irH:.::!inado un pc1co más 

al inqLtisit;ivo, p rc~va l c~nc.1 ende la ·figura del 

Ministerio Públ i(.::o y dando v J.cJa a una divc~rsidad 

da pruebas legales. 



28 

Si bien es cierto que los sistemas acusatorio 

e inquisitivo sor, los que se han manifestado con 

mayor interés a los estudiosos del Derecho, por 

sus ca rac:terist icas especi-fic:as que se;~ala.n 

clitras contradicciones entre un sistema y otro, 

no han 'faltado pensadores que hablen., como lo 

hac:e el Maestro de la Universidad de Roma., Leone 

Giovanni, de un sis·tema qua no participa en 

forma plena de las c:arac:teristic:as del 

acusatorio o del inquisitivo, o que., 

partic;:ipando de carac:teristic:as del primero de 

dic:l~os sistemas, también tienen c:at"ac:taristic:as 

del segundo., o bien, exhibe alguna 

caracterist ic:a aspee: ia l que no se encuentra ni 

en el acusatorio ni en el inquisitivo, 

Nosotros c:reemos que., atendiendo 

c.arac:teristicas irreduc·tibl~~s, el~ment;~les, pop 

una par1:;e., y a 

pueden distir1guirse los di verses sistemas 

.lY.J. R.í--r:rera -.-~-:iJva!" 
Eftn.al..,, pd..g - 1,,. 1"". 

Na.nuel .. E: l Proredi.mient:o 
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procesales en el entendido de· que c:asi en toda 

la his·toria del derecho nunca se l1aya dado en 

·forma pura un sistema u otro, sino que l_o que 

acontece e$ que se han c:ali·fic:ado lós diversos 

ordar1a1nier1tos procesales, como acusa torios o 

como inquisi ·Gi vos• fundamenta !mente, a ·tendiendo 

la predomina_ncia de c:arac:terisbicas 

fundamentales de un sistema u otro-

2.2 Sistema Inquis~tivo. 

Los <J.ntec.edontes h i 5 ·t; Ó f' i C:DS ele este::~ sistema 

datan desde el Der·ect10 Homano_, de la época de 

Oioc:leciar10, ~e propagar1 po1~ los emper•adores de 

Or·ienl;e E.•n Europa, hasta al c:anza r 

instituciorialidud e1, el siglo XlI, bajo los 
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auspicios ·de Bonifacio VIII y ·en Franc:ia·'.·en ·1670 

por Luis XIV. 

Manduca -dice- que 

Ultimo periodo del Oeú·•echo :Romano·.; y se admitió 

en el Deret:ho Canónico., con el principio 

introducido· por Inoc:.enc:io III de la I~quisitio 

Ex Officio. calificándolo en términos que no por 

sentimE!ntales son menos verdaderos al decir que 

dicho -=aistema 11 nacido,, en una palabra entre las 

11 tinieblas de la barbarie., no son muestra más 

11 que los tristes recuerdos de tiempos que 

ºfueron".. 20) 

Leone nos indica que esto sistema ''surgi6 c:on 

"los régimenes monárquicos y se porfec:c:ionó en 

"el Derecho Canónico (lnqLtisitio E:{ O·f·t·icío) y 

11 finalmente pasó a casi todas las legislaciones 

••europeas de los siqlas XVI. XVIII y XVIII''. 21> 

Javie1· Piña y Pnla.c..:ios nos dico que "durante 

"el siglo Xl! apareció l <:< herc.:oj1u de los 
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~ 1 maniqUeos y con di·feren·tes, nombres se el<tendió 

y propa.gó .. durante los siglos XIII y XIV .... 11 
.. ·con 

diversos nombres se eHtendieron '-P.or-- toda- .:Europa 

dive1·sas sectas de rebeldes~ 

persecuci6n la iglesia enviab~ 

partl cuya 

a - ciertas 

personas y a esos co111i~ionados se les 1·1am6 

inquisldores. 22) 

2.2 .. 1 Carac:teristicas de este sistema .. 

1-"tunque hiGtóricament;-e !.5e ha ubicado el origen 

del sistema inquisitorio entre los siglos XIII 

y XVIIIy lo importantees señalar SLlS 

caracter!sticas, porque de un 1nodo o de otro 
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pueder1 _.encontr;;ú .. ae·· en cualqu~er :mo~en·t'o· ~~do·., en 

1egis1·a~1-one·~ ~moder~~.s;-- raotas - ~~~1~ar~e-t:at-~Te.S -de 
.-.-. -_;-

natura.~eza: --i·nqU:iai-_to~,i·_a.:;.-_---=-

Olmedo· ir1dica que ttpara el tipo 

-"-i~qufsitivo de proc:edi01iento, el imputado sólo 

11 es un mer-o objeto úe la persecución; en cambia, 

.ºel tipo ac:usc1torio puro lo CCHlsiderO un 

"co.ntradictor del a:cusado_r., igualándolo en sus 

ufacultades y restric:c:iones 11 
.. 23) 

Impera la verdad ntaterial misma que s6lo 

import;a por su naturaleza y ·frente a ella la 

La. privació11 de la libertad está sujeta al 

capricho de quien osten·ta la autoridad" el uso 

del tormeni;o preva lec.e c:omúnmentt.~ para cibtener 

la can·fesi ón .. 
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de acusación., defensa y decisión 

residen en el juzgador., parB. quien no existen 

limitac:iones respecto a las medidas conducentes 

Y a las investigaciones para una a1np11.sima 

informacíón sobre los_hec:hos .. 

El fundamento del proceso inquisita 110 es la 

instancia 

contrario, 

de 

la 

parte 

libre 

legitima,. 

investigación 

sino por 

judicial .. 

el 

En 

consecuencia el juez está facultado: a) Para 

indicarlo de oficío; y, b> Para allegarse todos 

los medit:ls de prueba que estime convenif~ntes o 

necesarios .. 

Ser~io García Ramire~ ~ata~lece que "los 

"sistemas de en .h.t ic i am ient;o respondt?n a los 

"diversos cr·iterios que se han tenido !::>obre la 

11 0-fensa que entraña el delito". Si $€:?-piensa que 

la violación lesjona.., ante t:ocJo, a la sociedad., 

surte el inqLtis:.itivo. "Los in1;eréses de la 

'
1colectividad ~e encuentran defendidos en grado 
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Man_z_i~i, _desp_u~s d_e asegurar que· el proceso 

f-nq~.isi.tivo ~se impone c.:omc una medida sociS.l ,- -ya 

mejores medios de represi 6n al 

delito, admite c:omo caracteristica _de .·dicho 

sistema, el secreto, aclarando que en Italia 

nunca se dio el secreta absoluto en el 

proceso. 25) 

También el Maestro ;Juan José Gon;."..ález 

Bustamante, indic:a que 11 la función de los 

inquisidores c:onsist:ia en in tF..!rraga r a los 

"acusador, en oir las declaraciones de los 

"testigo-;:¡ y t=n1 .i.rn . .¡uir1r., por CLtar1tas medios 

''tuviese11 a su alcanco, sobre la conducta de las 



35 

.'~prohibia, 1-a eH:istenc:ia, de abogados ~efensores_ -

11 en-···9¡ --s-~;.,~--~'.~~-----~~ ;,-~-~--,--~mpÍeaba .el tormento en ·e1 

~'1 ~na~-~:~-~~ ~:~-,:~-~~---~,~~:~~~~aº~ ·:í ~s "~~~-fesio-nes"~-. 

Maestro González Bustamante dice que "el mismo 

ºse. distingue por el empleo del sec:reto y la 

11 escritura y por la adopci6~ del sistema de las 

''pruebas ta~adas••. 26> 

De lo anterior,, se puede concluir qua el 

proceso inquisitivo no es un proceso do pcl.rtes 

-p-Y:.Op-iafnent~,. sino una forma en quo el esta.do o 

la 'fuerza p1:..blica a través ele- algún órgano, 

aplicación de~ ~anc1anc~s., sino rnedia.nte el 

establecimier1to de formas procedimentales, que 

en si misma~ imp!iciln p~n~ y dolor. 
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. ,., ;· 

T i~,r~·~' ,'.'~~~;~~ '-~~i;·~-~:~·~-~ci_:~-Í.~s --~~ 
cu¡~~~·~~> _a~-" ."-ra" ··eio~~e~c:ia 

se Pindiú 

y que los negocios 

j~di,¿i~_le~ se veíar1 ~n públic~. El acusador era 

el mismo ofendido y tenia que 

verbal~er1te su caso a11te los jueces g1~iegos y el 

acL1sadc tenia que def~nderse por s! mismo "I <:.5e 

pePmitia que los terceros lo au~~iliase11 en la 

redacción de las de·f~nsas usn.ndo instrumentos 

que prepa1~nba11 lla11tadus ''logóq1~afos''• Después de 

haber escuc.:li.:ic.Jo ~l d.legu t:o de 1 as p.:i r·t'25 y haber 

recibido las pruebas que o·f1··eclan SF: proc:cidía a 

la condenación por medio d1= bolos negro~"l y a la 

a.bsoluc i ón por e~ l de lr.:.is bolot:t 

blancos .. L7} 

'Z77-;.---U--iSñZa.1~·z Sustamant;e, .. 7uan .José .. Ob .. Ci.t; .. , 
páq - 10 
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Éi .. s·is.tema; 'dé:_ ~fl.iU.i.c:ianlient,o .a·cUsatorio se 
~)--:· _:,< ·,,: .:..~ -. ' - • .'.' . . . . : .... 

d ist iñgL:ie- . p~;., --~:'=e1 :-.. -~eC::-6n-óci-,1¡~e.r...tiC{ 

sido 
- . ·:· -- '.'.' ... ,,; ·. ·,· -

adoptado pOr :aqúe1-los pa.i~~s- ~:ir9~·1íi~a~óS··-_bajo e1 
régimen democ:rátic.o. 

2.3.1 Características de este sistema. 

Manuel Rivera Silvay saRula como características 

fundamentales del sistema acusatorio, el hecl,o 
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de C¡ue el ac:uSador es distinto del: juez y_ del 

de·fensor, no está 1~epresen t;ado por un 6rgano 

espec:ia1., ya que pued~ ser repreme1,tado por 

cua !quier- persor1a y la acusa e ión no es - of ic:iosa., 

serla la también el hecho de la libertad de 

de·fensa y de que ~1 jUE:!'Z exclusivamente tiene 

funciones decisorias. 28) 

Juiio Acero, nos indica la c.arac:ter1stica de 

que dentro del sistema acusatorio el proceso 

convierte en una contienda de parl.;E!s, siendo 

-
11 por--una parte -libre, palpitante y rclev.a.nt;e da 

11 la personalidad •• -''. 29> 

Haciendo resaltar el car~cter cor1tradictorio, 

la publ icic.tad y la c.n·al idad como t1ota~ d~ c-:;te 

sistema~ r:.1ar ián dice qui:' 

11 históricament•:?- el proceso a.c:ur:.;ato1~io alcar1za su 

'ªmayor 

1 ~·Í : -RTP€ra. 

~9¿il .. Acero, 

Si IPa .#' 

Ju.lio .. 

lo reanima con la 

Na.nuelM Ob. Cit; .. .,. {J.fi.g;,;:. 175 y 

E.r:_oce.-J.im..i.....~J..:!...IliLL, pá.qs .. 45 



publicidad 

~~-~~e..,~~:i~~ 
11 proc::es6 
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y la: ora 1 i·dad ·., 11 que le Prestan 

nec:esari~ y lo caracte1~izan como 

contradictorio público y oral .... 11 .. 

~gregando que 11 er• todos los pueblos durante la 

··~afor1na., se volvieron las n1iradas a estas ·tres 

caracteristicas como faro de la libertad''• 30) 

Los actos esenciales no residen en una sola 

persona., se encomiendan a sujetos distintos. Los 

actos de acusación residen en un órgano del 

Estado (Ministerio Póblico>~ los actos de 

defensa en el defensor (particular o de 

oficio) y les actos de decisi6r1, er1 los 6rganos 

jurisdiccionales (juez, magistrados., etc.). 

Imperan las principios de igualdad., 

moralidad, publicidad y conce11traci6n de los 

f;, lemento:=;- de Dergcho 
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ac:tos procesales, c:orrespondiente ld. aportación 

de las pruebas a ''las partes'' y la valor~ac:i6n de 

las 1nis1nas al 6rgano jurisdicclonal. 31> 

De lo anterior-, es muy importante subrayar el 

carácter eminentemente póblic:o del procedimiento 

acusa t;orio y el r~speto 

proc:edimíento se tiene a la 

y al derecho de de·fensa. 

que 

l ibsrtad 

en dicho 

individual 
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Se pOr> a 1 g:unoS del 

y el inquisitivo que conservó para 

el. sumario . ., los elementos que c.:aractePizan al 

sietem~ inq~isitivo en cuanto al sec~eto y a la 

escritura y para el plenario o juzgamiento., la 

publicidad y la ct~alidad como en el sistema 

acusatorio,. aunque prevaleci~ndo el inquisitivo 

también la dualidad en el régimen de 

pru_ebas adoptado_, p~es tanto coexiste en el 

proceso penal común la teoria de las pruebas a 

concie.ncia como. la prueba legal o tasada. 32> 

-Par'~: Flcrián,.-· en la --forma mixta., el proceso 

se divide en dos ·fases, en la primera domina la 

-forma inquisitoria y en la segunda la 

acusatoria ••• 331 

rrr:-sa:r1Chez Col1n,. Gui1le1~mo .. Ob .. Cit ...... pá.g. 

3-~J .. González Bust:amant;e., :.iuan Jose_ lJb. Cii4-: 
·~.t~~==-Floriá.n ... Euge'il3io- Ob·. Cit;- _ .. >'p.-9.gs. 66 .Y é.·7 .. 
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El" proceso nace con lci acusación formulada 

ante un órgano especi·fic:amente determir'lado por 

el Estado; en otr·as condiciones el juez no puede 

avocarse al cor1oc:imiento de la condu~ta· ti hecho 

punibles. 

Nu obstttnte la lnjer·~nc.:ia qua se da a la 

defensa permitiéndosele asista al procesado, a6n 

asi, es relativa. El ~uez adq~iere y valora la~ 

pruebas gozando para ello'de amplias facultades. 

tres sistemas, juicio de la 

sustentante existe una evoluci6n positiva del 

procedimiento penal, ya que si bien es cierto 

que de las antecedc~ntes históricos 5e de~prende 

que en Roma la pr1.Vuciá11 de la libe1·1;a.d e~sta.bc1 

sujeta cu.pric:l-10 de qu1.en ostentaba la 

autoridad, a$i cc.Hno era común C:'l tormc~nl;o para 

obter1er su c..:c...,n..,~e:....;J.ún, también lo r.~s qu~ en la 

t:.T·eá la 1~i9urn. 

c:onoc:ida. camD Ministerio Públif=o <r·epresent;ante 

µ1~rmitia que lof"::. 

redacción de las 



43 

usando i ns t rüme'ntos previamente ~e"f:en:sasi· 

p1~8pa.-radoS c:aso conc:reto llamados 

''log&grafos 1
'. Finalm~nte en el sistema mixto 

·nacen las además de determinarse 

que el proceso nace con la 

ac:usac:i6n presentada ante el órgano previamente 

establecido por el Estado. 

A~i.':-'a.'ln)ente:."-- en n~esir~:::t- pais se lleva a la 

prac:.ticS. ,-el ·sistema m'i~to.,· Ya que se carac:teri:::a 

_tanto -~_di:t los elemento= del sistema inquisitivo 

en cuanto _al _SE~reto y .a la escritura, asL como 

para ~l plenario juzgamiento; asi también la 

publicidad y la oralidad con10 en el sistema 

acusatorio. 
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2.5 TeOrfcl_de ia PrUeba en Senera1·. 

En el p1··oc:eso penal, donde en·ta·a Ltn juego de 

bienes ·del más al to valor soc:ial., generalmente 

indispor1ibles, domina la necesidad de establecer 

la verdad histórica., material y real; de ah.L el 

descollante pu.pel de las pr-uebas y las amplias 

potestades de inquisici¿r¡ del juzaador. 

Juan José Gon~ále:.! Bus t;arnan te dice que la 

prueba es ~uscept1ble de tomarse en dos 

acepe iones: 

A veces de er1tiende que consiste en los 

medios empleados por las partes para llevar al 

ánimo d~l juez la r:onvicc::ión de la e:~istencia de 

un ht=.'c..:ho c:amp rencle el canjt..~nto de 
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.·,,: .: .. 

-momento de ' ·-;,- ._ , ' :-. : -_,- :·.,. . -. -.-.::~ --.. :. - : ' ' . ':" .. -.. -. : -- '.. 

_s~ somete ·a·- su·--·-de·c-is-i'l>n-~-:· -34'> · 
reSolver una·-- Sitúac_i. .. ón jurídica que 

-.-= ---~ 

,:,- ' __ ~ 

- ··,·:::· 
--~~rueb_a_; ~-es:,. e1< f~ctor básico sobre el que 

- - -- ~-. . 
-gra-'.Vi:ta · ·' toóé::J ;- -:- el'~"-·- j:(~'oé:~d_imiento. de aquel las 

dependerá· el y la realización de su 

(tl timo fin._ Si quienes deben determinar la 

situac-ión· juridic'a. del probable autor de una 

c:onduc_ta o hecho ilícito papa fundar sus 

determinaciones., éstas c:arecerian de la ·fuerza 

n~cesaria para su justificacibn particular y 

general. 

Bust;ama.ni:e, .Juan .José .. C.it; .. , 
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2 .. ~>.Conceptcts: Generales .. 

Antes de emitir. u·n concepto sobre la prueba., es 

conveniente 

viene de 

patentizar, 

rec6rdar que., et~m~lógic:amente,, 

"probandum 11
., cuya traducción es 

hac:er ·fe., Criterio derivado del 

viejo -'Derecho EspaF;ol .. 

Para Vi e: ente y Car·avantes, prueba del 

adverbio probe, siqni·fic:a honradamente, porque 

se piensa que toda persona, al proba algo., se 

conduce con honradez.. 35 > 

Gramatica!merd.:e., es un sustantivo que alude a 

la acción de probétr., es decir, a la demostración 

de que e:-<istió la conducta o hecho cunc:reto; 

origen, la relación jur'idica-m~torial del 

Derecho Penal y luego de la. rolación jurídic:o­

proc:esal. 
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Probar,' p~ocesalmente ,hablarldo, es provocar· 

de_l órgano 

respecto de - -.. -_-_. ': .-· '._. ·-- . -

e X is~enc:ia <Ó '- 1 neX-ik;tencia pt·etéri t-a~ de un hecho 

t:cntrover t;idi:l.. ESt·a. c:erte"za es el resul tadc de 

2.7 Objeto de la Prueba. 

El objeto df":?- µa 1·a qu~ Sr=" pueda 

estimar como tal en el proceso., debf.2' contener 

algo qL10 se relacione con la v~rdad buscada en 

el proceso. Esto es, la que debe:? µrobarse, es 

decir, que se ejecut6 LlflU 

encuadrab!e en alq1:tn tipo )..J"-=nal prf~E.·cta.blec::ido 

(tipicidad), o, en su dc-ft.>cto,, la ·falta de alqún 

elemenl;o (;::ll;ipic:idad), (:J cualqLtier otro aspecto 
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de la conducta-; cómo' ocurrieron les hechos., en 

d6nde,, cuándo, por quién., ~ar~ qu6,,·'ci~c~ 

E-1 objeto· de la~ "p:rue·b~ )1b-a··f.c:·~·r_,á .. -~·a. <:=-~:nducta. o 

hecho tanto en su a·specto objetivo como en el 

subjetivo., -porque, si la conducta_ siempre 

coru::ierne al ser t)t.tm_artu., la motivación de 

aquella debe buscarse eh las regiones más 

recónditas del alma. "en lo cPin1inal, el juez 

"tiene que esclarecer circunstanc.:ias que la~ 

''sentidos na advierten y que acilo sal~n del 

"fuero interno .. La imputabilid<:td moral d~l 

'"acusado., la situación de su espíritu t;_•n el 

••momento de delinquir, la lucidc:-.?: .. : de sus 

ºfac:L1ltades intelec.tLtalrrO!~., !a intención perversa 

11 y- su intensidad: he ctqu..i. lo!;;; ob.lE~tos sobr-e los 

11 c:uales es p1•eciso dir·igi1·• los inst.rurnE.•ntos de 

"prueba; pero ni ésta pod r-1ci ca ns idef"a J"'se 

"c.omen:z::ada. por los medios aplicables t=".!11 lo comú.n 

11 a hechos e~<te1·ioreos., ni a.dquirirse su cer-teza 

ºsino poP via de-'.! inducción" .. 36> 

:30-:r:-Sa.TiChe:z. Col .t n .• Gui 1 .l.ermo.. Ob... Cit .. ,, pti.9 .. 
285. 
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2.B La Carg.t, d~, la Priieba. 

El el 

principiO ,in 

afirmar -que 

pro reo,; el cual nos lleva a 

en 'el se entigen 

diversas "formalidades esenciales del 

1'procedimi~nto 1 '· esto es que en caso de duda debe 

absolverse al inculpado; este principio impone 

la "carga de 

dal ic:·l:uosos y 

responsab i l i da.d 

Público. 

la 

de 

del 

p_ruebaº ,de los hechos 

participación y 

al Minis·terio 

Por -ot-ro lado, este principio no hcl sido 

desarrollado en forma enteramente clara y 

coherente por la legislaci6n ordinaria ni por la 

.Turisprud8nc:ia .. El articulo 24/ dc-1 Cé1d190 de 

Proc:edimit:::~ntos f'.lenal8s pa1·a. el Di-..0,t;i•l i;o Fed-E•ral, 

e:?st.:iblccG que,, en caso de dudu. d•~be absolverse 

al inculpudo y qu<? "no puc.11-.:\ "ccn1dcnarse un 

acusado, sino cuando se prueba q•...te cometió un 

''del i (;o qLH? SE~ le imputa",. embarqo 
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pues sostiene que., por un lado.., que· el ••esl;ado 

''de duda i1nplica la obligaci~n legal de -absolver 

0 ·a1 .- ·-acusado, sólo produce e1;ec:tos cuando la 

hesi'tB.Ción racionalmente fundada rec:áe r"especto 

a que si el acusado cometió o no el delito que 

11 se le imputa", pero se re·fiere a la 

existencia de 11 c:i rcunstancias eximentes de 

11 responsab·ilidad 11 la duda no deba producir la 

absolución., sino la condena; por otro lado., la 

propia Suprema Ca,~te de Justicia de la Naci6n se 

ha dedicado a la revisión de la aplicación UE:!l 

principio in dubio pro r~o., argumentando que el 

ºproblema de la duda sobre si el acusado 

"cometió no el delito qLle se Je irnput .. a., es 

11 compe~encia d~ los tribunale~ de 1r1star1cia y no 

11 de los de ampa1-a., que 5Ó lo cal i ·f ican la 

'
1 ccnstitucior1alidad de 

y Semanario 

JLtdicial de 1a f-edcruc:ión 1917--1985., Segunda 

Parte., Primera Sala, Pfiginas 216 y 218). 



CAPITULO TERCERO 

AUTO DE FORMAL PRISION 
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AUTO. 

-~·:- -. . ··. 
• - • ' ~.-{. - -- ___ : ~ - _o--,- --

R eso i"úC: i ón ·º·~ fun~'-a';~-~ni;a::i~ ::·:-~ei~~~o·;· del enjuc:iamien-to 

penal mexica110, cori~agrada y 

legnlmeóta., ef- al.lto de ·foPmal prisión ·tiene como 

principal efecto la fijación del tema de 

p1 .. oceso .. Según algunos autores., con dicho auto 

se inicia el proceso en sentido estr·icto; ba.io 

o·tra cpini6n constituye el acto que deslinda des 

etapas de la instrucc:i6r1. 37). 
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3 .. 1··nactr"ina .. 

~i:-t~0 l_a Constituc:ián de Cádi2 de. 1812 se dispone 

que, si se resolviese que el arre$tado se ponga 

eu1 Cárcel o pen·manezc:a en ella, se proveerá 

11 auto mot;ivado", E!ntregár1dose copia al alcaide 

para que lo insePte en el lib1·a cJe presos, sin 

cuya requisi t:o no =.e admitirá a un preso en 

calidad de tal, y en las leyes meHic:anas el 

a rt icu lo 43 de la Quinta Ley Constitucional, 

expedida dura11te el Cent;ral ismo se dispone que 

para proceder a la prisión de una persona es 

necesario que preceda informac:ió11 ~umaria. de que 

resulte algún hecho que según las 

leyes, pena corporal y qu~ i~esulte tan1bién algún 

motivo o indicio para creer que tal pt--:!rsona ha 

cometido el hecho criminal .. 38) 

Jacinto Pallares sostiene que el auto de 

·formal la causa a 

"387·· .. --G~·:.iff:Zález Bus'f;amant;e., .Juan Jose. Ob,. Cit· .. , 
p.Ii.q. 182 .. 
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formal P.roc:eso Y. que no debe entederse en el 

seHTt ido de que el proc:esD que- se instruye no 

fallarse en simple partida., sin _instancias y 

breves·, suma,~ i os·., que se 

fallan sin soiemnidades. 

El término "auto de formal prisión" se 

emple6,.como lo expresa el se~or Palla1··es, para 

poder distinguir los procesos formales 

reqUieren una tramitación especial y más 

dila.·tada, atendiendo a la gravedad Y a la 

complejidad del cleli·to, de los rJracesas sumarios 

o sumar1~11110~ er1 delitos que, pes- su 1rldole, su 

tr•amitación reclama mayor rapidoz, aunque 

después el empleo del. l;érmino "auto de formal 

1'prisión 11
, se e:-: tendió todos lo5 dem.f's 

procesos .. 39> 

"3'!Tr;.-u¡Jflza.Iez Bust;amant;&_., .Juan Jose .. Ob- C.i.~ .. , 
p-á.9 .. 183,. 
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El articula 384 de la Ley Española de 

Enjuiciamiento Criminal no fija plazo o término 

para._ la etnisión de esl;e auto, s6lo dice que 

desde que resultat ... e del sumario alg•:&n indicio 

raciona l. de criminalidad contra determinada 

persona. 

En el orden ·al .Derecho. Mexicano, el auto de 

formal prisión, es "la resolución jurisdic:c:ional 

"dictada de1Tt1·0· de- las ·seten·ta y dos horas de 

"que el imputado queda a disposición del 

"juzgador., en que se ·fijan 101:5 hechos materia 

"dE:!l proceso., est !mándese a t.: red i tado plenamente 

"~l c:uerpo del delito y ~stablec.ida. la probable 

''responsabilidad del irlculµado''. 40) 

19 

y 

De acuerdo can tu p1·ecep1;uado er1 el articulo 

c:onstituciar1al y las leyes adjetivas, Federal 

del Dis"t;ri to Fec.Je1•al" el auto de forma1 

prisión la 1,esolu~i6n pronu11ciada por el 
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Juez,,· para resolver la situación juridit:a del 

procesado al venc:erse el término constitucional 

de setenta y dos horas,. por estar comprobados 

los elementos integ1'ur1tes del cuerpo del delito 

qu~ merezca pena corporal y los datos 

suficientes para presumir la respansab i 1 icJad; 

siempre y cuando,. no esté probada en favor del 

ppoc:esado una causa de justificaci6n o que 

eHtinga la ac:c:ián penal, pura as! determinar el 

delito o delitos por· los que ha de segu1rse el 

proc:aso ... 41? 

El.- ·auto de ·forma 1 pl'isión se hac:e por 

esc~ito;· principia con la indicaci6n de la hora 

_-_y·_·1a ,fetcha- en que se pronuncia., el número de la 

causa y el nombre de la persona cuya situación 

jurídica va determinarse .. En un resultado 

varias., se hace una 1•elac i c3n de los hechos 

conter1idos en las diliqertcias d~ dVor·1guaci6n 

previa y de las pt•acticadas durante el tér•mino 
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de ~etenta y dos tiaras~- Ccnte~dria asimismo, una 

parte' c:onsideratiya ·en la que e.1 juez, medianta 

el- aná1isis y l~ va16~aci6n -juridica de los 

hechos imputados al sUjeto determinará si está 

comprobado el c:uerpo del delito; siendo asi, 

E?Nplic:ar-á la r·azón por la cual estima que 

e:-; is ten indicios bc:1.stantes para ca ns idera r al 

procesado <den·tra de las hipóter::iis pPevistas por 

el art1.culo l.3 del Código Penu 1 >, como su 

posible autor .. Para estos e·fec.:tos, el juez 

aplicará los preceptos legales procedentes, pero 

la valoración de las pruebas la hará 

directamente, segOn su criterio. 42>. 

Ob. Cit: - ~ p<'i.g. 
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El - .c_.aut.o. )'.-.de. _.·forma-·1 prisión c:omti- --To - estat.ilec:en 

tanto' ·e1: ~rticulo 161 del C6di~ci Federal de 

y 815 del C6digo de Justicia Mll~tar, debe 

rourlir lo~ siguientes requisi~os: .. 

Rive1·a Silva concluye que la parte medular de 

l il rt=ts:oluc:ión t: i ·ta.da. se encuentra en ln 

comprobación del cuerpo d~l d~lit~ y la probable 

- r~e~:ip-011s-ab·i I :i-d~d p~-Ma i .. 

El Códiqo Federal dC:' Procedirnii.:ntos Panal<?-::. 

mani ·fes taba que "el cu8rpa del d·~l i to Se:.! t;Qr;dJ'á 

11 por comprobado cLt.:indu la 

"e:{istencia dr2 los '~::?-lementos qLte 

"cons·ti tuyan el h<=:-cllo Llelictuoso., según la 

"dE"..?·termina la ley pt::!-na l" .. 
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Con las reformas hechas al -articulo 122 del 

Código Proc:ecJimientos Penales para el 

Distrito Federal <4 de ene1•a de 1984> y 168 del 

Código Federal de Proc.edimientos Penales (27 de 

diciembre de 1983) 7 aún vigentes, establecieron 

que 11 el cuerpo del delito se tendrá pro 

11 c:o'!"pr~bado c:uando s~ üc:Pedi be la e:cistenc:ia que 

''integran la descripci6n de la conducta o hecho 

11 delic:tuaso, segQn lo dete1~01in~ la ley penal''. 

L~ prpbable 1~esponsabilidad existe cuando se 

pP~5:er:-ite~ 'det;_en~mi!,adas pr•ueb~s PPr:" las cuales se 

pued_a' suponer _la resp'?nsabilidad de un sujeto .. 

Serg :to Ga y•c.1.a Ramirez:., Vict:ot'ia. Adat;o de 

Ibarra y Juan José Gonzál~z Bustamunte 

estable!c:en que los requisitos de ·fondo son los 

siguientes: 

a) 

delito; 

bl 

La 

coniprrJba.c. i ón 

responsabilidad per1al d~l inculpado, 

probable 

debiendo 

tenerse present.e quü el ar-t.1c.ulo 13 d0l Códit)a 

Penal, d1spo1H~ qu~ 1·121sponsab les todos 

aqLtel los qttC? (;aman parte concepción., 
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auxilio o cooperaci6n de cualquier esp~cie, por· 

C:oflcierto previo., o ·1nduc:en directamente a 

al·guno a ·_c:omet_~rlC!; 

e:) Qu€~ al inculpado se le -haya tomado SLl 

declaraci6t1 preparatoria; y, 

d) Que no esté p lenafñente comprobada a lgü.na 

causa eHimente de responsabi.lidil.d o que extinga 

la ac.:ción penal. 

son aC¡uel'io~ 

a1=cesorio., no 5011 absolutamente it,d i spensab l~s 

pur·a que el autó da formal prisi6n se pronuncie, 

_Y: __ aún considerando la írregularidad en 

mandamiento, es ·f~ci l suplir sus de?·ficie:ncias 

por mt;?dio del recu1•so de apelación o por medio 

del juicio de amparo indirecto. 

El Código Federal de Pracedimi(.'?'ntos Pena.les 

en su articulo 161 establece que e~ auto de 

formal µri".iión se dictar•á cuando a.par".2ZC<J.rt los 

siguientes r·equisitos: 

"I .. - Que se haya toma.do 

''declaraci6n preparatoria del 



",inculpado, en la forma y con 

"los requisitos que para esos 

fines-se~ala la .ley; 

''II.- Que est~ comprobado 

"el cuerpo del delito que 

seña l'ado sanción 

1'priva~iva de- libertad; 

11 III.- Que en relación 

''con· la f racci6n anter~o~~ e~~é 

''demostrada la _presunta 

"responsab fl id ad del acusadc:ii 

"y·, 

ºIV .. - Que no 

''plenamente comprobada 

"_d~_l __ _inculpado, 

esté 

a favor 

algu_na __ 

' 'circunstancia eximente de 

''responsabilidad, o que 

e:-.=:tinga 1 a. ac.:c:ión 

pena 1 ..... 43). 
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La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha 

entendido por cue1~po del delito ''el conjunto de 

-:r::rr-:-co1:riqo Federal de· Proce::>dimient;os Penille$,. 
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elemerd;os objetivos o 11 externos tjue .. c:onstituyen 

la mate1•ialidad de -la figura delictiva ''descrita 

concr•etamen1.;e por lci Ley_ Penal" <Te!iis 93 __ de la 

Sequnda Parte de la Compilaci6n 1917-1975>. Esta 

1~eg1a ger1era·1, caracterizada por· excluir de! 

dolito los elementos 

subj~tivos, se refuerza con la tesis relacionada 

publ icuda en la página 1682 del Tomo XXXVI da-1 

Seman~.1.r:io Judic:ici.l de.~ Ja Federación en 

s~nt1do dé:' que ''lc~s elemi=nto~ de~ la i111prudenc:i.u. 

"no están sujetos :=:... c..:.omprobación c:amo cuerpo del 

11 deli"t:w, sino a prueba. como elementos 

11 respan<;:;ab11 idad 11
• Emper·a cuma exc:epc.; i ón a la 

regla general apuntada, la propia Suprema Corte:? 

ha resuelta que 11 c:Ltando el dolo es (:::H::iencial para 

11 la e:<istencia del delito" su c:omprobac:ión 

"ner..:esita pa.r·a dictar auto de::? ·formal prisiún" .. 

<Tesis 394 del Apéndice al Tomo XCVII del 

Semanario Judicial de la Federaci6n>. 

El c:ur~rpo ele 1 delit;o pu~de ccn1probarse 

mediante toda clase de µruebas. <;.-;. i c-mp :'C QL\Ei! 

éstas ~ean lógicamente adecuadas para logrur~ el 

conoc.imiont;o tJe la deó.'l el emr.~nt:CJ 

constitutivo de que sa 

111at~r1ales del delito que se tradu=~an ~r1 can1bio 

o mCJdi·fic:ac::iones anatómicas 1..;, pato16gic.:a.s., coma 
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sucede por ejempla en los delitos gewuales, 

deber~\n ser comprobados mediante pericial 

médica. Y aquellos otros que afecten a .objetos y 

lugares, como por ejemplo en el delito de daño 

propiedad ajena, deberán ac:reditarGe 

forzosamen·te por medio de la inspect:ión ocular· .. 

Los elementos c:onstit;utivos del cuerpo del 

del i ·to deben, por regla hallal"SG 

plana~iente pr~obados en el momer1to d~ dictar~m la 

·fr-Jr-rnal pr"isión.. Por excepción. podrá d1ctaPse 

e~te auto, aunque no esté prqbada la t'otalidad 

de Uic:f1os elementos, t:::!n el caso de qu~ lo$ que 

no lo estén sean de c:ar~\cter negativo., pues 

entonces qLleda a carc;io del su,iP.t:o pasivo de la 

.nr.:ción penal la t.Jrueba del hecho positiva que 

desvirtúo el negativo. 

3.2.3 Los elementos del cuerpo del delito son 

a grandes rasgos los siguientes: 

l) Objetivos .. -·· SDn aquellos susceptibles de 

~e-1• .:i.pr•ec:l.ado:ii por i.~l simple c:onocimiento y cuya 
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func:i ón es desc:rib-i r la c:onduc: ta o hecho que 

puede ser materia de 

r·esporisabilidad penal. 

2> f\lormat:ivos .. -· 

descripción contenida en 

les denomina • nor~~tiv~~ 

iinputac:.ión y de 

par•te de la 

p_~!)!!-_l_~s y se 

,por:_- implicar una 

valoraci6n de ellos por. ~l -~plicado~ de la ley. 

3) Subjetivos .. -"'." Los ·t;ipos c.oritienen muy 

frec:ueintemente elementos subjetivos por cuanto 

están referidos al 

conducta descr•ita. 

mo·tivo y al ·fin Ue la 

En relación al cue1·po Uldl d~!itCJ se debe cfr~ 

analizar que, para ti=ru=Plo por c:omprobu.do se 

deben de ac:reditaP lo<;;¡ elcmentc.ls cons·i;l tutivos., 

como son el describiP la conducl:a típica y el 

hec:hc:.i punible., siC:!nc.Jo óst:o:.~ ol clc-mqni..o cJWjr.o:tJ va; 

también., que se d8bc de adecuar tal cor1ducta 

ilícita en el tipo ner1al viqente, Gier·1da éste el 

element;a no1··111at:ivo., fJ.nalmentQ, el <::;ubjel;ivo qtte 

se re·fiere ül motiva o ·fin dr,;-! la concJucta qLte se 

nos presC?nti'l .. 

AlgunCJs tratadistas nHJ.nifies·tan que bajD ln 

figura juridica de ''cuerpo del delito'' para 
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tenerlo por c:cmprobado, se debe de atender a la 

tipicidad, es decir, 1a adec:Llac: i ó n tle la 

conducta al tipo., o sea, que el hec:ha ilícito, 

debe de encuadrar en LtrtEl hipótesis previamente 

catalogada en la ley c:omo antijur:!dic:a; 

entendiéndose lo anteH•ior seqún la sustentante 

coma una conducta que no vaya ntás all~ del bien 

común y las buenas c.:ostumbrt-;!'S de una sociedad 

de·terminada y finaln1er1te que tal sLJpuesto se 

enc.:.1...u~ntr·e pPeviamente contemplado en 

Punitiva. 

la Ley 

Cuando nos enc:oni;ramos ·frent;e a la figura 

juridica ''presunta responsabilidad'', se dice que 

el cuerpo del delito qLteUó plena.mente 

a.c:reditado, 

comprobada 

y debemos entender qu~ una. ve:.: 

la adecuación de la c:onduc ta. a 1 

supuesto legal, ésta d~be alr·ibuirsele a un 

sujeto detern1inado, debiendo acredii;ar paril ello 

circunstancias de modo. 

~nt:erior fin d~ 

relacionar "l indiciado 

tipi1'icada, de tal ·fr.lrrna 

ticmpCJ y luga1', 

c...:ondicionc-,_•s 

lo 

tle 

con la conducta 

qu~ sj 

relaci6n personal o conjLtr,ta ds una forma legal 

del indiciado y ~l 

estaremos de una presunta 

responsabilidad. 
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El C6digo de Procedi1nientos Penales para el 

Distrito Federal., en su art.1c:ulo 297 indica que 

t0do auto de formal prisión., debe contener los 

siguientes requisitos:· 

!.- La f~cha _y hora e~ac:ta en que se dicte; 

'- o >', ,-·o··- i- ·--·--
l J .. -· La·. ·~xp~e~i~:;~:··_dei_·;.'d~~-i·tc ii::!nP~_ta~~ al reo 

por e1 .Mir~·ist'e:rio ~_übi).c·6-_;· 

I 11_;-
•• ___ :.<]<\> 

El -de·~~t~ :e~( ~~-~;-!tOS<)~·o~~~;;_~os· que deberá 

seguirse el 

elementos; 

IV.- La expresión de lu9ar., tiempo y 

la averiguación previa., qL\ti! serán 

bastantes para tener por comprobado el cut:r•pa 

del delito; 

v.- Todo~ los que arroje la 

averiguación previa que hu.gan probable la 

respor1sabilidad del acusado; y., 

VI.- Lo~ nombres dt•l juez que dictt:!' la 

determinacicin y del secretar•io que la autorice-
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Es pertinen-te indicar otros requisitos 

consignados en el ar--tic:ulo -305 (reformado sin 

alterar el c:rite-rio e:<puesto el "J. de enero de 

1984) y 314 del C6digo de Procedimie1,tos Penales 

para el Distrito Federalw Cuando al delito 

acredi·t:ado en el a1Jto de ·formal prisióri la ley 

1 e seña 1 a una. penal id ad que no e;<ceda de e i neo 

aAos, en el propio auto se· deber{a indica1·: 

el proc_ed.imiento 

b) Que el proces~do queda a l~ vista de las 

Partes para que en un término de die;: días 

propongan- las -pruebas- que est-iffien pertinentes 

<artículos 305 y 306). 

En lo que se rei'iere a los asuntos que no 

acJmitc¿n el procedimie-nto sumario., en el auto de 

formal prisión se ordenara. ponE?P el p'roc:eso a la 

vista de las partes para que propongan las 

prueb.<::ts que es·t imen 
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quince dlas (procedimiento ordinaria. articulo 

314>. 44) ~ 

3.3. Efectos del Auto de Formal Prisión. 

Los efectos qL1e produce el au1;a da formal 

prisión son los siguientes: 

I .. - Da base al proceso., es decir-, inicia el 

perí(:>CJo del p1~uc.:er::;o, abric--Jndo el término de la 

·fracción vrr del ar·ticulo 20 constitucional. 

Solicita así la si~temática 1ntervención d8 un 

órgano jurisdiccional que d~cida sob1.,e un caso 

c:oncre?to .. 
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I I .• - Señala el delito p~r el cual ha de 

seguir:se el proceso.,·. es decir., ·fi·j~ el temá al 

proceso._ 

El. de'.~ i t~ se serta la genéric:amen·te., sin qL'e 

sea necesar•ia expresar las circunstancias 

-modificativas o c:iili·ficativas que puedan 

C:onc::url"'ir ni el grado de ejecución del delito o 

de culpabilidad o participación dt?l pr-oc:eso .. Si 

en la secuela del proceso apareciere que se lla 

cometido un delito distinto del que se persigue, 

deberá ser aquél objeto de acusación separada 

sin perjuicio de que después pueda decretarse la 

acumulaci6n, si fuere conducente <artículo 29 

constitucional~ segundo pár·rafo>. 

III.- Justifica la prisión del sujeto pasivo 

de la acción penal que, de 8sta suerte, aa 

convierte de simple indiciado en pt'ocesado; y 

IV.- Suspende::! los derechos de la ci.ududania. 

(ar"tic:ulo 38, frncci6n Il de la Canstituci6n 

Política> .. 45) .. 
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3.4 «?on,sec:uenC:i~~ del Auto de Fo~ffia1· Pris~ón. 

Por ~l-ti'!"~~ conc:-retamente se dec1_~e~?o: .-la formal 

prisiór1 de la persona de qu~ ·se trate., como 

presl..4nto responsable de los hechos· delictivos 

que motivaron el eje;n•cicio de la - acción penal., 

la 11 identific:a.c:.iónº del su.ieto y los informas 

sobre los antecedentes o anteriores ingresos de 

éste; qL,9 se giren las "boletas" 

c:orPesponc.J ien tes <una para el inculpado., o1;ra 

para el Director de la prisi6n y la tercera que 

quedará en el talón del libra die boletas de 

términos que se ! leva en los .iuzgados)" se 

notifica la resolución y se haqa saber el 

_dert?c:ho concedido por la ley al proc:Esc'.:f.do par·a 

io1pugnar la resoluci6n judicial. 46). 

En la privación de la libertad el detenido se 

encuentra en Ltnn sitLtac.:ión de qr·an inseguridad, 

cuando no c..:ornp le ta indefensión an"le la 

posible comisión por purte de las autoridades de 

vialaciont.:?s particul.arment;e graves contra sus 

¿~~: S<:J..nCñez. Cv!i·n .• Guillermo_,,, Ob .. C.it .. _,, pág .. 
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derechos .. El amplio .repertorio de las 

violaciones de los derechos hGmanos susceptibles 

de cometerse a raíz o' en _el curso de_- ,¡a 

-~e~e~ci6n; muestra con to.da evi.dencia que 

tales violaciones son c~metidas tipicamente por 

el ~stado mismo, es decir, ·por sus autoridadeS, 

las cuales, en 1::tl timo caso., las ordenan., 

aprueban, toleran o ejecutan. 

El auto de formal prisión justi·fica la 

prisión preventiva siendo éste una garantía de 

seguridad de las 1nás importantes. además el 

artículo 19 e:.tige que todo 

proceso se seguirá forzosamente por el cielito o 

delitos precisados en el auto de formal prisi6n .. 

En cuando a los requisi i:os cie forma 1,, c=.•l 

ar·ticulo mencionado pre!3cribe que no podrá 

dictarse ningún aul:o d~ for•mal prisión sin que 

eNistan cintos comprobar la 

enistQncia de un deli.ta., y parQ. hace1· probable 

la respon~abilidaci del inculpado. 

Poi' lo que toc.:i a L.15 QxigF.Jncias de forma, 

dic:ho prt;>cepto constl.tucional G?S.tablece que el 

auto forma J. p1•isión debe 
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expre~ar, primero., el deli·to que se imputa al 

acU$ado y sus elementos constituti~os; segundo, 

las. circunstancias de ejecuci6n, tiempo y lugar; 

y, tercero, l~s datos de·averiguaci6n previa. 



CAPITULO. CUARTO 

LIBERTAD PRbVI~IDNAL 
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CAP :e 'TULO CUi'-'oHTCI 

LIBERTAD PROVISIONAL 

4 .. 1 Medidas Cautela.res -en··a1 Proceso. Pe'1al .. 

En el pT•oceso pena·1 vienen a cuentas med.idas 

precai.rtCJriaP Peales y personales., lo c:iert<.., es 

que éstas, po1, contraste con aquéllas, tier1er1 un 

mayor án1bi to cte realiza.ci.órt en 1a e~dera dGl 

enjuiciamiento punitivo .. y de11\:i'W lü.s 

pepsonc.1lt-?<z.., que.> ul igual que lus rt:!alc~ µlur1l:~a11 

la eH:istencia di:? Ull pr•ucedin¡iento cautelar, 

acaso desenc.:adenada poi· el ~ jt::!'rt.: it:: i u d8 una 

act.:ión au'l;6nu111a, T l.QU.l'C:L C:Oll especial 

de que 1 a 1 iLH:.>\• l:;ad siempt't::? da luqar a un 

verdadc~ro prucedi.mie11t;u i 11cide11tcil .. 

La lJ.bertad p1•1Jvisional, S3P-CJ L:Ucl.l fuere la 

e$pec1.e suyes. que e11l;f·u Ull ,Jueq~...) enci'2rra. un 

doble a":.:>eguramiunl";a: por una parte., la 

limitación de 11:1. lib"~r·tad., vinct..llada a los ·fines 
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del p~~c~s:o, y·:p~r o_l;r·d:., e_l otorgamiento de una 

.,-~~éÚjc:c:ión 

·de·ni:~C :J~: :i·a·s; ~~·r.ont~~ª~-

la, 

qLte 

asegure 

,da dicha libertad 

la tií=ian .. 47> 

4.2. Prisibn prevantiva y libertad provisional. 

La p1·i-aién prevent_iva ... qut= ~n aiqún Liempt:..1 fue 

c:onr:iidef'ada, t:~.Jma pena 

an·tic:ipada a la decisión süb1•e la c:ulpubilidad., 

como e~<plic:a la c.:onor.:ida fra.Ge de 8ecca1·ia: "La 

11 prisión <=-'5> t.1na pena. qut::.o i1ecescir·iamente debe 

"µt•eceder la dec. la1·aci611 del delito, a 

cua.tqLtie1· u·l~•·oi ...... "., 48) lo que 

~~:r; ·-""Jf.fi.:•;:_·.1. .:.¡ f,,'éHll1.1"l~Z.. S'c..-'!ry i o.. ~ _:::•t:;fd .i o.,,-,; f'eni1 .le.,.., 

48~ .. c1·>nS:tanc:ia Bet"na.ldc> 1.ie .G/U.1.J::p:.:.•. L~.:lrL-S.i!L 
lo·~ De_it·o~¡ :z:....,.¿_1.!i:_la:>" Pe11a:l__ .. p .. ~q .. , ... ¡ ... 
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c:cnst i t.:uyó la p rime1•a fo1·1~a de enc:arc:elamiento 

c_onoc:i da por la humanidad., ha. suscitado 
. -·· . 

Vi9aY..csas defei·1sas y cri t·i.-.:as acerbas .. Su 

nece~idad, empero, di r ic.: í lmer.-ta;: podría ponerse 

en tela de . du.da.., al meno? cuando se tra_ta de 

delitos qu~, c:om(:J se~ala el --b.-·tic:u-10 18 de la 

mexicana · apar•~jan sa·nc:ión 

ºcorporal 11 
.. 49), 

En·- pluridcis.d.,' el" ·t;érn\ino '' c:.01,;pora l" es 

inadecuado, a sane: iones ya 

desapar-ec:idas,. paro. el c:ontra.s·i;f.:! con 

las penas ••privativas de libertad".. 50>. Sin 

embargo. la expPP-sión =>e rnantuVí.l la refc>rma 

del arl;!c:ulo 18 cons t; i tuc: i ona l <196tl--1965)., 

ocasión en la qur~ s~ .ir1úic.ó que aquel r:>recepto 

de pe11a c:o1·po1•a. t 

''c.omp1·enc.Jier1úo o. .l;;i. dl'o' 111ue1--t~ y a las ¡'.Jl'iva"tivas 

de libertad" .. PL'.ll' ul-1·u lacJu, l;a.rtl;u el p1·ayecto 

de la Lev dt~l t-l1n1stc~1·:i.CJ Público en su articLllo 

19, comn ·~l d12-l Céc.Jigu P1·oct'?sal Penal en sus 
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artículos ~4, 154, 178 y 186, fracciones rV y V, 

ambos efe 1963,. hablan de la pena o sanción 

privativ~ da libe1·•tad. 

trans·fo~ma·,_ si1·1 ~oluci6n material. aunque sí 

jurídica., de cCJnl;inuidad, en la pena por el 

delito, c:.:ons1;i·tuye Ja ·típica medida cautelar del 

procedimiento penal. Pero ad~má=: de lo= fines 

genu i r1am~nte impedir el 

erltor·pecinliento de la averiguacibn y ~seg~rar la 

ejecucibn de la per1a, la preventiva sirve a 

otros prapós.t (;os de los que el más evidente es 

la prc· .. •ent.:i6n dt=.• nuevos deli·tos. 51) 

1_a libePta.d Pl'ovisional ac:t;o cautelal' por el 

que se pPoduc:e un esta.de• de 1 iber··tacJ v í nc:ul a.da a 

los ·fines del p1·oc;8:.::iO pena.!, ~n virtud dl? una 

decluraciór1 d8 Yülun"t2d judlclo l.. 

Gan.:-:::ález 

p r·ov is i or1a l 

Bu=-1,'3.111a.11l;e,. indica que la 

í=c'll lu "libertad c1Uf2' con carácter 
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11 tetnporal se concede a un del;enido pOf-. el .tiempo 

11.qLle dure.• la. l:r-am1.·ta.c:_i.ón del p-rot:es~---P-.~e-yi·~-· ·1a 

11 sat:isfac:ción de 

que 

···¡ 

"pronuncia sent"enc.:;:iá de·ri.nit.iva en un p roe: eso 

ºmediante el ernp.Le:o de una·~·qar-ci(yt;1a que evita la 

"sust1 .. acc1:ón a la _acción de la justicia". 53> 

liberl;ad provisional St.! da. .a dos instituciones. 

"que siendo natur·almerd.e icJéntic.a~ di·finreri c.:.·n 

"su carácter y mu111enl;a procezal su 

"actuación. Pueút¿ rJc:d' i ni 1·se es·ta <la 

"provisional) <.:..:c.JfllO cJ.qu1=..•l la ~i·i.;Lhl.t..:ión personal en 

"que se c.oudiciunci el ciis·f1·ule t.I~ la libertad 

f'l2'0, al 

11 cump i im ion to 

"personal .. 
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"i_nculpado o proc:esado, Bsto es, un reo 

"pt"'esunto, la cot'"ldic:iún consiste ~n que deberá 

"comparet.::€:!r al 11a·mamiento judÍc:ial de modo 

11 0 en· los ~lazos que se le impusieron''. 54) 

DB lo a1TtePio1·c11ta-nte expuesto, se llega a la 

conclusión que la libe1 .. tad es algo de lo inás 

preeoc:iado para t;:.'l homb1'e, motivo por el c:ual se 

eKtiende hasta los procesados, encontrár1dosa en 

l:odas las legislaciones moderr1as y sobre todo en 

nuestra Consd;i tuc.:.lón., quien también pr·a·tege a la 

1 ibertad de ,{os incul1=1ados, p1·evia gar·antía que 

se e!<l1iba ante el juzgador• .. 

como finalidad evitar una posible evasión de la 

justicia., es·ta garantía que tiene el inculpado 

pLlecJe salicil;arse e11 cualquier momento, i::>ie?mp1·e 

y cuando reu.na c.: 1ep·Gcifi, r·equi s J. tos V 

solicit;ar"~il-~ pop t.11 i11culpado, su defensor o su 

legitimo repi·esentante. 

ESTA 
sru.m 
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4.3 Sintesis de l~ Refo~ina de 1981 a la fracc~6n 

I del articulo 20· consti·tuc:ional .. 

La refor·ma d~ 1985 se l..:Onsideró corno la mas 

relr:0vante en ma·tet•in penal en más de un c:Llarto 

de siglo.. En 17 de 

c.Jic:ivtmbt•e de 1984-'f en vigor a lo~ seis meses., la 

"fracción 1 del a.1•l;lculo 20 de la Constitución de 

1917 ·fue re·fcn··mada por se~;il.tr1da oc.::a.sión., en n1odo 

trasc:endc~ntal., yendo más allá de una adacuac:ión 

económica, c.:omo su an·tec~H.aa1·a úe 1984 .. 

Como se puede ver., dicho aPt.ículo es el que 

ac:·tualmente nos regula y es en donde se le! 

l"'l3C:Onoc:e a 1 inculpada la posib i 1 ic.Jad dt=- obtener 

la libertad bajo -fianza., cua11dr..1 se 112 imput~ la 

camisi ó n dec~ un del i l;o sancionado con p(-?na de 

pri~ión cuyo término mmdiL1 arit;:n1ético no e~<ceda 

de cinca a~o~ de pr·isi61·\. 

La cc111currt:nt.:ia de modalidi:.tde5, en su caso, 

cc>nfigu1·a l;ipo penal al qu(g realment:a 

corl'esponde 1 a c..011Lh .. 1c t.a. 

suj1~to. 

ilicitu atribuicla al 
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A cunl;inuación transc:ribe el decreto 

defini:tivo que el Presidente Migüel de la Madrid 

envió a 

r-eforma 

la Sec:ret;apia de 6ober .. naci6n de IB. 

a ·frac:ción de1 20 

constitucional, p_ublic.:ado en 'el Diat"io Oficial 

de lu Federaci61~ da f~cha 14 de ene1~p de 1985 .. 

11 Ar-ti_l.:ulo 20· .. - E.:11 t;odo jL\icia 

11 dic.al c:.n·c.f~rt crimirii:i l ·tendl"á el 

ºac:u!::iado 

"Q.ur·nnt·f·as: 

la~ siguientes 

,, l .. I nmed :l.a ·f.:arnen·te que lo 

"salieita será µuest;o en 

pl'ovisit.Jnal bajo 

el 11 cauci6n,. f J. ja rá 

"sus c:irc:unst;.a.11c:ias pt~r~'ionales 

"y la gravedad del cJ~l i to Qltf:.! 

le impt.tt•_::.-, quE! 

11 c.Jic:ho dc-:0litc.:1., ir1cluye11Ua ;;,us 

11 mudal iciacit?s,. 

"sanc_iunat..Jo c...c.:111 c:uyo 

11 (;81"r1tJ.nt.J 111ed lu clri t.:mtI:>t;ico no 

"sea mayc.n· de? t:ir1c:u a{ic.1s de 

"pri'2>i<>n, sin más l'f:'.?qui!::;i (;o que 

"poner sLtma di ni::> ro 



"r~spec:tiVa·'l! a CfisP~sit::ión de 

1'la auto1~idad judici~l~ u 

11.ator~gar o·{;ra caut::.ióí' bas"f:iante 

la 

.Juz9ador 

"La c.:aució~t no eacederá de_ cla 

"c.an·t.:idad ~quivalent~ ·la 

••percepci6r1 durar1t~ dos años 

"d .. l sala1~io mínimo 

"vigente e11 el. lÜq.ar .en que se 

"cometió el delitc.i. Sin 

11 €?mbar·ga, la Autoridad 

"Judicial, en vi 1 .. t;ud de la 

"especial gravedad del del i t-o, 

"!as por·t;icularos 

"c.::i p1..;unz·l.;anc.:i<a-a pe1~sana. les del 

"imputacJo o de !a vic:i;inia, 

ºmediante rt.~solución motivada., 

"la caución hasl;a lcl cantidad 

11 equi valc:ni;e la 

"c.turant;l:? cua t1~0 

"~.o1alario m í.11:i.mu v.i.r,:ir,H·1·Le en el 

11 lL(Q::ll" en qu-._~ 58 t:omF.?l;ió el 

"dc~litoR FJ i del i ·t;o 

intencional y f't?prr..?s:ienta 

82 
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o -causa a l·a. vic:·tima 

·~daño 

·~.la gai•ard;fa; será· cuando~ menos 
- -- "-··-- -·--

.. hreis veces mayor -al b~-~~f-ic-i~-

"obtenido o a ,los diiños y 

~·pe~ jL~.-ic 1:0-µ _ 

"causado=.;.-

es 

o 

11 impr~udettC;i.a.l, bns·tar-á que se 

''gar~nti~e l~ ~eparaci61·1 de los 

11 c.Jaf:;os pepjuic;ios 

11 pa~Í--imcnialés,, y se estará a 

u lo .dispuesto ero los 
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La Humanos 

prOpuso POcier EjE.!cutivO qLlE! 

auv.ilia1·an la .Tusl.ic:ia Penal y protegiera tales 

derec..::hos :¡ <?n és·tas se c:rJ11sideraban c.amb ios los 

Códigos de Prucedimien-tos Penales Federal y del 

Distrito Feder-a.l en de 

PT"'ovisional .. La Comisiór1 de J'usticia de la 

C,¡;ima r·a de DipLl ta dos., 

iniciativa preside11c.: ia l 

mayuría; poste1· .. i ormente 

rec:ib ida 

aprobó éstas 

'fUR disc:u·tida en 

la 

por 

la 

Cámal'n de Senadores c.Jrjnde t;ambién fue aprobada y 

enviada. al Ejecu·tivo; que ·fueron 

publicadas en el DiaPio Oflc.:ia.l de lu Fedcrac:i.ón 

cie ·fecha 8 de ener1J dt2 1991 , y quo ent ru r-on en 

viqo1 .. Gl l"' d1:~ t'E'IJ1·e1·0 d1~l m.isme> aí-)0 1 para. 

Cúdi.ga F;c~c:ler•d.l d1~ P1•uc.:edi111i•2nto~ Pelw.les y 556 

Pruv i!::>i C)ít<.>. l., µu1· lo continuación 

l;PanscrilJu el l1ec.:rc=!b:J µar· ul que St! modifican 

Lór.li90 Fedt?ral 
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Penales y del Código ele 

·Pr,oc:edimiento~ Penales para el Dis·tr·ito Federal, 

·reSp~c:t_iv_a•~~nt;e 

transcriben: -

y 

"ARTICULO 

qu"' a continuación 

399.- Todo 

0 inculpado ·tendPá derecho a ser 

· 0 pues te.> f.:?fl libertad bajo 

11 cauci611., Gi 110 -=xcedi:' de c.:incu 

"nñt:Js i::!l medio 

11 arit;métic:o de la pena 

"privativa dt::? libertad que 

'
1 c::o1 .. responae 

11 i mpu·t.a.da., 

"mc>da 1 id ad es. 

•_•ac.:umttl a.e: i ón 

al delito 

ir•cluyer1do sus 

En caso 

se ate11d1 .. á. 

de 

ni 

11 delito cuya pMna sea 1nayor. 

''En los c.a~os e1~ qu8 la pena 

"del de¿ lito lmp1..t tadc) 1--eb.:ise al 

11 -té1·1ni no mt~d io a 1·.i l;rnét :i e.o dt.,,. 

''cinco uflus de pt·1.!'J.ión, y no WC:; 

' 'trate de les Ll~litas ~cRalado5 

11 en los t:.iquientes p~1.r1·afo~ de 

~1·tic.UJ.CJ, 

l il 

"p1··ovi~.,;ionr:il t:..•n 

e~ 1 .1u;:;gn.dc1r 

l ib~1,l;.::-i.c:J 

r·usol uc i ón 

"fundad;..L y mot:l.vada., si~mpre 

se 



.. que ·58 cumpla cun los 

.. I .- Que se garantice 

a - Juicio del 

"juez., la reparación del daño; 

11 I l.·- Que la c:onc:C?siétn de la 

11 libertad no c:onstituy.ot un 

··~rave peligro ~acial; 

"ll!.·- QuE:::! no t~xist;a riesgo 

"fundado de que al inculpado_ 

11 pueda sLtstra.e1·se a la ai.::c:i.ón 

1'de la jus·ticia., y 

''IV.- Qu~ no se trate de 

"personas que por 

ºrl:i!inL~icJ~ntc.Hi a ha.ber mostrado 

"l1abitualidac.J, la c.:c.HH..:esión e.Je 

11 la liber·tad haga presumir 

11 ·fundadamc=ord;e que evadir:!é.ln la 

''Rcci61, d~ la jt~stici~. 

"Par·a los t;'fc..•c l;us de:l rJL\.r raía 

''anle1•101·, nu la 

"libt?-rtad provisicH~al cuando 5E? 

''trate de lus delitos previstas 

"en lCJS si1...1t•.i c~ntr~s .:ir"t;ic.Ltlos 

"d~l Códiqo Penal para e>l 

"Distrito Federal en 1~1ateria de 
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11 Fuero Comó.n y pcl.ra toda la 

11 Repó.bl ic::a en Ma·t~eria de Fuer·o 

"Fedt?Pal: 60, 123, 12"1-., 125, 

11 127, 128., 132 a 136, 139, 14~, 

11 145, 1'16, 

"170., 197., 

11 bis., 302, 

324' 

147., 

198, 

3(»7., 

325, 

149 bis., 168., 

265, 266, 166 

315 bis., 320.,-

326, 366 y 370 

11 segu11do 

"C:LIClfldO 

y tercer párrafos· 

SE! Pealic.:€.:! en 

ºcualesquiera de las 

11 c: i rct.Hist.anc: ia~ seña.ladas en 

"los artículos 372,. 381 

"f'rac.c:iones VIII., IX y X y 38i 

"bis .. 

11 De igual modo,. para loa 

11 efectos del s~gur1do párrafo de 

''este art1culo., ,,o se concederá 

ºel derec..:ho de! l.il>~r·tad 

11 pr-ov1sianal 

"del i t;os "'1 

"ar•tic.ulo 8'1 de-~ la Ley Fadural 

"Y en los e;.rtíc:u.lus 1i)2,. 104., 

"105., .108, 109 y 1 J.~j b1.s del 

"'Códi¡;,u Fisc:a 1 
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es 

"AR·rrcuGo .·· :ss6;-" 

" ir~C:u1'~ª°'!<''' t~ndrá•.~e~ech'." 
·Todo 

a ser 

~:·.-f:ni~st'P ·era Í-iber;tad 

11 c~~~(é;J_~ft~,_-~i ~-n~ ~e}¿Cedi=_ d~ 
·término medio 

,. :". ' 
"a r~i biné t; iC:o cle la 

; 1 Pr;ivft.·tiva. ele libertad 
: .. . > . ~ • 

al ··delito 

11_irnput~do_,. 

11 at.:umulac::i6n se a1.;enderá al 

.. delito cuya. µena. sea 

''En los casos en que la per•a 

"del delila io1putd.do r~base 

''el término media ar•itn1ó·tico da 

11 c.:inca aí~0'.5 de prisi~l11., y no se 

••tr·nte de los delitas s~~alados 

-~;s:-:r:---v-ym.;-:ro OT-icial •."Íe la FedC:''c"1C.iiirJ do fec:ha 6' 
de e11ero de 1991~ páq. 6. 



"este a r·t !culo• el Jµzgador 

ºc:anc::eder·á la 

"provisiohal en resolución 

",fundada 

'"qut::? se cumP la.-· c:on los 

se gara.ntic.:e 

'ª del 

"_;jue~_,. l_~-,-'?3p'arac~_ó-n del daño; 

"II'.~- ·Qu'e la c:on'c.esión de la 

''libertad 1,0 co1,stituya un 

11 III .. -- Wue ne> exista r•iesgo 

''fl~ndado de ~ue el i nc:ulpado 

11 pueda sustraerse a la ac:c:ión 

''de ln jtAsticia, y 

"IV.- Que no se l:ra te dt~ 

"pc.'!1--sunas QLl8 pO::Jl' 

"reincidenl;t'~<:. lla.ber• most;radu 

"habilt.u1.l:icJacJ, la c.cHtc.:e:.•~.;ión tJE.• 

"la libertad 

"fundadat11~1d.~ 4U(~ \:::;.'\'acJi J iafl la 

''acci6n de l.a JLIO~lcra. 

"Pa1·a lo::. l~··rc:~c:trJs dol pá1•rafo 

"anterior., la 

89 



ºlibertad pi:ovisiona.l cuando se 

''en lo~ ~iquiente$ ar·~fculos 

ºdel C6digo Penal para el 

en Materia 

"de F-·uero Común y para toda la 

11 F"edeT'al: 60., 139, 1'10, 168, 

ti 1 70, :.."?6~)' 266, 266 bis , )28?, 

"302, :so-;, 315 bis· 32.0.,·.- 3~.3·.~ 

11 324, 326., 366 ·y 370 

'"sequndo y - ter·c:e1·· .. 

'
1 frü:c:c:iones VI!, !X y X y 381 

ºbis 11 
.. 57> 
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4 .. 5 Procedencia o Improcedencia de la Libert-ad 

Provisional. 

Julio Auro, "l respec·to es·ta.blec:e que para 

c:onceder··-1a l ibert:ad bajo se puede 

exigir esr..ot¿cial c:omprubaciári ele los 

requisitus correspo11dientes .Y audienc:.ias del 

Minis·te1•io Pó.blic...:o Lumw lo ha.e=- r1Ltet..¡t1·a ley. 

La solicitud d1::;1 liberat..:íón c:auciunal., no da 

en c:ambio lugur a ·iric:idente propiamente:? dicho,, 

porque de acuerdo con el precepto funda l:c:n· io., 

debe oto1··ga1·se <o neqar-se) de p1 anu v porqu~ 1<.:L 

-escasa considti?rac:ián de c.1 rcunstancic:ts dr2l a~t¿ou 

que ameri·t;a y úObPe todo la det:erminilción de sL\ 

procedencia por• e;~c lusi va Pü.ZÓll de la 

9ravecJad del delito "imputa.do:; b<:i.~"l:;an 

"prim;:$ fac.ie" y !a intJ:tcetcii,n d~.::.· li..i. oenalidad 

1•espec:-\:iv,·:i d•2l C6di.qol •~ll que d~•l.Je de tomar 

par·t;icula1· de que se t1~u. ti~-

No se pt1r2Lie QLIE::::!~ ci i sc.:ut ir 

e;..:c:luyf¿ntl~s, atenuunt;t::!-s., agravantes o 
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exc:epc:l.ona=; ospec:ifi'--=as; por•qul:;;? l?SO sólo seria 

pr-opio cJe la serd;enc.ia de ap1··ec:iac.:ión de·fini·tiva 

c.::011 -\;odas sus detalles; sin que por tu mi.snlo la 

cal1ficac161·• provisional veri·ficada pa1•a adntitir 

o ncqar la tauci6n, pu~~ª t~ne1- 111ás efectos que 

nu~vc>s Ua l;os y ~in in-fluenc.::ia prejuzqadora del 

fa i·1a qu12 puad e l ibr-emerd;e después absolver 

c:1.:n1d1~nar y f;?íl este i'.ll l;i1110 caso imponer cualquier 

1984, la Cons·ti·tuc:i6r1 c..ondic:.ionaba la libertad 

bajo c~uci611~ ór1i~amente a que el delito que se 

impui;<:l.1··a al ac.:Ltsa.dc-j mer·ecicrn ser· castii;:..¡"'.do con 

pe11a c:uyo tl~rmtnL:J medio aritmétic:o no fui::-ra. 

mayor de cinco afias de pr·isión .. El te~~to no se 

referia a .las circunstancias agrcivantes cJe la 

penaiidad que pudierarl µ1~esel·1tar·se. 

La Suprema Co1•l;e d~ JLtsl;icicl de la Nación en 

Te~is ele Ju1·ispr•1.1dc::~nc. ia est¿¡b] '"'°ce-: "Para 

Pena¿ 
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"concede el a (la libe1'tad>, debe atendePSe 

ºs6lan1ente a la p8na que cor-responde al delito 

11 imputado, tal cual esta seAalado er1 la ley, sin 

"t~t1er e_n cuenta las atenuarit~s y a9ravantes que 

"pued~n ei.;istir, par-que éstas son materia de la 

No obstante, retientes re-formas legislativas 

han reslu:~·l loo la cuestión en sentido opuesto al 

de la Jurisprudenc.:ia t1 ... a.nsr.:1 .. ita .. En e-fec:t;o,. por 

Decreto publica.do en el Diario Oficial de la 

Federación del 27 cle d~cien1bre de 1983, se 

reformé e1- ar·t1c:ulo 399 del c;:ó_d_igo Fedet'al de 

Proc:edimientos Penales para dispone1~ que todo 

incLtlpado ·tendrá dQrecho ser pue!;;1,o en 

1 ibertcl.d bajo cauc:ibn,. si no excede de c:inco 

arios el l;.é1·n1i11a mc;od.t.o ar·;.tmetico de la iH~na 

privativa de l iber•t;ad que! COI'l'esponde a.1 del ita 

imputado., inc.:luyf-:?ndo la-::::. madaljdnd~s atanuante~--; 

acreditadas cuar1do se 

resuelva 50bl'C dicha. l il:.H.~r··t:ac.1 .. 

de la 
Primera 
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publicado en el Diario O·fic:ial del ,LI· de enero de 

1984 se reformó el a1•tfculc 556 del Código de 

Proc:edimienbas PenQles par~a el Ois~1~i~~ F~deral, 

para dispone~ que, para concede1' la libertad., el 

juez atenderá a las modal.ida.des y ~c::;álif.ica-tivas 

del delito conletido~ 

EsE?. ndsmo c:ri ter·it:J se ·ha 1 levado ahora a 1 

teN:to constituc:iona.l. La libertad bajo caución 

queda t:.t:ntdic.: ionada., t::.Uffforme a la re·forma de 

1985, a que el del ita imputado, incluyendo s1..ts 

modalidades, ouzr-ezc:a ser sanc:io11ad6 con pena 

cuyo término medio ari l;métic:o no sea mayor de 

e.inca arias de pPisióri .. 

Par·a el lf-..?l;lisl.::sdor, el térmir10 modalidades 

t:ompPende 

agravantes 

las e i 1·cuns tan e i as atenuantes y 

cali·fic:ativas laz que se ref ier·Grl 

los Códiqos 

Un:i.das 

Pri.me('a 

SeqL1ndn 

Jusl;l.ci.a 

Senadare::;;. que: 

()e; J. t:omis;ionf=~S 

Pur1tos Cons l; i tuc ior1ales., 

Segu11d<l. Sección de 

la~ suscritas Co11lisiones 

"coincidE!n f;an,bión c..on r::>.l juicic.1 qu\2 tnilni·{·iest.a 

'11.::i inicJ.ativa., al incluir las inod<i!.lidadic~s del 

"delito íin d('-!' qu~ t2) Ó1'9a11u .iLtrl.sdic.c:ional 
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''para determina.1' del 

"beneficio de la 1 iber;<tad bajo 

.ºcaución, ati_enda no sqlaniente al ---~--~·po báS_l.co, 

"sino· a las nióclal idades atenuantes o- a'g'ravantes .-

''de1 1nis1no••. 60> 

Senador Neme Casti110 "a.1;fl'-'=!l;l-o:· c'uzindÓ se-... ' ._, 

"señalen lar::s bases par.a o:to_1;g~-~ la caúc:i6n al 

"inculpado, deben tonarSe en ~uefjta,, los 

11 a.gravantes y deben los 

"atenuan"tes 11
• '61). 

Coincide la doc·trina en que la expresión 

''modalidades'' abarca tanto los datos que agravan 

1 a pena -como - a que 11 os que- la rnc.Jucen y afirma 

que el juez., a la tio1~a d~ ,··eso 1 ver, deberá 

observar las muUo.lidades su·f íc í ent~men1;e 

a.c:redit:aclas en las diligenc.:ias pr~vi.as al ac:to 

por el que $e c.rJrH . ..:·::nle o r11.t:?9é1 la 1 ibt=Jr"tacJ. 

FT7:---vid1.,.10 de lo::;. Vr~V.::Jt;es de la. Cámara de 
Senador-e_, del C.:.1nqr-cso dt~' lo:...:: Est:ados Unidos 
~te s:i•=.:tno;,.• ~ p.,-:i9 .. 10 .: 



inc.lui-r lcis .. - · mqdal'·i·~--=-c:;lde~ '. en. el 

pena.,-· pilra :--e··fe·C~t'os de -1a ·-cS'Uci~na:l\ 

c:errar el camrno - :de_-

Li1_11itar, . . - '" . -.- .- ,. 

sia rant ia" ·-:~cU:and~- deber-fa ·--a111p 1 iáf'S~la • 
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la 

de 

mayor 

'pues., la 

Por su parte PéT·ez Palma, establece que la!:> 

circunstancias modificativas o calificativas del 

del i·to, sean qui:? conc::t.,1·ran er1 beneficio o en 

perjuicio del ac;usado., debe1\ ser atendidas con 

fundamento en la resis de Jurisprudencia que 

previen~ que: ''Al resolver· sobre la concesi6n de 

"la libertad t:.a.uc:iona l, doben tenerse en CUE"nta 

11 las e i re: u ns ta.ni.:: ias modi ficai.zivas la 

"naturaleza del hecho y de la rt~s:por1Gabilidad 

"penal que ésta produc~ para t~l acusado., y en el 

"pr-opio procepto que dice ""a - .. in<::: luyendo sus 

''modalidnde~ ..... •1
••. 62) 

l::n ater1c.ión a qu~ ur1 delito puedE:> c.umetf~rse 

c:on c..:onc:urreru.:ia dta- "m,;JdaliciadcS:J"., el Ejecutivo 

Federal propuso 

A..'a"f'ael -
55.3-
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"fin de dejar claramente asentado que para la 

11 cor:1e:esión o la negativa de la libertad 

' 1_'.P.r-ov_isional, con base en la p.ena apli.c:able al-

"-i l i.c.i to., se c:ons ider-arán las moda 1 idades que en 

11 éste se presenten y, por lo tanto, la pena que 

''delito que verdaderamente se cometió y na una 

1'hip6tesis pena! abstracta''~ 63). 

La iniciativa de reforma. fue enviada a la 

Cámara de Senadores., que -fungió como Cámara de 

Origen, en la que las "Comisiones Unidas Segunda 

''de Pur•tos Constitucionales, Primera de Justicia 

11 y Segunda Sección de Estudios Le9ic:o.lat1vos 11
, 

-eHpresar-on en un estudio e.Je siete p~~9inas'l 

dirigida al pleno de la Cáma\,a lo siguior1te: 

"En este orden de las suscri·tas 

Comisiones coinciden "l;ambién c.:on el .iu1cio que 

"ma.nifie!.:;.ta Iniciativa, il l inc:luir 

"las modal ida.d~s del delito n fin de qLtl~ el 

"órgano Ju r i :;;di ce 1onil1 pa1·a cJct~rn1inap la 

"caución a nr~ga,i;iva del beneticio de lil libertad 
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"prC:niisional bajo caución, atienda no solamente 

11 al básic:o., si no las modalidades 

••a~~nuantes O-~gravant~s· del mi~mo''. 

11 Cabe .mencionar que _es·te punto de vista ya ha 

usfdo ·adqptado por" la Suprema Cori;e de J"u$ticia 

"de la Nación y debe dE!sl;acarise qi.te c:c•n él se 

"busca tan"to t;utelar al interes social coma a! 

"imputado .. En e·fec:·to el~ is ten ·fenómenos 

"delictivos en los que la disL.:unformidad "Social 

"se pone da r·el ieve p<;>r las espec: i a 1 ef::i 

~·mod¡i.l.idades agravantes., t.;al como acontece por 

"ejempla, en hipó·t;esis da r·obo simple., cuya 

11 sanción Qnic::amente se determina por la cuant1a 

"de lo raba.do" .. 

11 Por otro lado., al intruUucirsc ol concepto 

"de inada 1 ida.des del del i tu, también se beneficia 

"a los itnputudas, cuyo hecha o c::onducta est.á 

11 atenuada por algu.na.s de las c:ircunsl:ancias de 

11 t.:i l r al comu succ:c.Jc l;:is 

"hipótesis deo rif~il. o e;~c;ede en leqitima defcO!nsa .. 

"De no atE=-nder las modal ido.de~:;, atenu<:1n·tes, 

11 podr-ia dars~· el cas>o e.Je qut~ nc.1 ~C:::i c::anc.:ediera E:'?l 

"benP-f ic:i C'.J ci~ la l ibo1·tac-J f"_a,__tciona.1, no obstante 
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••que el Juzgador observase la e~i&tencia. de. las 

11 ate11uar1tes' 1
• "64>. 

Discutido er 

senador· Salvador Neme Cag~;illo., 

lo g"eneºral,~ el 

sobre el punto 

que se trata 

otorgar 

eHpresó: "Sin e:mb~ P9_C?, <:c:ótno se va 

a 'otorgar "a esta fianza? Se va 

"simplemente tomando en cuenta la tipi·fic.ac:ión 

"del delito o se tiene que rec::urrir a nuevos 

'·'l?l.ementos .. 

11 recogiendo 

La 

los 

iniciat:iva 

p r-inc ip ios 

señalando, 

derivados de 

"ejecutorias c.le la Supr-ema c:orte de Justicia de 

"la Nación .. Es dec:ir, tomando la base de un 

ºderecho que debe de esta1·· s:i.empre rea-firmcldo 

"por los nr•inr.:ipioz d<i? !:iLlS t'uentes reales para 

11 tranrz.·formñ:rlo en iuer1l:;e ·formnl y manifes.tnrnos 

''que cuando se seRalen las bases para otorgar la 

"caución al ir1c.:ulpa.do, deben tomu.t·!:.-;e en cuanta 

"las agravanteo y del:H0n tom<.1.f'SL2 cu(_~ntu. los 

"ai;er1uei.nt.c•·.,:, .. No i:.~~-.. pü!.:;lblt::.> que.: en ur1 1~1é:~ic.r..:> de:..> 

''hoy coi, 11\ás de 70 millonD~ d~ habii;untes, 

"Uisl:lnl;o a c.uando se moc.Ji·fic.é, esta f1·ac.c:ic.',11 dl::-1 

"20 qUE.' era 
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11 millt:>nes la' forma de aplic:a.r , la· justicia, la 

"forma· ·de inves·tigar lo~ deli'tos y la forma de 
- .-_ -- -

"pPei:Jc:uparnoS por ia t,ránqLfil idad de la 

"sociedad., puede de igual. Loe delitos han 

"evolucionado en su T""ea1 i za.ci én- c:omo ha 

11 evuluc:ionado la sociedad en que vivimos.. El 

''pundillerismo, la violencia es y surgen en la'E:'. 

11 9r-andefj urbe~ c:crn1CJ en las "grandes ciudades que 

"tenemos en nuesi: ro pc3.1 s.. Por es to c:ons i dera., 

"que al rec:ot;aerse ~l pr-int:.ip10 de !Q Suprema 

11 Corte de Justic:ia vertido en sus ejecutorias y 

"tornar en cuentc.t las modalidades del delito., S8 

"está prateqiendo la sociedad., se E::"stá dando un 

"marg~n par.a qLte r··ealicen unc1 caLtC-.i.ón 2..QUCllos 

,.que puedan ~ener algur1as 01odalidades erl la 

11 rea.lizac:ión de los cielitos qL1C? les J' .. H.?r·mi·Can ser 

"exc.:ulpantes .. Pero la sociedad.., a t:ravés de las 

11 ór9anos ju¡·i-:::.cilt.:Ll.Dl1ules,, tiene la nb.liqación 

"de ser1alar las mó.:.;:lma=::; c,-tL1ciune;; pclril nquellos. 

"qLt<:? pealiz.un los delito~--.; con 

''violación a en que 

,. vivimos" .. 

Ac:c-:?rcn. cJel problemu. de la~; mod.alid~des, el 

dictanl'=:'!n de las Comi·~iones Unidas:; de Gobc:rnación 
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Y Puntos Constitucionales y de Justicia de la 

Cámara Diputados, dice: "Asimismo., las 

11 !3Usc:ritas Comisiones también coinciden c:on los 

11 c:riterias de la iniciativa y la minu·to5 que 

"incluyen las modalidades del delito a fin de 

11 que el Organo jurisdiccional, para dotercninar 

11 el- atorgamient:\J de la liber"'bad provisional bajo 

11 ca.L1c:ié1n, as1 como -s1_t n1unt.o., deberán c:.·l:ender no 

11 sola111ente al tipo básico del dcllt.;o sino a las 

••atenuantes o a9ravar1taa del misn10. Al 

"adoptarse el crite!rio contenido ert el párrafo 

11 que antecede., debe destacar·se que se trata cie 

"tutelar tanto al interés soc:ial como al 

ºpersonal del imputado, al considerar-se por la 

11 autoridad competente las e i rr.:uns taru:: i il~ 

''agravantes o atenuantes en la can1i~i6n clel 

"delito, para concederse o r1egarse ta 1 

11 b~n~·ficia; y adamás, se adecóa al reiterada 

"criterio !o;ostenido en divE':!rsas ejt..~c:utoría.!.."'i p•=>r 

"la H .. Suprenm Cor·tc de Jusf.ic:ia efe l¿¡ N~1c.í6r1, 

11 -t<lSi cumo por los 1 l'ibun~l l~t'3 CaleqiudoE.> cte 

"CircLtito., qLte son los que er1 la a.c:tu¿¡Jidad 

"tienen competencia pu. ru resol ver través del 

"Juicio de nmparo ~'>obr2 los problemas que se 

"suscitan r·elación con ln l iborl:ad 

"provisional" .. 
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En uso de la palabra e~ ~ipµtado Alv~ro Uribe 

Salas m_anifes·t6c "Asimismo., estas comisiones 

11 estár1 de_ acuerdo con los cri~erios da la 

11 i nic:iri.t. i va y_ la minuta.. qU:e .i hc_luy_en las 

"modalidades del delito a fin _de que el órgano 

11·jur-isd ic:c iona 1 esté : en aptitud 

11 sobre el otorgamiento d .. 

de 

la 

resolver­

¡ iber1;ad 

11 proviGional bajo caución~ así cotno su manto 

11 deberá atender no solamente al tipo básic.:o del 

1'delito, que es muy '51110 los 

"atenuantes agravantes del mismo .. !a 

"comisión del delito para c:ont.:E!der o nr..:;-i;iar tul 

"beneíicio y además se ajusta al r·ei teradci 

''cr~teria sostenido por la Suprema Corte d~ 

".TU$tic:ia de la Nctc:i6n en diversas e,lec:utorias., 

1'asi coíllD- los Tt~ibunalas Colegiadas de Circuito, 

"que son los que en la ac tuu l idud tienen 

"campetc:!nt:ia para Pe-solver a travé;:;; dt:-~l juicio 

"de ~)arantias sobre los p rob 1 em~u:. que se 

"su~cii;an relación con la libertad 

''provisio1,al''. 65> 
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lnteresanté ·fue lo e;-.:presado por el dipütado 

Juventino González Ramos:. 

int;~grantes 

hemos 

" ...... a! 

estas 

tenido 

ºcomp.r:iñeros 

"comisiones, 

"discrepancia-:::. al estudiar el 

igual que 

propias 

--alg.úrlas 

término 

'~MODALIDADES, que tar1to en la iniciativa del 

11 ejec:utivc.1 como la minuta del Senado se utiliza 

ºal inc..luir este tercer elemento a que hago 

''mención., ya que hi:iy la. preocupac.:..:ión de que 

''podrá prejuzgarse y dejar la garantía 

1'con$tftucicnal de la libertad bajo cauci6n al 

''inculpado o al indiciado .. Ast también como 

"algunas dudas que tenia.mas de que chocaran can 

"algunos Códigos Penules de los Esta.dos de la 

"Repó.blica, ya que hay delitos que dejan Llna 

11 consec.:uencia final, que hace Vil.T'iar· la 

"modalidad del mismo d!i:!l i to .. Esto es, por 

"E:.>Jemplo, un del11.o de lesiones que ;:i la larqa 

"puede transformarse .:t la hor.:=1 de esl;udiarlo en 

"la sentencia, PLtes efl un dr:~lito .. d12 hcimic:id:lo .. 

"Estas l"IOD1..:1LIDADE.S gencr.J. lmt..:n1t;1..~ nosotros f1cmos 

"dir.:ho qua S•:::.> ef:.t;ucll.a.ri al f1nal Llf.:! la =-ientencia; 

"entonces ':iC c::.•s tud ia r dl:Jsde un 

"pri ne i p io., pues l 1.u.br i a e .l pr--ob len1a Lle p Pf--.2'ju;.;.qa r 

11 0 de una! ii.'.'..:il', o d~j;:ir al t:J'i teriu dl."'=;.'] juez. el 

"estudio de? coo~ta ~al.1:uuc.:.i6n .... 
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11 pre-valecido la opinión más 9eneraliz.<:J.da de los 

11 int~grantes de ambas comisio1,es, por la ver-dad 

11 jurídica que Se. desprende de las ejecutorias de 

n1a Supr·ema Corte de Justic_ia de la Nac:ión., 

-"donde se utiliza el tér1nino modalidades al 

01 c-studia1~ la solic:il;ud de la li_bertad caLtcional, 

11 y debemos de t;CJmn.r en c::uent;a que se trata de 

"tutelar t'anl:o al interés social e:: amo "l 

"personal del imputado., al c..c:n1sideraf'so pwr Ja 

"autortdad c:o1npetente las e i rc:unstdnc 1.as 

••agravantes o atenuantes e11 la comisión del 

''delito, para ~ancederse o neQarse tal be11oficiu 

"y adecó.a al reil;erado criterio 

"sostenido e11 diversas ejecutorias de lil H .. 

''Suprema Corte de Justicia de la Naci6r1, 

"través, ta.mhién del juic.:io de amparo sobr•o los 

"problemas que~ s.E.• suscitan en l'é.d.ación c:on la 

"libert;ad provision<.Sl"~ 

De: lo ~nl;er1ur la suscrita. llega a c:or1cluir 

que para que pr•oc1..o¿ot.Ja l '1 libertad 

provisional d~pondc.,ir·.:\ de la g1•avf2dac.I del deli·Go 

y el monto da la fian;.:a d~ ]ds c.:irc.:unsta.ncias 

pr.'.!rsona lüt> deJ ,'lc.::Ltsado, ya la pana 

imponible ;.:.l delito, incluyendo su~ modal:iUade~, 

no e:"c:E?de d~l tót·n1inn med.icJ e.tri tméticc..1 de cinco 
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aRos de p~isi6tt, la libertad será procedente; si 

~xcede, ne p6~rá ser concedida. 

:.Asimismo., se observa, que se aprobó el 

proYecto de decreto de la Cámara de Diputadas, 

pe~~i~ti~ndo el requisito de la inclusi6n de las 

moda.li.dades del delito en la c:oncesiót'I de la 

libertad prt.:>visianal bajo caución .. La eHpresién 

"modalidades'" a "mudi fi<::ativas", es ina.dec:uado, 

ya que las correctos en 1..codo caso serian 

"circ:únizrota.ncias agravan·tes o u.·tenL..tante5", pues 

son dos conceptos totalmente diversos. 

4 .. 6 Jurisprudencio:t de lü. H.. Suprema. Corte de 

Justicia de la Nación. 

1933., comienzan 

d1c:tarse una. sc.~riC! dt:~ c:•jec:Lttorins por parte de 
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la Suprema· Corte de Jusl;icia de la Nación, que 

llegan a ·furrnar J·urisprudenc.ia ·fir~me y que son 

sobre el tema las siguientes: 

"LIBERTAD CAUC!ONAL .-· El 

"'artic:ulo 20 conStituci.onal 

u indi-vidual para toda persona 

·~suje~a a proc:eclimie11to. 

"criminal·, el que 

"inmediatamente QLlfil dicha 

••persona lo solicite sea puesto 

"er1 libertad bajo fianza, 

.. cuando se trate de un delito 

"cuya pena media no sr.!a 1nayor 

"tener qLlE.' substanciaPse 

"i.ncidente alguno" .. 66) 

11 l lBERTAD Cf'lUCIDl\IAI. Si bien 

"es cicn~t;o que la Ley de Amparo 

"aui;opiza los jUC?CC!S de 

"distrito para conceder la 



"quejosos., también- lo es -, que 

"esa aui.;ori:zac:ión no 

••quedar al c.:apric:ho- de dichos 

que éstos 

u ti en~r1 que sLtjetarse n las 

"d izposic: ioru:?~ que pa1 .. a ta les 

11 c:asos 5eñalen las leyes 

••·federales o locales''• 67) 

"LIBERTAD 

uc:ancederla, 

11 ~olamente 

"corresponde 

"imputado., 

CAUCIONAL.- Para 

debe 

lil 

al 

at;enderse 

a pena 

C.L\il 1 

que 

delito 

<Zst.:i 

"seña.lado 8n la. ley, sin tener 

"en cuen-t:u las ~tcnuantem y 

''agravantes CILte puedan existir, 

107 
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11 poré:¡ue éstas son mcit:;e"ria de ·1a 

11 sentenc:;ia que pone 1:in al 

"proceso". 68) 

"LIBERTAD CAUCIONAL.- Par'a. 

11 c:.auc::ional., alevacJa al, ra~go de 

"garantía individU.al, debe 

"tomarse en su térm).no med.io., 

11 la penal~d~d se~alada en la 

1'ley" .. 69) 

"LIBERTAD CAUCIONAL. -· Al 

11 resolverse sobre la concesión 

"de ln li.bertad cauciona],, 

ºdeben tenerse en ctH?ni;a las 

modificativas 

"de 1a natural~.::!za del hecho y 

''de la respon~ubilidad penal 

"que éste produce.• para el 

''a.e.usado" .. '70) 

b&7--;--Ti::ST's de .Jur i :;;pru•Jen•:: i a N" 173 ... Ob .. Ci't 

§;jl'3: 3•iz. 
resi:s de .hu·i sµY·udenc ia ¡,¡o 176 O/:.t .. Cié .. ' ~~'3: 346. 
Tes·i:s: de .1ur·i spr·ude ne i a Nº 17'"7 ... Ub. C.it; .. . 

pag .. 348. 



"LIBERTAD·· ·cAÜCIONAL .- Es de 

derecho que las 

11 c:alificativas o modi·fic:ativas 

1-os delitos,, san puntos "de 

'~que deben apreciarse en 

a "1 ... elac:ión 

11 impon~r, 

"propi.a 

c:on la pena 

lo CLtal es materia 

de la sent;enc::ia 

11 defini ti va da un juic:lo, que 

11 es natural 

"Pt'ecisadas 

"prac::eso, 

no 

ta11 el 

pues·to 

"precisión 

"pr·ec:i$amente el 

"mi:smo; por ~110., 

puedan SE.>T' 

C:Llf'SO del 

que su 

cunstituye 

objeto dE? l 

pretender 

11 dec:1 a rae iones al r·E:-!spec to con 

"el obje.to qoz<tr del 

de l ibertacJ "bene·fic.io 

"~aucional., 1·~aL1lta t:otalmente 

.. improcedr2-rd;e., 

"suficiente que el del ita, con 

"ausc::.or1f.:ia dí::!' sus e.al. i·ficativas 

"L, modif1cai;iva8 que pr·eci~an 

''~l grado de 1·(~~pon~abilidad de 

"un prac~~ado.. tengan serlali.ida 

109 
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penalidad cuyo término 

"med.io 'a.ri·tmético exceda de 

"cinco ciñes de prisión., pa1""a 

el bene·f ic.io de la 

11 libertad cauc:ional le sea 

••negado a un reo 11
• 71> 

"LIBERTAD CAUClONAL.- Si de 

no aparee.e hasta el 

"momento de solicitar la 

11 libertad cauc:ional 

11 c;i rcu!"lsta.ncia a_lguna 

"ffiodi·fic.a·tiva de la penalidad 

"que corresponde al reo., como 

"coautor, del delito de 

ºhomicidiu., que- en 

"c:onnotar..íón genérica se le 

"imputa., en forma de hacer 

"pracC?dE!ntc libertad 

11 provi=.;ion•..l.l bajo C:duc.:ió11'll nl..J 

"de qa.rari-t;!as la resolución 
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11 rec·1·amada.- que, en 

"cuenta las CdnStanc:ias de 

11 aut~s; declara improcedente 

''de la pena imponible 11
• 72) 

"LIBERTAD CAUClONAL.- Cuando el 

uauto de prisión preventiva no 

"satisfn.ce 1·i t.ua l idadGs 

''constitucionales y sólo 

"expr·esa. el delito en su 

"denominación genéPica, sin 

"referirlo a prec:epto 

"determ1nado de la Ley_ Penal, 

11 es 1 ici to y a.Qn necesario 

11 atender a las constancias 

"procesales, para p1•ec:i~ar· la 

"modalidad e.le la i ni' l··acc i ó n 

"cometida y, d~ esa suert~, 

11 cont.1cer· lw. ('..ILt~ 

"c;or1•espunda ., y sc21nt;a1~., por 

"ende., la bas"Íc;i se~.Jún .la cual 

7Zr .. -·1¡ys·i..-?;·- relacionada con la ...7urisprudenc.ia Nº 
177, Ob. Ci~.~ pág. 350. 



ºha,yá..: de decidirse sobre la 

Cl 

-º-~é~--1a: -·l 0ibe.rd:ad cauc:ional.¡ ya 

,,·~u~', -de -o6rar de otra manera., 

•
11 e11 casos SE! 

"pr.~Jva-_ria a los inc::u.lpadus de 

"la garantía correspar1cliente, 

11 con manifiesta violac:iór1 de 

"la 1·1•ac:ci6n l del articulo 20 

Por otra 

"pa~tE!'., la Jurisprudencia de 

"la ·cor·te que se refiere a que 

"no se Comen en cuenta las 

ºcircunstancias atenuantes 

"agravantes, para ·fijar el 

••manto de la pena 

al delito 

"respectivo, trate 

ºe.Je T't:.~c;ol VC;'J' ¿.c.1.21·c:.::t la 

"l iberta.d cauciona.1, quier·e 

"de<.:.ir· de ninc_:.,..ún mDcio., qLtc.• no 

"se: a t; iencJ.:1 

''circuns~tanc..:ius rnodi·f lcal:iv.;1$ c.i 

''califif.:ativas dE~l delil;a, como 

"son., t~:ispec.:to del hc.1111ic idio., 

"las que determin..an si ·fue 

112 



"r:omet ido por c:ulpa ~ en riña., 

11 f1~e1•a de ella, o con 

11 pren1~di tilci én., 

"ve~t4J..ja., ya que- :en ca.da una 

"de esas divrar ... sas modalidades., 

"la penal l.dad que corresponde 

"es di.ferente., y en al~unas de 

11 ellas, •1'-J fH1$a de c::inc:o a.ñas 

ºde pris:i ón 11 
.. 
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La Pr·itt1era Sal~ de la Suprema Cor-te de 

Justicia de la Nacib11 se avoc6 al ~studiu de la 

$Ustentada en·tre los 

Tt"'ibunales Prime-r y Segundo Colegiados en 

Mater-ia Pf'.nial del Primer Circuito,. c.:uy~s voces 

1·ezan; ''AUlO DE FORMAL PRISION., DEBEN I~ICLUIRSE 

"LAS MODALIDf'iDES DE LIJG DELITOS EN EL", y "?1UTO 

"DE FORMAL PRISifJN., AUN CUf-,NUO Pl:\RA EL ANALISIS 

ºDE PROCEDENCIA DE LP1 LIBEF<Tf~))) PHfJVIS ffJMf"IL SE 

'
1 DEBEN ATENDER LAS 110011=1cATlVAS o CALr1~1cA1·rvAs 

"DEL DELITO, MU DEBE.N If\/CLUIHSE EM EL DICTADO 

"DEL", quo por mayo1·i,3. de votos 

pr·eval1.:.~ci6 la dt:..•l SegLu1du -lri.bunü.l C1:.>leqiado en 

Materia Penal d.~l Primer Cir•.::Lti to,. p•1r~a quedilr 

COITID sigu~~= 



"AUTO DE FORMAL PR.ISION, .NO 

"DEBEN JNCLlJ.IRSE LAS 

"MOOIFJCAT LVAS o. CALIFICATIVAS 

"DEL DEL lTO EN EL.·- Atento a 

"lo dispuesto por el articulo 

"19 de 

"Política 

la 

de 

Co11st ituc i ón 

~os Estados 

"Urfidos Mexicti.nas·, en el autci 

1'de formal procesan1iento s6lo 

''se precisaría la materia de 

''la causa a segur, al 

"detertni na r· 

11 jLt~isd ice ionu 1 

el 

los 

órgano 

hechcs 

11 delic:tivos que mo·tivarorl el 

''eje1~cicio de la acci6n penal y 

ºsubsumirlos provisionalmer1te 

ºdentr•o de una o varias 

'
1 disposicionem legales que 

"tipifiquen ta.le-G ht!:;'ct1os, sobre 

11 la br.1.se d~ que cxistar1 cJa"l:o~-; 

"que pr·oba.blQ 

''rasponsabil.idad del ~CLl$ado en 

11 su t::on1i.sión.. Por t.,,l la~ tc>do 

"ju;:::ga.dor· al dJ.c·tar Ltn auto de 

''formal pri•.::;ión~ df;oilJt-i':' li1nit.:ir 

''s1~ ilctividaci al estudia del 

cielito y de la 

114 



11 proba.ble responsabilidad del 

"indiciado., sin analizar 

''modal-idades o circunstancias 

"modificati.vas o c:alific:ativas 

ºdol dr~l i to, ya que estos 

''extremos d~ban ser· objeto del 

11 pruc~so pena 1 c:orrespond iente 

ny de la se11te:n1c:.ia respec·tiva. 

"No es a 

"concJusión antet"'iar., 

la 

lo 

"preceptuado pot• 

"20, 

el ar1;1culo 

I • 

"const:ituc:ional, en el sentido 

''de que al resolverse sobr~ la 

11 proc:eder1c:i.a. de la libertad 

"provisional, deben torna1·se en 

11 cuen1;a las c:ali·ficativas o 

"modificativas que para el 

"delito mat"2rla del cj1_~rci.cio 

"Ue 1 ¡;. <..lCC. ión penal 

"invoquen por Ministerio 

''Público, y~ que ~sta ~!tima 

"di'5posición no ~.,,,E~ r~fit~r8 an 

"conci--eto al ·for-mi:Ll 

"pl'isión, sino la hipób~sio;::; 

"en quE~ 12] .:tcus.adc1 solicite y 

"se c:oncetia. la libertad 

115 



116 

11 bajo caucibn; adem~s de que al 

~·retormarse el Oltimo de los 

~_'._di~positivos leqaleS citados, 

"en- los términos aludidos,. ne 

"sufr_ió enmienda el articulo 

"19 de la Constitución General 

"de la República.•• .. 73) 

Como t:;.e puerJe ob"Zer-vnr e)(iste una illalc:. 

los por lo que 

·trataré de explicarl~s. En pr~mer lugar~ de 

ac:uerdo con la definición que proporcl.ona el 

Oic:cionaria de la. L-e~gt.tci Esf:.Jaño1a, modalidad 

"Es el modo de ser o de mariifC?starse una casa" ... 

Apli~ad~~ al_ Derecho-Penal-~ las- modalidadP.s dr. 

un delito las ·formas en que puede 

1nanifestarse~ con loG n1odos de e::prcsi6n d~l 

delito .. 

Asi las modal id ad es que puede p1•esen1;a r- e- l 

delito de traic16n a la patria ~or1 las quince 

?:":rr.---c;-¡¡11-r;rddic:c i6n da rcsi.s 
susGent:ada~- pot"' e 1 PPimc: r y 
Co.Iegiados ¡n Naler-ia Penal del 

D"/BD P.nt;r-e las 
~:cgundo Tribuna 1 
Pr~mor C~r·~ui*o-
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formas ~revistas en las 6tras tar1tas fracciones 

del 

modalidades 

de inmunidad y de neutra 1 idacJ están cont.enida.s 

en las_ c:uatro Trace.: iones del ar·ticulo 148 del 

mismo ordenamiento; (?! del i t.o de ataqueri a las 

vias de comunic:;at:ión, regulado en el articulo 

167~ tiene las modalidades a que se refieren lao 

nueve -fracciones del mismo. 

De' igual mocJo el 11 deJ_i.to c:ontr-a .La salud'' 

pr.e\1fSta y sancionado e1-¡ el .af-'t.i'culo 197 del 

Código Penal se puede µr-esentar- ba,jo las c:inc:o 

modalidades previstas en las cinco fracciones de 

dicl,o prec:eµto. Ami se ejercita acci6r• per1al 

indicando que se come:Jtib dic:ho delito contra la 

salud mr1 su modulidad de pos~si6r1 ''de alguno de 

los vegetale5 

"artic::ulo 193"~ o en SL\ modalidcid d~ -E>it"?mbra .. 

cultivo, cas8cha .. produLci611 etc. 

Ahora t>ien, en eJ. .i.rtículc; 198 del Código 

PC:?nal st? Q'G1;ablec:e qUE? lu-r.> penas que 1211 SLl caso 

rest.~lt•:?n ::ipl :h.:<ltde~o; por· luG dt:~li (;o!::;. µr\~visi.o-:. i:.·n 

este c:;:J.p 1 tul o s121r~l\r1 aumentadu.5 en una mi tu.d.. c:•n 

los ca~.:..ws ~~il~U.if.:)ntt'".:-s.. Y (:::>nS'-=~quidü •~:~iGten ot:hr.> 



fracciones que ~~nstituye11 

e: i rc:uristancias a9ra~a.nües de 

señalados .. 

u t;ras 

los' 
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tarttas 

delit'as 

El "-de_lit_o de 1 1~t,.tltraje- a la -moral p~b-lica".; 

previsto y sancionado en el articulo 200 del 

Código- Penal, present;a tr·es modal Í.dades en las 

~res fr~c~ion~s de dicl,o preceptu~ 

Ahora bien., las ·forn1as, modos o modalidades 

de un dE"il i to nada tiet1en qu~ ve1' COl1 las 

circ.unsta.ncias que se puedan presentar re:spec:to 

al dQlito básic:o .. -En efecto, según Anto.lise·i., 

ci r·c:;uf1~t¿:,r1c.ia del deli·l;o es, en 9enePal, 

''Aquello qu~ eytá en torno al delito'' .. Y agrega: 

11 Implicando por su misma tndole la idea de? 

••.a.c:c:esoriedad., necesariamente lo 

"principal, qum está cons1;i·tuido poi' un delito 

"pertec·ta en su estructura .. Por el lo se 

''distingue la circunstancia de 

11 esenc:iales, que son la 

"e:<istenc.ia del del i"lo. Mientrn.s la fc¡lta de Ltn 

"elr=:iinento esencial hace que un htJc.:ho na pueda 

"considE"rarse dcli·to, la de Ltllil 

'
1 c:irc:unst:anc:ia nu i1Tfluye ~5obrc la e:-:istenC:l.i\ 

''del d~lito o do un deter•totnado c.h;?l i to .. La 

"e i rcLinstanc i a µt.H::?de FJo!~ ist ir no, sin que f"~l 
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"delito desaparezca en su for•ma normal, teniendo 

11 por el 1o carácter· even·tual. Pero lo que 

"caracteriza a la c:ircunstancia en 

, "téc:nic:o es el hecho 

"norma1mente una __ mayor o menor gravt:adad del 

11 delito y 9 ~n todo caso. u~a· n1odificac:i&n de: la 

1~peri~ <a~ra~aci6n o abenuacj.bh)••. 74) 

L.3. c:.:irc:unstancias de un delito pueden ser 

varia$ y muy 

esencialmente e1~ 

diversas y 

agravan-tes y 

se c:lasific:an 

atenuantes. Asi 

son pocos los delito5 del C6digo Penal que 

.t.ienen circunstancias; la mayopia no la5 tiene11 .. 

En nuestro Cédigo., los delitos de lesiones y de 

homicidio pueden p1·esentar las circur\stancias 

---at;e11uantes de: infidE.!lidad conyugal, carPupción 

del descendiente., de r·iñn.,. de.• duelo .. f-'\simic;:-imO 

pueden presentnrse l;ambién las c11~cunstancia.s 

agravantes de: pr-emedi·tac.:ión, ventaja, o.levo~ia 

y traición. 
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Las c:ircun~tancias agravantes (o de .índole 

que s·aan>' iios. ubican en el principio gen<;_~ral de 

que la medida de la sanci6n destinada a un obrar 

delict.ivo, deriva de la grnvedad del hE'!'c.ho, la 

qua··.- se Valora, c::onforme a diversos criten .. ios: 

prime1'0~ tendencia d~l daAo social; segundo, la 

spinta· .cri1ninosa; y, t-erce1·0., el deber violado. 

_ Paf"a saber cóm1:.1 se llevó a cabo la c:onducta 

delil:l;uosa, es impart:ante tomar en cuenta las 

del 

judic.:ial 

individualizar en 

propia 

haga 

forma 

su 

y que ., l 

apari.clón para 

la sanción 

destinada al infractor, porque concluir que 

alc.,uien obPe en el ext:remo de una ag1·avante v 

que iner·ec:edor de m~y_or pena.lidad, sólo 

redund<J. ro-• .H1 perjuicio de él y en nada a·fect~ a la 

soci~dad .. 75) 

Las ci rcuri!':>tanc.1a.s 

que conti•~n~n una. pequeña dosi•::--¡ de pel ii;iro~idad 

en "'1 agente cjf¿> l dc::-1 i ·to lo que mide ~LI 

respon<;:::.tLbil itlad Pt~nn l y origina a su vaz una 
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Clisminución en la pena con respecto al delito 

simple. Asi vemos que el arbitr~io judicial entra 

~~ ~~ci6n· para valorar tales circur1stanci~s y a 

Vi PtLld de ~llo., se impone l.a s.uncióh más 

aJust~da ~ la realidad del carnportamiento. 76) 

er1 la prllc:t ica 

inca1~recto de las 

expr•esi6nes "c:a"li·fic:ativas o ''modi·ficattivas 11 en 

la comisión de los delitos. Y la inisana Primera 

Sala· de la Supt•en1n Corte de Justicia de la 

Nación~ se refiere a ''madi ficativas o 

calificati~as'' del delito. Por lo que se insiste 

que> es inadecuado el Ll90 de la 

'1modalidades 11 o ''modificativas''• pue5 con do$ 

__ c:_or_"c;eptos- _-tata lmente -di versos .. 

Por• otro lado~ acerca de la cont1~adicci611 de 

i;esis 5/88 de la Primera Sala di= la SupPt-~Ola 

Corte. la cor1sider·o incorrecta ar1 parle, nuos si 

bien es cierto que e-n el aut;o de ·formal prisión 

no deben ele? ton1arse 

"c:irc.:unstanci3s modificativas c.::uli l'icativas 
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''del delito'', se inc::urre en e_l _error de 

referirse también a que na··se deben: analizar las 

"moctalida.des 11
" pues s~ 1n_ezc:lan_, .~q~ c __ ';co_nc:ePtos 

totalmente distir1tos~ 

Fii\almente., por lo que ~ª- __ r_~"f:i_er_'-€? al artíc:ulo 

20, fracci6n 1 consti~ucional, dicho precepto no 

se refiere a las 11 cali~icativas o modificativas'' 

del cielito., sino a· las ''mcdaliciades", lo cual es 

distJ.nto. 

En conclusión _.RC?.~em_os dec:ir al t•e!:ipecto lo 

sigLtientc: 

a> La.~ "modalidades"' de un delito, son las 

formas o modas que puede presentar un mismo tipo 

delictivo. 

b) La.s "e: i 1'cuns tnnc 1 ur3" d~l son 

agrega.das si b..ld.C:icine:. qu-t.'!' t1enc el ef1-2cto de 

producir el aLtmento o disminuc1ór1 dG la pena .. 

Pero las cir..:unsi..;anci<ol.S no modi·fican el delitCJ 

en sí; sino ~iroplP-rn1~r-i-tc: SE.'.? ndicion~n <J..l tipo 

basic...~o pa1 .. a. aurnent:ar o disminuir la '!.::>.anci6n~ 



CAPITULO QUINTO 

TIPICIDAD 



s.1Tipo yTil:iii::iciad. 

El tipq, es la c:reac:i611 la 

dt=!sC:ripción que el Estado hac:e de uria c:onduc:ta 

en los pre<.:.:eP.tos Penalt:?s. La tipiciclc.s.d es la 

adec:ua.c:i·ón de la conducta concreta en la 

descr:ipc:ión legal ·for·mulada ~n abst;~·acto .. 77) 

desc1··ipt..:ión ºesencial, objetiva tle un ac::to que., 

"si se ha com€:'tido en condiciones ordinarias., la 

"ley consid<:.:r-u ci~ l ic:tooso; 

"c:omparta.111ieri to humano cor1·qspunde a e!;1e tipo o 

"a müt.Jelo., sus 

"par·t i1::UJ.d.1•idttdc_~-s declarüdo 

"corno cfr-!'li-t;o prt::.•vistc._i por )a le-y". 78> 
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lndudilblemente., el tipo representa algo 

estát"ic:.o, eoutnado c.:oma intJicama~ del 

legislador·; en cambia, la t:ipic:idad responde a 

lo tipi.c:c.1., a la taliciad que lt=~ da ese c:arác:"t;er·; 

s6lc cobra dlnamismo, ~uando existe una conducta 

de ident;i·fic:a.da con la 

descripci6r1 i11cluida en la catalogaci6n legal. 

hec::ho, debe investigarse que haya adec:uac:í6n al 

tipo .. 

Franc:isc:t:) Blasc.;o y Fer·nández de MoT"ada~ dice 

que tipicidad ~s= 

11 a.quf4l la a desc:.f'iPción 

- "Übje~tiva, .:iun.qu8 satu1 .. ada a veces de 

c::lt~ una conducta qut-<t genE1-ra. lme11te 

"se r"'epu·ta c.Jel :te l;uoi:::,a., pCJr· v :.a.c .. >1a1·, l" 

"geni="}ra l idad dt.::::· los c.:asos., un pr·ecQpto, una 

"norma, penal1111:-~11·f;<= pro·teqida". 7?~> 
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Laur-eano l·~ndaburu dic:e qu~: "La tipicidad 

11 c~~~~~~~ .. en esa cualidad o carac~er~istica de la 

.. c:o,nduc:ta p·Llni,b_·l~ ·de a.justarse o adecuarse a la 

.¡'-~~-~c·~-ip~:~or1. ·formulada en los tipos ele la ley 

.··!•P.~"ilca·1-•< .-.Sú> 

;Ji-~1l_~r1eiz. ·de As1.la-. e~tablece que: 11 le:s." 1.ipic:ic;lad 

.as --la exigida "correspondencia entr-e e~ hecho 

real' y la i.ma9e11 rector~ ''exp_res~~a en la ley y 

con especie de infr~a~c16n''. 8~> 

Pardo f':.lspe d.ic:e que: "La tipic:idad COfllCJ 

"elemt.:?nto sm- -da. cuando el irrfrac:tor que no es 

"el des ti na ta r-io • a1•Pegla. y c:or1·for·ma 6Ll 

c:on ese 1·upulosa. exacl.; i tud, la 

"hipótesis de !a __ ley_" ... 82> 

Jiménez Huer .. ta-. ei¿;t;ablece qu~ t;J.picidad es: 

"La adec:uac: i ór1 Lípica., signi ficd. 

"enc::u.:i.draoii \;;!nto o sullGLtnr: i ún dE? i ü <_:onducta 
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11 pl'inci.pal en un tipo de dcil.ito y subordinación 

"o vinculación al mismu las e: o nd uc ·tas 

11 acc:esorias". 83> 

Fon'tan Bales·tra, nos "d ÍC:E:?:; 11 Tipic:idad 

"consiste en lá desé:.ripc:iót1 que contien·e los 

'"a.r··tic:ulos de la ·part~e _e_sp-ec:_ial- de los Códigos 

''Per1ales, a modo de deflr1ici611 de las conductara 

11 prohibldas ba,io amenaza da sant:ión" .. 84) 

Po1· su parte Celestino Porto Petit Candaudap 

establece c1ue; ''La tipicidad r10 ciebe_ concretarse 

1'Q1·1ica y ekclusiva1nente al el~mento objetivo, 

''porque puede contener el tipo ade1nás, algún 

"subjet:ivo del injusto o ambos (a no ser que el 

11 tipo requiera. solamerrte el ~lement.o obJet:ivo) .. 

"Con-;¡ecuentr:mente la tipicidad t:on:.:;istír·á L;!n la 

"urJec.:uaci6n CJ confCJr-trtlcJac..i <.;l lu pr·E.isc1·it;c.:i por el 

11 tipCJ". l::"}5) 
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En. al Derecho Pena.'1 Co.nt~mp_Oráneo~ el -tipo es 

un elemento del dG!'litci ·.·defl c:ual··.·se parte para 

determinar la anti ju.rici.dá'd cuando la c"onduc.ta 

E!bha a·ft1··111.a.c..:;l6_r_1 ha llevado- a la!;J autores al 

acuerdo unáninl~ de ti-aducir al tipo en el 

apotegma 11 nullum c::rimer1 sine tipa"; C::!'_n cambio., 

"corpus del icti u es un concepi;o básico en el 

Derecho de~ Proc.:Gdimierd;CJ~ P~nal~::;. Di;l 'tjpo 

dependerá que el procesa puede alcar1~ar sus 

·fines y en c.uanto a los tipos penales., éstos. 

Pepr•esenta.n., la acert::ada opinión de 

Mariano Jiménez Huerta, "lu.G fuerzas impulso1"'as 

11 qu;: ponen en marcha. la dinámica del 

"p , ... oc eso".. 87) 

La voz. tipic..:it:Jad se der·.iva del vc~rllo lo.tino 

typic:a, as .. are~ que quiere decir: expresar un 

tipa,. o ·f igLtr'é:t, repres~ntar, 

reproducir; de Llande tipo,, latin 

~igni·fica n1olcie, n1odelc o ·figLIT'a. 



129 

S~gOn ~l Di~cionario Enciclopédico Espasa, 

por t:;·ipo se entiende el ejemplo., el tnodela, el 

simbolo de CO'=í<l. ·figurada., la 

imagen qt.'e :iirve de nprmil ·püPU c1tr'"as setnejant;es. 

E11 c:onsecut::tni:.:ia, la tipic:idad en un sentido 

amplie-.> vendret a !::ier la abs.trac.:c:iún con que: se 

e:cpr•eGa el n1olde o -figura a l~ .que corresponden 

de·termi nades acor1tec imiei'ttos., cosas., 

etc. Es una hipótesis en la que Se:? establecen 

las 1·1u·t.a.s· que debe reunir c..ierto hecho., cosa o 

ac.::cn·L"et:imienl:o p<l.r'a. c:onstl tLli1· un t_ipo. 

Pera ne es la tipic:idad en ·téJ-.minos a·mplios 

la interesant.:~ para nuestro estudio; la nación 

que nos importa considerar a la tipic.:idad desde 

un punto de vista_ r~_?"!:r~f}gi_do.,_ a saber.:_ d~sde la 

referencia juridica. Y nOn i1~ás cor1cretamente, el 

pPoblema consistente en la inve~t:igac:íón Ue 1a 

t.ipicid;:id como c:onc:ept;o jLn·id ic:o penal., 

decir. como elemento de la t~oria jurídica del 

d.eli·to .. 

Para tal t~d'c=oc:.tu, E.•aatninaPemo~ !as d:iver.:..w.s 

etapas evulutivas por las que he. pasado dicht.l 

elemt~nt•.:.l ch.":" la infracción. 
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' :, •• _ < --: • 

~.-2 T~?rÍ~ ~~:-~~~~=~~?. B~-~-iry_g·. 

El -ei_t.uciio- ~~-P-~c:"~~·fi:~~---"dE?_ los -·c:at:-aciéram _ ~e_l. 

delito, esto es,, la t;eo'r,ia·-.- Jµr:-td_ica:·.del delito, 

se iriic:;ia en la con ·e1~-

concepto de •11·atbestafld 11 -· q~_e- ·_eqU_iv~-i~ al de 

figu1•a de dulito. 

f'lflr·na3 Jiméne2 de ?'súa que ··c:CJn- an·terioridad a 

Ernesto Bell.ng el tér1nino "TatbeSta.11dº ·fue usa.do 

por- a. lgunus autor-es a !emanes (StUbel. Lunden, 

Kü.l"t.:h~1--> quienes le dieron u'1a· Connotaci-ón~ 

En ie:-1 año de 19(16, EPnesto Belinq., profesor 

Ue la Univer•sid.ad de Munich., Alemania.., publica 

un estudio sob1-e el deli·to, que vino a n1arcar· la 

iniciaci6n de la. teoría c..!e la i11frac.:c:ión 1'undQdü 

en sus caracteres ~ser1ciales. El ¡Jr·ofesor alen1án 

conside1~a que el delito tiene los si9u1ontes 

eleme11l;os: -t.ipicidad, 

antijuricidacJ, culpa.bilidd.d y puni!Jilidad; p~~ro 

de todos ello~~ ~l elcmunLu tip1cidnd es ~l 

i'undamen l;a 1., que una abso.Luta 
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11 Tcii.i;b9staru':ii• es¡ en la teo1"ia de Belin9~ el 

concep~o ~e delito que de~c1~.ibe ~~ ley~ y por lo 

mismo, solamente puede ser hecho delictivo la 

acCiOn que c:or·r•c:sponda ~:<ac:~amente a un 

pa1.,tic:ulap 11 Tatbestand"-.. La tipicidad- consi-ste 

en la c:onfor-miclad del hUIOUl'IO c:on la 

hipótesis delic..:tuosa que> el legislador ha 

previsto ~11 la parte especial e.Je los Códigos 

Penales. 

La tipic:idad, en asl;a pT·imet·a ·fase de la 

evolución del concepto, desampeña una función 

meramente descriptiva., sepa Pada en lo absoluta 

de la. antiJuricidad y la c:ulpabilidad; el tipo 

es ·l;iln solo la descripción objetiva que la ley 

hace d<:! ci~t~1~111inadus hechos que considera dignos 

e.Je t:"1er sanL:.iwr1ac.Jos., desc.:r·ipt.:ión que no entraña 

valoraci6n jur•idica algur1a de la acci6n. 

Beling hnc:12 una sepa1·aci6r1 fu11ú..irni:.•ntal t:.•1-.l.:;1·'~ 

lus elementos del d~l. i t:o, 1·,2snrvanda la 

tipicidad el papel rülevantQ cun 1•ela.ci6r1 la 

antijur1cidc.id y culpabilidad, la tipicldad e~ el 

~lemento Ue mayor impurta ne i ;:¡ en ln tc?r.:n·ia. del 

delito, y n1::i sr? enc.:u~ntr·.:i. reL~.cionado cun los 

so trata de un elen1e1,to ~u~tuntivo dal concepto 
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integral del de!-1·i.t6 qLle se miinifiéS.ta en la 

descri.Pci-6"-n · ol:i".let·i·va del hec:ho pU.nib-l_e· y . que. 

nec~sita ser c:omp lementado los'; demás 

Siendo el t.ipo dei delit;o la c.Je_~c.:T'._iP~ión. que 

ley ha c.: e de J. hecho., basta _mera 

c:onsta·tac.ión_ de la r·ealit:Jad de! ac:to-- para- ·que 

quede satisfecl,o el elemento ds la tipicidad., ~n 

el homic.:ldio, el hec:ha real de la muer~te de una 

per"!:iona., ocasiona.da µor el ac:bo de ot1~a., integra 

el tipo del delito., pues la norma penal 

descriptiva de tal hecho delictivo establece que 

c.:.ometerá homicidio el qu¡; pr-ive de lci vidn a 

otra. La dete1~111inaci6n de la antijuricidad de la 

a ce j 6n y de la. c.;ulpab :t. l .idad del agen·tF.1., son 

cuestiones eHtr·añas a la desc.ripc1ón y par lo 

mismo hallan fuera del ámb i ·tu Ue la 

tipicidad .. 

haber i:;ido el primer t1--abajo de construcción 

técnica del dt::~l i te.> poi• ol a11ál i<.:;i~ de sus 

elementos c.anstil=ul;ivus; la in·troducción en el 

conc.ep-t;1J d~l d8lil:Cl tipiLlUad C.:CJOlD 

la d8fir,ici6n que dio del 



133 

hecho· purii~le; "Acción -tipiC:a.~ :antijuridíca; 

t:l.11pah~é:~~::-.. s'anCÍ.onac.J~ cwn una pena y su·ficí-ente 

~ ~~s .~ondiciones ''objetiv~s de pu~·1i~il!~ad.11 ~ 

_1..:;;ci:>t~~iS del penSador a.1emár1 ·fue objeto de 

doÍlde se le ti lclé de ta J"'ea i riú·l: i l, que r10 solo 

la i;eoria del delito, sino que 

riíriguna ut.ilidad reportaba a la dCJctrinn penal:; 

poca ·fortuna tuvo esta doctrina del l; i po o 

c.cnfo~midad de un hech~ con la descr·ipci6n de la 

ley, lan;:ada en L,11 me-~dio que no pudo comprender~ 

su extraordinario alcance. 

Es obvio que la teor·ia jurídica del delitü, o 

sea la detarminaci61, del hecho delictivo par el 

E!}<a•nen sus elementos o ca r--actGH'isi; ic.::az 

esenciales, se enc.uentra en ur1 estado de 

evoluciór1 en el que la conc:epci.Sn de Belinq 

sr..Jb1·e la ti.pic.:icJ.::.d lic..•nL! ul valo1· de un r·cc::uerrJo 

histól~ico, pero nc:.1 deb':2mos olviUc.s que E.!-nl;rG~ el 

1;r~bajo del ma.Gs"tro y nue..:;t";r•ü l;jempo,. 111l:!din LUla 

distanc.:iü. f'~qL1i val ente? l. !U"!::>tro!::."i. 

tipit.:idad cuma i ncll:"'pGnc.l .i. c.<r1 te del 

d~lito., siwwlt:? dcs(..;ripciún wbjei;iva t.Jr:: lcl. lL:y, 

ll2.n1a del i l:;u inl:..t::r:vicn1an 

diVE~•-·sos elementos., uno de las cualt:s cal:F1lmE~nte 
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que 

dichos 

ímf:{~den 
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elementos guardan 

sei-

CiertamF~nte que la tipic:idad es la. adecuación 

unn ccndLtcta humana del mundo de- la l'ea l idad, 

la figura moldeada p_of' 1a ley, pero no es 

c:orrespondenc:ia pura 

en 

y Sihlp le 'f materia 1 u 

objetiva.; debe, nuestro concepto llevar 

imbíbita _la c:alidad.-de autijur1dicá. 88> 

La a.por'tac::ión de Beling a lcl. teor1a del 

sin ducJa. a. lquna ·fue de enorme 

tr•asc::edencid, ya. que dl destat.:ar el carácter 

t:I.pico oel hecho cons'titutivO del Uel i to y 

c:onstit:uirlo en <::entro de la inve~t;igac:ión 

jLtt"ídica de la i11frat.:c.:iór1, dedó un lagadLJ a la 

pos·teridad, que cuando menos desde ~l pLu1to de 

v:ista método lógico- r-evis·t;e ~!'·~o impo1•tanc:ia .. 
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Quedado ~ardida en las- t~r1iebYas, a no s~r por 

el :ma.gni f ic:o traba jo . de Max Er-nes1; Mayer, 

trat;adist-a alemán que reivind;c:ó para la teoria 

jurídica Wel delito ol esLudio de los elementos 

del punible y de la t;ipic:idad C..:(..,ffiO 

slen1ento su!:d:;anc:.ial del c:onc:i:E'pto int~gral de la 

in·frac::ción .. 

En 1915 MaJ< Ernest May~P publica su Tratado 

donde a.segura que la 

tipic:iciad 

i nU i e:: i a ria. 

palab1·as:: 

no 

no 

es m~r·amiar1-l;e desc:r·iµtiva, ~ino 

la antijupidic.:idad .. En ot;ras 

toda c.:onduc.ta t ir.1 ica 

antijuridic..:a, pero si 1;oda "conducta "f;.tpic:u. es 

indic.:iar·ia de'! antijuriciic.idad;, en ·t.c><J'-t "conducta 

~!pica hay un principio, una p1•obab1lidad d~ 

"aT·d;i juridic..:idu.d" .. 

La 

guarda 

tipii:;.idad en c=.•l 

posición 

fundameo:-ntal importancia 

i nti:¿rmed i u y tit;?one 

adjuUic:.ftndole una 



furic:ión 

desc:riP.i;: i~ón 

la ley. 

5.4 Tesi.s_ de -_Ed~undo Me;i!geP .. 
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es la 

hecha por 

Sl Beling y Mayer pued_en ser c:onsider•ado:; como 

loSi clásicos de !a teoría ju1'idit:a del del i-trJ, 

Edmunda Mezger representa la base innovadora., 

pues. sus esi..Ltdius inyectan interés a la 

invE1stigaci.Wn 

A·f 1 rma el pensacJu1• a lt-~1nc\n que el 

del i.c:i;ivo .. 

tlel i t<:J en 

como ol conjunto c.lt~ la 

pena", asta es, una at-=.c:iú11 prahib1d.:::l por la lt?y, 

que coni::r·adice e:,..•l CJl~cfen .11...11•íd.ic:o .. 
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Arlt~ t~clo ~l delito es una acci6n, un_ hacer -u 

omftir del bombre; pero esa cicc::ión debe 

c:ar•respander a un tipo Juridico penal·, siendo 

además imput.uble al autor•, 

del 

de donde 

del rto 

los 

Scin.: caracteres 

actividad, imputabilidad 

del 

y antijuridic:1dad 

t1pica. el .ac:to humano ha de c:ontra.'ri.ar ,las 

normas jur-ldic:as., dnti jL1rit..Jic:b; p_~r_-o al 

propio tiempo y de f11ocio principal, correspo~der 

a un tipo legal. 

Mezger rcunpe c:.on los c:cnc:ept;os traciic:ionales 

de la tipic:idad y en~pone una parti.cular for .. 01a de 

comprensión de la Pelac-..:iún ent;re los elemontos 

delito: no es 

c:ier·to que la ·tipicic.Jad sea un 

su~tantivo del concepto del delito, 

elemento 

ni teng.i. 

importaric.:ia que la c:aloc.a en primer· plano., la 

tipic:ida.d en su sentido formal• co1uo descripción 

ob jf"~t i va de una conduc·ta dc=.•sp r·ev i-t:;·ta. deo todo 

valor, no tit?ne ra.";~6n de L"ier, más bien dicho., 

carece de sentidD~ 

h~ de se1• t ip ica por 

cuanto se pu~du incr·usl.ar ~n unc.t. 'fi~1ura t...:reada 

por la lr~y., per·o esa concJuc:tu. en ~;í misma no e>s 

impo1•tant;e parcJ. el Derecho., el upd1=;.H1 jurídico 
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molde 

produzc.:a en 

trate·· de· conducta. an·ti ~iur:Ldica. 

#..\mbas la tipicidad y la 

antijuric:idad, no se presentan como 

independientes entr•e si, sino que ze c:ondic:ionan 

r:-cic:: i proc.ame11te; esta mutua c:c.ir1dicior1a 1 id ad se 

e11t;i~nde en el sentida de que una conduc·t;a que 

Ca'=? bajr.l' Llfl ttpo legal, l"IC?CP-Sil r· iamente 

antijur1Llicu, sulvo yu~ concurra alguna caLtsa 

eEpet:.ial que, just i ·f ic.:ándala 'f e}~cluya su 

antijuricidad. El delito es caracterizado por lu. 

tipic:idad, como eiemf:::'nto 

d~·terminado, sino en tant;o relacinn:ida CCJ11 lu 

a_r:-rtiji..n~icidnd, -pues -- la - t-i¡:)ic:idacl no µueúc-

inanifestarse e11 ausencia de la 

~ntijuricidad. B9> 

L:i misma c.Je·finici6n que dQ-1 cJel i to en scrd:.ldo 

restrinqido nos pT'oporc iona Me::q~r, Unil 

vi'5i6n clara del pensarniE>nto del ci.uto1· r·espec:to 

de 1 a'!:i cone:{ i 1.:J11es que gua r·da n entre s 1 1 os 
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elementos de la infrac:c::ión; el d·elitc> no· es la 

.acción .:tip-ica~ antijurid.ic:a'J ~mpu-:(:able,- c:ulpab-le 

y sino ac:.c:i_~11 tipicamente 

11 ant i jurídica. Y. culpable" .. La ,:bipic.id¡id sólo .es 

L\na paPte de la consideración de la 

antijuric:idad y por ello es que el autor no la 

estudia i::'n c:aplt.aJlo aparte, sino que aborda el 

problema de la a.n-ti Juric:idad como in~it..tsto 

objetiva y como injusto tipico; esta qui~re 

dec:ir qu.e la a.c:c:ión humana est;udiada como 

contravención formal a la nof'ma. jLtrfdica y c:omo 

violación del derecho que u.J mismo tiempo encaja 

en una figura descrita previan1en1;e por la ley, 

tipificada legalmente. 

El ardenan1iento jurídica tier1e por objeto In 

regulación de la c.:anducta e:~terna de 10'5 hombres 

sometidos a su imperio., para hac::er posible la 

exis-te11cia misma la soc: led<:id, y como 

lo que bien, estandu 

or·rJen juridic..o par· r1or·mas 

olljet"iva5, la hace la 

c:c1nduci.,a ht.lm.:ina., .)LlLCl.D Üt:? 

v.;.z.11.Jrac..::i•_)n, '-~"=-~ decir., c~•c• con.Junl:.:t:J Ue normas 

obje:.·t;ivi:is ju1··J..U1cao:3 ~on rE.•qlas Vi:: lar-izadas qu•~ 
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se señalan en cuáles e i rcunstancias una 

determinada a.c:c:ión choca contra el orden 

jur!d ic:o contraveniéndo.lo.. La anti juricidad es 

entonces, una lesión objetiva de los normas 

jur.idicas valoradoras de la conducta; pera lo 

fundamental r10 es la pura c:ontrad ic:ción a la 

norma, t:ls necesaria qu.: la c:anduc.:ta violadora 

del derecho se manifiestr~ en adecuada 

c:orrespr.Jlldent:ia c:on un tiµo legd.l que es la 

f·igura Uesc.riptivamente establecida por la ley .. 

El delito es u11a dcc:ión contraria al derecho, 

pero su úriic:CJ car .. ác:ter fuese l n 

antijuric:idad. cualquiera violación de una norma 

-Jurídica set'ia delito, p~tes la antiJuricid~d~ 

presupuesto fundamental de la pun:ib i lid.ad de la 

conducta, depencJe-r·iu do la múltiple variedad de 

normas jurid1c:as qu1? integran t.tn ordenamiontc1; 

en tal situación s1:1·1a cli·f!ci.l ln d~~-l,<.'rmin...:tciór1 

de c:uündo un<'.l acción c:a.e bajo la s.J.nc:ión de? la 

e 11 u.. Por· eso ":..Oje 

requi~ri..? 1 H2cesa Pi 3.1He1) te que el Pí'OPJ.O 

oPdena.miento pena.l busque };1 ITIC?JOr focn1w. de 

e:~pt•ssar· co1·1 cla1-idad y dete1·1nl1·1ar~ ~en precisi6n 

la anti.1ur·ici.d¡¡cl; t=:l Ou1•o:;cl-u:i r·,E:!lh:il 't'-.e IH1 servido 
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para tal .t"in., de un 'º~cJi·o extr·aoPdi,nariame~te 

l ng~nioso: mediante el tipo. 

En la. tesis mezgeríana ra -t.ipicida.·d vie"f,e'-- a 

ser un medio de la expr·t?sión de la· antijuridica 

·-de- lc:i ac:c:iOn, pero se relacionan de tal suerte 

am~os elemer1tos que la tipicidad queda subsumida 

en la antijuricidad de la que no puede ser 

s~parada por imp l i c:a r=.e forzosamente; en 

consecuencia~ la antiJuricidad es el elemento 

principal básíc:a del delito'J per•a que necesita 

de -una espet.:!al c:a!ificac:ión mediante el tipo .. 

La tipiciciad es Uílil expresiva de la 

antijuric:idad penal ... 

pena si ésta se halla determinada con 

~nterioridad a la realizaci6rl del 1·1acho~ pues el 

Derecho Panal fija por sl tnisfno y sobcraname1,t~ 

las acciones que ert su propiü áo1l~i~c qu~dar1 

sometida~ a una sanción; de ·tal SiUE!i"te, l <l 

o~-·d'era dQ 1.3 Pl2presi611 pC"nal, 1·e-Julta de Ja 

c:cns1dc-raci6n Lle que no t~~-.> 5u·fi.cier1t·c.:.: cur:ilquic:r 

acción ant;ijuridica., Ltna 

antijuric.1c.f~d cal i ·t' icada e amo 

tipic.:l q tip1 fir:a.da .. t'lo tCJda ;:l.c.ci.6n ;J.nti.Juridii=a 
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pena; para que una 

es mene~ter quo la ley 

pe.nal .la-.hal
0

la. de.scpito en un tipo particular, y 

en ~anto-na pueda er1caja1' e11 algún~ de los tipos 

o establecidos por el orden penal, 

per.mari~c:erá.. fuera de la órbita del Derecho 

~-u~i·l;ivo_; par el contrario., c::uando la ac:c-ión se 

adapte alguno de los tipos establecidos, 

er•~onces. será adeinás de antijuridica, típica., 

siendo icJualme11·te e11 pPinc::ipio,- PLH1ible. 

La antijuricidaU de la acción es 

caracter:Lstic:a del delito., pero no lD es del 

tipo, es decir., ur•a ac::c:i6n por el hec.1·1t:..1 c.J-= 

típic.:a no es aún r1eC:G!sa1~ianH'.~1d;e ant1.1u1·idic:a., 

pues este carácter falta cuando e~<ist;c1 u11a causa 

de exclusión del injusto; qL1ie1-e decir que t..tna 

conducta podrá ser acomodada ld. dc=~c:ripciún 

legal., !.Jll tipo de 

delito, ser ac:ctón i;ipica '~n un.OJ. palabra, y sin 

tórminos qeneralez:; 1 u. c:onduc: ta tlpica es 

an·Gijt.1P:!dic:a., zerJ.o 

e~<t:.:epi::1on".1.lmcnl.:.t.:..• en Ql t.:U'.:::>O de que i:..:onc:urr•a una 

espec.:.:i n l causa e:<r.::lu~-:.i 6rt de 
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ar1tijuricidad. 90> 

En ··c::ansecLu?nc:ia., lo que !Se puede concluir- es 

que.; no toda c:unduc:ta t1.p ~ca es anti jurid ica., 

pero sí ·bod_a c.:qnduc:ta antijurídica sera. típica; 

la ley penal se ha valido de la 

tl.pic.idad para ~xpresar la antijuricidad porque 

lo. acción del hombre es contraria a la norma 

sancionadora cuando és·ta as.{ lo ~stablec:.e, pue!:1 

solamente las c:ondLtc:t:as dese ritas t!pica.mente 

por la ley son constitLttivas cie he.•chos 

de.lictivos; lo no 1;ipi1'ic:ado., lo que no ha sido 

desc.:r·;ito c.:0010 acción conminada con una pena, r10 
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.·En- la d~scripci.6n del tipo delictivo encuentra 

ttpicos objetivos, 

tipicos subjetivos y elementos 

elementos 

t1pic:.os 

normativos: dichos elementos son- determinados 

respectivamente a·tendic¿ndo a sus re·ferencias al 

inundo de 1 a real idat.J, a 1 a vida an!mica del 

autur del hecho t:lpic.:c, c1 a la valoración que 

~a~e el juzgadar. 91) 

a) Lo~ elem~ntos ·tipic:os objetivos c:onzi::;ten 

e11 la descripción que f1ace el legislcador de 

detE:>rminadu~ estado~ y pr·ocnso~ dt."?ben 

Constituir l<=l base da la responsabilidad µe11al 

del a.9ent~; los c.itados procesos y QsLadDs son 

susc:t?ptibleo;;:.; dt~ SE! r dcte1•m i na dos espacial y 

sontidos r~ntr-e ellos pueden cit:ar la 

exist1:::?r1cia. de una cosa, l.:.. r·eulidad de L\ll 



ho1nbr~·., ·la sus'l;r~act.::ión: 

de una. p·er-sona., 1·.& 

b) Los elemBntas 

a·b.je~6:~;·_,~\~'- muerte 

- };.~Ei(~·ri·; ·.q-~~ sufre 

t~pic:os sú.bjetivos 

esd;-adOs y· proce~oG qu~ se dan en la. vida- animit:a 

legislador en algunas c::aas, y en tanto que se 

refie1~e a un injusto t!p-ico legal son elementos 

de injusto; e1d;re el los encontramos., el 

c:onocirniento de que s~ va a realizar determinado 

el ánimo de enriquecimiento o lu 

inbenc:i~n de obtener u1, lUC:l"'O, el prop6sito 

deshonest·o.. PuE..s bie1-., 

típicos subjetivos cofno los objetivos so1, partes 

integrantes del injusto tipico legal. 

e:) En c;.a.mbio las c:.•lcmenl;o.,,;; normal;ivos como 

presupues·t;o del injusta tiplc:o, solamente.' PUl:.:cJ~n 

vuloruc:lón 

espe·t:i-a.l la hcc:hu., son 

elementos consti l;utivos (.h~l tipo ~r~tijuridico, 

no son p<::.1·tc in'Ccgra.nCu de la cicsc.r·ipcl6r1 por'que 

implican un jLli<..:io de.• v.:ilür dit~ µarl;e del JuE?.;::.. 

Los .. ':)lE•m1:..:ntu~; 11ormñl;ivws suponen ~l tino pero no 
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far'man parte de su estruc·tura; entre ellos 

enc:.ont.-..nmos: la cosa ajena en el delito de robo; 

el documento en el deli 1.:o de ·falsificac:iQn de 

documentC:Js; la c.:alidnU de fur1cionario en los 

delltos- c:on1etido·.s f..IUP- ·funcionar·ios o en contra 

de ellos~ la autor·idad 8n los delitos de ataques 

a la auto1·idad, desobmdiarlcia a un inandato de la 

misma y abuso d~ a1 .. d;0Pídad .. La misión del ,juez 

es difüren1."e según se tl"ato de elemen-l;os t1pic:os 

objativos y subjet.ivo:; o de eleme111:t1s 1;1.píc:os 

norm<:1tivos; en el pr-imer caso se c:onc.:reta a 

constatarlos puesto que le son dacios por el 

legi.'3.lador en· la descripc:iCtn; y en1 el segundoy 

deb~ va lora. rlc.is desde el 

ju1·idico, relacionándoios con 

hecho .. 

punto de vista 

la totalidad del 

suficientemente fur1dan1er1tada, 

can lo~ razunamientoa t1·nnscritas, que es la 

noción del bien jLtríUic.o la que cJ;::.. unidad y 

sentida dl tipo. De !Q qLIQ ~~ deduco que no hay 

tipo que no tute· le=.· Ltr1 bien juPídico .. f:?2) .. V de 

lo que podr•ia desprendePse -tomando en c::L1en1;a 

que la tipic.ldad es Je:. uUc:n..:u21ci{7n del hecho al 

l:.:ipo- que Cl.1andLJ és"l:e r.Jbjei;iv.:i.mente t.:~ncuadri:l en 
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un tipo determinada, en 1":orma coetánea le es 

at'='ibuible, 

Cnega~fv~), 

en una valora ti va 

la lesión substa·nc:i-a.·l o pOtenc:ial 

del bien ju,-.fdic:o 

-fa ls.i 1' ica·c i én 

objetiva adec:uac:.ión 

podría considera.-.se 

protegido., 

correlativa a 

t1pic..:~, c.:ali·ficac:i6n 

de primer grado y 

una 

la 

que 

que 

proporc:ionu t-.JoJ presLtpL1estCJ a:<iol6c;¡ic.o <negativo> 

que co1npor l;a la ob 1 igada procedenc: ia. del juicio 

de antijuricidad., de seqLu·1do grado .. De lo que se 

infiere ·-de ac:uePdo can estas ideas- que en 

relación con el ámbit·o d~ la tipic:idad .. debe 

superarse lu afirmaci6n de que exclusiva funci6n 

nai;ural istic:a., a efr?c:to de concederle una 

_valorativa de pr•imer correlativa a 

aquélla .. En la ir1tel iqencia de que tal 

valoraci6n es previa al J,echo típico y éste s6lo 

la actualiza; ari contraposición 

de anti juridicidad., de segundo grad,:..J, cuya 

esencia se deduce del hecho misma. 
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El jurista español .;¡ iménez d_e. A.~ú~, en su obr-a 

11 Tipic:'i-da_d e 11 lnterpr·el;ac.i.ón de la Ley 11210º, 

estudia e p1~oblema de la tip1cidad con10 elemento 

del delito y aunqus na ofrec::e un análisis 

si stemd ti c:o por cons·t. i tui r• el punto cerd; ra i. de 

su "trabajo., el valor que desde la referencia 

prr_,cesal pueda tenet" la tipj.c:idud., 

interesante eMarninar su opini6n. 

R~cl,aza la tesis n1ezgerinna que atribuye a la 

tipícidad una función desmeGurada, porque no se 

trata. de un elemento del delito qt..1c c...onstituyc 

la. ratio essendi etc l.'l. ;:i11l:i~iu1·.i.ci.daU, GJ.no m.tt5 

bien de L\n indit.:..io dc:e· ant1jur·ícid<::id c.amu uensó 

Mayer o CLtando ruti.s; de:! un<l f·unción d12 coricrec.:ión 

y c:onoc:iniiento c.1·~~ la. ani;.i jur1c.id<:n:J. L~~ tipicJ.d.:i.d 

es qu•2 no pUl'7dr::! concebid u con 

separ~aci6n nbsuluta de lo~ cl~n1ar1tos ci~l delito~ 

pero e~o r10 quie1~e decir· qu~ debm ser• diluida 01, 

ln ¿~ntijuricidz.d, pue!:-3 c.:onst:ib . .tye un elefJH?nto 
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fundainental del delito que debe ser. _mantenido 

con pr·apia r•elevancia. 

El autor se c.oloc:a gon un .ius__f<? ,,'medio __ ,~:~fr~nte 

al problema de la típic:idad, posición que en 

nues·tro entender es la más acertada.. ya que 

c:onc:ibe a la tipic.:idad como indic:e de valOraci.ón 

de la. antijuric..:i.dad, el tipo no es una mera 

abstracción quL~ en;:ista entre si y por si mismo 

como desc:ripción abjetiv-3., la descT"'ipc.íón legal 

debe se'· de~cripci6n de algo pues el tipo vacio, 

es fórmula sin contenido., per·o también la 

tinicid~d como 1·atio esser1di de la antiJuricidad 

S5 un cor1cepto extre1no., ili111itada. El tipo 85 un 

elemento relevan-t:e del delito que no puede st~r 

---subsumidr.J en la antijLtricidac.1-., per·a que tampac:o 

puede eH.istir como simple ·fórmula; la tipii.:.idad 

es un índice de anti jur·icidad de l;:i concluc !;a 

tipifica.da .. 

Creemos que l.;:J.. t·ipicidac.J ne• tieru.~ sc~nticJo 

independizada l ¡i de los den1ás 

su rr--"l<::.ción con 

~l lo~ a.dquiC":Jl"'•~ V ida; par-- otra parte 

ini'ru.ct:iún,. con·fund iendo 

caracter·ist1cas cia lo tipl.c:o con las Ue 

ld.s 

lo 
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antiJuPtdic:o. L.a tipii:;;idad d~be ser 01antreriida al 

lado de objetiva y de la 

culpabiltda.d, elementos que con la punibilidad 

constituyen el todo llamado delito, pero c-ste 

todo ha de sen• concebido no como a lqa en que se 

funden los elemeritos desapaT"ec:iendo 5LI propia 

individualidad,. sino corno un "gr..-.:c>gado en e.-1 que 

c<ida l.lf"IO de los conservan su 

relevanl..:ia y runi::.ionul lda.d. El 

maestro J. iménez de ?''!i'H'.la 

sobre la tipicidad diciendo tjue "es la "función 

predomina 11te de:'sc.rip t.iva, qur~ s:>i11gula1·iza su 

valar en "el c:onc1eri;o de las caracteristic:a.s 

"dc::.'l delito; SE' r-elac:io11:1. con la arl'l;i jLlric:idad 

"por· c.::oru::retarla en el .fünl:Jito penal y tlsne 

11 ~d~más 1 :i ndic:iario de su 

"exi~tencia." .. 93) 

El profesor e5pa~al hace ur1a clnsi·ficacibr1 de 

los tipas en norma.les y anor-males, tomd.ndo en 

c:or1sideraci6n los. elcmRntos que ent1~an e!rt ;o.iLl 

constitución. Lo-G prl.meros sc~n aquellos en loz; 

qLte la ley., al definir· el delito se c:oncretu a 



151 

est:ablec:er una descripción ubjet;iva, ·por lo que 

les l lamü también tipos de dascripc::ión 

cbjetiva,· la. privación de la vida de un hornbre" 

c.onS:t.itutiva del delito de hotniC:-idio e!:. un tipo 

le~al de desc:ripci61, objetiva an el que se 

limita ru ley a dar u.na desc:r~ipc:iOn, 1a herida, 

escoriación, cont;usión, -frac:tur>a., etc .. 

constitutiva del tipo de lQDl~r1es, igualmente es 

objetivü de la lo.y. La 

C?:<istenc.ia o iric::.1usión E?l nlgurlr.Js tipas penales 

de cier~as modalidades ~e la acci6n 1·~feridas al 

su.ieto activo, al sujeto pas:ivoo:o a los mediC.:1E> 

empleados, al lugar y al tiempo, no impiden qut? 

el tipo siqa s.iendo r1or-mal, pues todas. esas 

c:irc:unstan~ia.s ·forman pa1·te de la descripc:ié>n 

del delito delictiva .. Lc-.J!:; tipos penales 

anormales san aquellos en los que E'l legisladcH·, 

acJe-~1ná~ e.Je tlac:er· la c.Jescripc:j6n ob.ietiva de la 

·figura, incluye elcm~::-nto~3 de c:a1·.:)c:\;1::;>r ~t.J.bji:.:Jt;ivo 

o de !ndol<-2 norrnil·t:ivu que r·eqLlic:.•re t2-l pr·uceso dG 

c:anoc:imien-t;o y una ap1•ct.::id.ci611 valorativa, pues 

Ja "fL•ncióri co9noscit:ivn. de:d. :iuE•::'.. no bcGtü par.:i. 

penetrar en la Q~enr..:i.a dol t;tpo, <..:ion "l..;ipo"'-'.:. en 

lO!"::i que incluyen r•c t "'ti vu~ ... 

8st,;ado~ de á.nirnu cJel c~u1;01· dG- la ini~r·acción, 

como "c~l .::..nimo de lucro" en li..:.is. t ipu!:. ch~ dE..•l :i tos 
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"la satisfacci6n de un deseo 

··~~~~ico s~xual o el prop6sito cie caGarse'' en el 

tipr..:> de rapto., o bien elementos qua requieren 

d~~ ~uez ~na valoraci6n jurídica del hecho con10 

-la 11 ajenidad' 1 de la casa mueble objeto del 

delito de robo, la eHigenc:ia de "castidad y 

"honetSitidad" que de:?be satiz·fac:er l.a mujer menor 

de diec:icJr-ito años en ~1 delito de (:s-tupro .. Claro 

lc.1s elementos 

narmatlvotn han de r¿er- valnrados por r.!) jue~ con 

sabar humano, de tal manera que el .iuicio de 

valor que sabre ellos emil;e antes ql_le juridico., 

es de f.ndc:1le c.ultural; as1 cuilndo se trü.t<".t de:.~ 

valorar la castidad y honestidad de la mujer, el 

J·ue;: nu puede hz.cer car1 ctn c:ri t:ci-r-1-o .iur!dicu 

sino que necesita recurrir a las normas !...";CJt.:iall!!~ 

o ét le.as, pues s~ t rn. "ta rJe conceptos rJUe no Gon 

estric:tameni;e juridicus; la.$ buenas c;ostu.mbres, 

la mortl1, son concr""p tos q•-te e> 1 jue=:. h~ cftJ 

e-:<umina.r dc-sdf.:? unu. rt..TfC?rcnc:lu soc1.uló~-1ic.:::i, ya. 

que, t::c11nc.;. c?-n el c.air;o ar1terl.01· CLI r1atL1l·alo..•z.a no 

e5 JL1r!di~a aunque saan tomados en cuenta po1• al 

derC?cl-iq .. 



153 

.--. ' .. ,·. 
5. 7_ Import,B:~cia -de la.. Tipici~_ad. 

tipic:idad juega L!n 

iffipOrb-an·tisimo papel en la dE!oterrn"inación de la 
' -. - .· 

a_,r1't.i iu ric i dad del l)ec:hO PLlnible., en los 

reg11nenes liberales, estructurados a base de 

ga~a11tías hLtmanas y restPicciones poder 

omnipotente del E5bado, su relevancia esté fuera 

de. discusión, J:.H .. tes como a·firma Eugenio Florián 

94). "Seria sl reino de la arbitrariedad y la 

11 ·trunquilidad v la paz do los ciudadanos no 

••existiría, si se pudiera considerar como delito 

"las acc:ione-5 que el juez u al soberano l~ 

"p~~-~~_i_eseo _taleos - sJ.n una declaración solumne 

~ 1 previa o si se in1pusieran penas a capr·ichu, ya 

11 que po1' 5u naturnle::a, ya en su cantidad. 

''el la el padciroso intrumento {;utelu 

9:,..-J-;-p(JF'll'(:} P!? t;.lt; .• Ca11daudap Ce lc!st· i. r10.. OJ:.1... C it: .• 
p~g. 187 y s.i.9~~-. 
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''una formulaci6n clara y p1~ecisa. Na puede haber 

11 violaci~r1 de un precepto si éste no existe. La 

es el supue~to necesario de los 

"hechos punibles y de las penas .. El Estado no 

upuede aplicar una pena que no esté establecida 

11 en ln ley penal, ni castigas un hecho que no 

"est;é en ella definido como delito. De la ley 

"penal ~mana tumbién un derecho subjetivo de1 

"individuo; consiste en qu~ lo5 hechos del 

"individuo no seün considerados como pLtnib'J.e~-.., 

''sino er1 cuar·1to estén establecidos con10 tales en 

"ella., y que lai:::; sanciones que deba su·fr-ir nCJ 

ºpuedan ser más qLte las previs·t;as í~n la propia 

"ley" .. 

Probablemente desaparezca la tipicidad cr1 los 

totalitarismos, pero su e:(clusi6n no se deberá a 

que caree:(:.? de valor• como eleme;.•ritc) del del it;( .. };j si 

desapa r•ece -;.1igni f .ic.:ará qu8 los 1 !mi tes:. del 

poder· se? h<;ln C:1-nsanc1·1a.da y qu~ ]<:?.<::> Qi:!.r<:int.La:.:; del 

hombre na e:·~1'3t::t..H1., pf:'.--!ru L:i úr~saparición dE! la 

alta da viger1cin del 01··dmr1 jurlciico., puas ert los 

regilll(~ncs bc"l.rt>are.>s qttf::i! sopor-tan <.\lc1unos pLtE!blos 
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una emba ra.zcsa -

vidas 

hL,manias. __ 

u~ valor de carácter pros~sal limitadisi~o, 

~ro.ycc:a_!':· la .incqac;i6n de ,_,un --.sulJlar.io,· ·p~rcJ··: esto 

no es ta'." poco., clama genra.1men-~e Eugeni"o Cuello 

Calón: iSi ~s la tipicidad la que obPe las 

puestas de la c~r~ei! .• 

P.ara te"rmi nar que en nLlestro 

concepto., la tipicidad Puede ser de·finida como 

"aquella c.:aracter:Cstica del cJelito que 

"'representa el indice valorativo de la 

••antijuricidad de la conducta .o. bier1 con10 Ja 

••caracteristica del delito por virtud de la cual 

''se concreta en la figu1~a descriptiv~ de la ley, 

••ta antijuricidad de la conducta humana''. 
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NECE~IDAD bE REFORMAH EL 

AHTXC:ULO :.t._".> CONST:C-f'"UC:ICJN(-1L P•O\RA 

GUf"iRDo<>R gsTHECHA t•-l.ELACICJN CON EL 

20. FRAC:CION X, DEL MISMO 

En la Olti~a r~for~~ qüe -se: hizo al artículo 20, 

otor·gar· la libertád provisional, se deb ia de 

at:ender que el delito, i ne:: luyc~ndo 5Lt5 

término medio 

aritmético de pT'i$ión al de cir1co año'3; por su 

partf'~, el articLllD 19 del propia cn·den.:--1.miento 

estable-ce que pura dec.:1·et::ar la formal pr·io;;ión 

en cu~nl.;u. sus Cdli·fic:.:it;ivas; -:;.lt;uar.:::1ón quf"~ sr:? 

E~ to hu p 1·ovoc.ado i;---l 1'..:-tveo::. cu1)f'us i oncs ~.?n los 

juec:C?s., porque ,J. l C.¡Lll IOG dichas 

prov1siona 1-; pf::-1~c..J ott·o!:.5 ..::.impl~1111:.:ntc~ li3~ ati~nden 
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sin ana~1izar si· .·se hali,ar1 -6 no !=lemostradas., lo 

que ·~s de suma impor.tanc:ia porque de ello 

:-·--' ·'·,:.-· 

bentia.fiCi·o la ·~{6~~~~d 0 ~~~~isional. 

El art.J.é:ula·- 19~ constitucional a la letra 
-_, ,_-.·.-' . ,.-:-,·;· .-_;_ .. _ .. ,_. 

estab rec;_e·_.·.ió·-~~~-i-~~~ i:~·~t~e:_: 

-detención podrá. 

!'exceder -del término de tres 

11 dias, sin que se justifique 

''con un auto de· formal prisión., 

"en el que se expresarán: el 

"delito que se imputb' al 

"il.C:Ltsado; los elementos 

aquél., lugar, 

"t ien1po y circunstancias de 

"ejecución '/ los que 

''arroJe la averiguaci6n provia, 

''los que deben ~er bastantes 

''para c:.:ornprobar el cuerpo del 

la 

"La l n frdc:C i ón de 

"disposic;1ón hci.c:c 1·esponsc..blc.: a 

"lr:i. autor·icldd ·~ue ordenu la 

"dc·tcnción o l.:l l:ün~cionte, y a. 



11 los ageni:es., u1inistros., 

u.alcaides o carceleroos que lcl. 

• 1.ej~cul;en. Toda proc:eso se 

.•_•seguirá forzosamente poi· el 

en 

"el au·to de ·formal prisión. Si 

11 en la secuela de un proceso 

:'~ilpareciere que se f,a cometido 

"un delito di~tinto del que se 

ºpersigue deberá ser objeto de 

'.~acusa e i ó n separada., sin 

11 pe~juicio de que después pueda 

·~de'cretarse la acumulación., si 

11.fuere conducente .. Todo 

la "maltratamiento en 

•lapreh~nsi6n o en las 

''prisiones., toda molestia que 

"se in·fiera ~in motivo le?gal,. 

":toda gabela contribLtc.:iór1, E?n 

''las cárcales sori obusos que 

''y roµrimidos por las 

"autoridaclesu. 
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De lo tlnteT•ior ..-:>EO~ puedc:O" obsc,.v.:ir que dicho 

precep\;o consti1.;uciorw.l obl iqa a todo Or-gano 

Jur·isdic.cional ¿i, JU'...":;ti·í-1c:.u1· la Uut1::.•11c:ión de todo 
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iOdici~do media~~e un auto de formal p~isión que 

debe dictarse dentro del plazo de tres d1as 

<~etenta y dos horas>, en el que se s.eñale el 

delito que se impl-'ta al acusado. los elementos 

l Cl constituyen., lugar, tiempo y 

circun5tancias de ejecuci6n y los da tos qLte 

ar-raje la averigu.ación pr-evia, los qLte deibt?M ser 

bar,d:;ant-es para comprobar· el c::uer·po del delito y 

hacer probable la responsabl l idad del acusa.do, 

~in a·tender· a. lus t.:nli'ficativas o modificativas 

del hecho d~lictuoso. 

As! pu~s, de acuerdo con esta disposici6n 

c::on$tit:ucional en e~e auto el jLlzgador- debe 

haceP el análisis::. fH?1..:esario para dcterfflinar si 

en el caso concreto ~e encuentra comprobada o 

la íi.ep resentac.: i 6 n 

Social imputa. al indiciado .. E::n realidad, el juez 

habrá de f"('"::Oalizar un jL1.ir::ia dP- t;:lpic:idutl .. es 

decir., habrá 

desplegada. 

producido, 

por"' 

determinar 

C! 1 a.et i vo 

su caso, 

si la 

ader.:úa 

ct.1ndt.1ct-a 

r-r-:.!sul l;ado 

con la 

desc:ripc....ión de la c.:onduc.t.<.:t o hecho previstos E~r1 

la norma p~r1al ccr11a delito. 

El 1ne::_..1·1c.ionc:i.cio artic:u.lo 19 cons.t-it.uc:ional, en 

la primer•a purt0 de ~u segu1·1do párrilfo establ~ce 
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qu~.:. .".Tod~ proceso se s99'uirá. f-orzosamente por 

ºel de·l'ito o 't:feli.tos señalados en el auto de 

ltformal P.T•isión 11
.. Asi se ·fija la mater•ia del 

·proc:esCJ., en r·elac:ión c:.on la cual se hab~ár~ de 

~esp.lega-P en est;a etapa procedimental los actos 

que c:u.rac:ter-i::-::an la relac:i6n que se establece 

entre la.s tre~ partes que integran la ·relcs.ción -

jurídica pracesal c1·1 nlatet•ia penal: los actos de 

acu~ac:ión por parte del Ministerio Público, los 

de defensa ~Qr parte del acusado y su de·fensor .y 

lDS de dec:isiún, por par·te del juzgador, 

rt~spuc:to de los planteamierltos que c:ada. uno de 

aquéllo~ formule. 

De:..• lo anterior se desprende la necesi.dad de 

que y.:i des.de el auto de formal pr:-isión se debe 

las circunsto.nc:ia:=> mod í ·f ica ti vas, 

atenuantes o agravantes, que hayan co11currido en 

la c.amísión dtl delit.o .. pues ést;:is también 

ac:L1~.ac:. i ón., f.J8.Pil. tra t.a 1· ac::r-~diturlas 

cLtmpl in1i0nto de la funci on que se le Lo>ncomiE!nda 

al Mini~tE!Pio Públic.o., iJ.t-51 como pop par·t;e dc:o- lil 

p.-:-1ra tr•2L l:,3. r proba1-- no 

c.anc:urr•ie1··an 0n c1l c:a·-::.o c.<:H1c.;reto qt.lr:> ~.:;¡;:~ e:.na 1. ic~ .. 
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f,-,ac:cién 

con-stitucional ~st.:ible.ca.: 

·. ·. 

ºEn_ todo~ '.~·;~_:ju ¡·c;·i o:-{;:-' cre:1 -e, reten-
.. e:~~¡:~,~-~~·~:!'.~:;.:~:~~:~:~:~~'..;. el- aC:usSdo las 

"Si·~~i~-~-t·~~- ~~~áhti"as:·· 
--

>E.~L ~;-~~-~-~..:: :)_;~~·: __ ~::·~:-- . .-, 
·l nmed ia.tamente · 

-.: ':. :. ':' : 
que lo 

11.soitcite puesto en 
¡ • • 

"_l.ibef'"tetd Pf-.ov.isional bajo 

11 c:_nuc:~6n·; qu~ f i Ja rá el 

-."juzgador, tomando en cuGnta 

ºsu.s circunstancias personu.les 

11 y la gr-a vedad del del i·to que 

"se le impute, que 

"dic:ho delito, incluyendo sus 

11 moda l ida.des, merezca ser 

"~anc.ic.Jnado con pena cuyo 

"término medio aritmét;ii::o no 

"prisión., ::;in m21s 1·eqLl1Git:o que 

"por1e r dinero 

d1'3posl.c:i6n de 

"la "'utoricldd ,iLlrJ1cia1, LI 

"otor·9ar ot.ra c:auc:16r1 ba-.::;-t¿¡nte 

"para ba ,io l <l 
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11 ras.µonsab i 1 id ad del· . ~ .. , .. 

~~:~n Su_ ~-~a-ptac:-ib-n°~. 

Como se ·puede ver; en eSte aPticulo de la 

Cart·.u Magna- s.e. estableCe la --fortna y términos que 

Pigen el otu1 .. gamiento de la libertad provisional 

baju c:aución; el pre~epto señala que ese 

benefiC::io será concedido inmediatamente que lo 

:,,olit:i-te el inculpado, siempre que el tlel ita que 

se le impul:e, 11 incluyendo SL\S modalidades, 

11 merezca zer sane:: ioriado c:on pena cuyo tér·rni no 

11 med io a ri t:m~ t .i.co no sea mayor de e i neo años de 

''pr·isi6n, sin 111ás requisito que poner la ~urna de 

"dinero respectiva. a disposic1ún de? la a.u-t;oridad 

11 j ud i e; i al ..... " • 

constit:uc:ional en alusión, son prec::isam<:n1te las 

circunstancias atenuantes o agravantes. 

Ahora bi~n, atendit::?nda la norma 

ca ns ti tuc i on¡1 l t ransc: ri-ta y la e:<presión 

11 in1tlediatarne1~te que lo solicite'' que se utiliza, 

precisarse..• qLl<? E! l indici~1do 

solicit2..r ~se bene?·t'ic:io desde el momento Hii~mo 

del n.u to radic.aci6n., de que se 

deti=r~minc su situación jurídica en t.:;_>! auto de 
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término C:ansti.·tuc:ional de setenta y das horas 

que eHige el artic:ulo 19 de la Ley Fundamental., 

esto es·., en 5U c:aso, anl;es de que se decred;e la 

·11or01al p1 .. isión con la que de acuerdo con esta. 

disposición se justi·fica la detención del 

incu.lpado. 

La an·tc:!rior situación se podría estimar 

inc:ongruente, porque mientras en un ac:·to 

trascender1tal e1, el juicio como lo es el auto de 

formal prisi6n., que es la base del proceso, de 

acuerde) con la norma c:oned; i tuciona 1 que lo rige., 

no se deben anali~ar las calificativas para 

determinar si ést.ns se acr·editan o r1a con el 

material proba~orio aportado 1 e1, tanto que en un 

~-Ct-~ proc::e=oal de maro trámite coma lo es la 

libert;ad provisional, ~e exiqe que se atiendan 

esas calificativas, sir~ que 5e ~specifique si 5e 

aMnlizarán par.J: dc~t12rminu.í· ~i s.':.lo atencJ1undo ul 

ejercic.iu de la üt..:Ción pr..Jnal .. -:.e• úebe ri:::~solvt~r 

!:;Obrt~ p roc:t:·df-..'!rlC i a iinp 1'0t::l:!'dl~rlC1 iJ la 

libert~d provisional dc:.•l indici<:~do c..~ bjfr~n., s.;i &.!rt 

ese momento habrá cie ,~~~tud1a1· si 

ac:tuali;;:nron las e i rcuns·t.anc ia<::; modi·fjc:ativas 

del delil;o. 
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Lo anterior tla creado graves confusiones 

entre lo-s juac:es., pues mientras unos resuelvef"l 

1a 1-ibePtad pr·ovisiortill aria.lizando si se hallan 

debidamente demosi.;radas las c:alii'ir.:¿;;_tivas., otros 

sola1:nente las atienden porque a.si lo señaló el 

Ministerio Público er1 el pliego de consignaci6n, 

le que origina un grave perjuicio al reo, pues 

SP- le pu.eodc privar de su l ibar·ta.d en casos en 

los que algunas hipótesis a.gravantes no se 

E>nc:;uentran plenam~nte jus·tificadaiOl o bi~n.,. que 

estándolo no s~ le da opurtunidad de defensa 

pnr-s::. desvirtuilrl.<$s para asi poder obtener su 

liber'tad provisional. 

Este problema as de grave trascedancia porqum 

la. primara opor~u~idad que tiene el incu.lp<=tdo 

para que se defienda arate el juez, es del 

término constituc:iona.l cle set~nta y do8 horas, 

por lo que en ese J.npso pumde exhibir las 

prueb¿s ~cr1dier1tes a detnos~1·ar que en el delito 

que ~e- lr:::i atribuye no f.:.::<1·sd~t~n c.:.aJ.i·fica.t:ivas., la 

cual si podria repe1·cutLr en obt~ner su libe1•tad 

provis~on~l, n1ier1tr·as que 

y, 5in c:int.Ji.lrgo aut;a de t:G.•rmino 

no anctli::ar• conH·t i -tuc 1 CJlii:l J.. 

c:ircun9t.:i.ncius, praban.:::.as ¡;¡ t:enderán 
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Respec:'·to de la concesi6n de la libertad 

provisional, Julio Aura sostiene: ''No sei --pueden 

pues supone1~ o discutir 11 exc:luyente_s, 

ewc;epc:iones atenuantes., agravunteú o 

espe~ificas; ''porque eso súlo seria propio de la 

"sentencia de .:i.prec:iat:ión definitiva con ·todos 

"sus ded;alles; sin que por· lo mismo la 

"c:alific:aciún provisional para 

"admitir o nega '"' l'a caución, pueda ·tener más 

''efectos que hace~ és·ta posible o rechazarla sin 

1'perjuicia de ios nuevos datos y sin influencia 

''prejuzgador·a del fallo que puede libremente 

''después absolver o condenar en óltimo caso 

"impon~r cLtalquier pena, sea mayor• t.1. menor d2 

"c.:inc:o años .. El pruvoido a la p·romoción de CE;ta 

"libertad p r•event i va se limita tanto u 

"declararla proc~dente <si as! la juzga) n ·fijar· 

"la cantidad pa.--. 

11 C<J.LlC i Óll,. Vi.ene 

J C> que 

dE?SPLll~S, 

deba 

claro 

la 

l..:t 

"recepc:ián cJ'e la 111jt;.;;;oia y ensC?guida lu urdf::!n de 

1'e>:carcelnci6n prav19u1•ia''• 95) 

Proredjmieni:<,?_ 



Por !SU 

"En cambio., 

Palma 

las 
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establece lo 

c-i rc:unstnncias 

11 modific:atiVas o c:ali'fic:ativas del delito, <.:¡ea 

ºque concurran en beneficio o en perjuicio del 

••acusado, deben ser aterldidas., con fundamento en 

"la tes.is jurisprudencia! 41.le previene que al 

11 resolverse sabre la c:ancesi6n de la libertad 

11 c:a1..1c.:iünal., deben tenerse en cuenta lüS 

ut.:ircun~l:ancias modificativas de la naturaleza 

''detl hecha y de la responsabilidad penal que 

ºésta produce para el a...:=usado, y en el propio 

"precepto que dic:e ...... inc.:luyendo sus 

''modalidades .... ''. 96) 

Por su parte al resolver la contradicci611 de 

t~sis 5/88 en sesión c:elebrnda el trE.·c~ de 

septiembr~ de mil novec:.iento<;:;; ochenta y ocho, la 

Primera Sala de la Supr•a1na Corte de Justicia de 

la Nación r-esolvió sustc-nto ol siguiente 

cr•ite1·io jurispruderi~ial: 

f..'aT.ai:..•l. 



"AUTO DE FORMAL PkISION, NO 

"DEBEN INCLUIRSE LAS 

"MODIFICATIVAS O CALIFICA'TIVAS 

"DEL UELITD EN EL.- Atento a lo 

"dispuesto poi' f::?l articulo 19 

11 de la Constituci6n Política de 

"los Esta.dos Unidas Mexicanos, 

''en auto de ·formal 

ºprocesamiento $Ólo se ·fija el 

"tema del proc:eso, "1 

"encuadrar., el órgano 

1'juriscliccio11al, 1os hechos que 

"motivaron el ejercicio de la 

••acción penal deni;ro de la 

"hipút.esis normativa de •.J.na 

ºva.riaE. disposic...:ior1~s leqales 

"que tipifiquen algún d~lito y 

11 e5tirnar, 

11 imputnr 

s:i 

la 

"ilíclto al 

hu.y liases pa rn 

comi.si6n del 

acusado. PcJr J.o 

11 quG., todo ju~<,¡üdc-.n·, nl dic.:bar 

"un <'J.Utc de ·r-arma! pPisi,;n debe-~ 

"limitar actividad al 

"es1;udio dr2'l CLt~1·po rlf~l delito 

''y p1•obab le rr=-~pon!:-:>abi 1 id ad del 

"indiciada, sln ac<tfJa r· 

"nnál f:;is de modal ida.des o 
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11 circunstancias 1nodificativas o 

1'c:alificativas del delito, ya 

11 que esto úl·tirno debe ser 

"objeto de-1 p1·oceso critninal 

11 correspandierlte, en cuyo f~l1o 

11 <.::ie define, en su caso, el 

''grado de responsabilidad del 

''procesada. Sin que sea 6bice a 

11 lo a.nterit..Jr, la preceptuado 

''por el nrt1culo 20, fracc:i6n I 

"constitucional, en el sentido 

''de que al resolverse sabre la 

"proc.:edenc:ia de libertad 

11 prov.isional., deben tomapst:!' en 

"cuenta las 

--~'madi fic:a ti vas 

cal.i.flcativas 

para que 

C) 

el. 

11 deli to ma tEJria del ejercicio 

''de ··1a a~c:i6n per1nl se invoquen 

"por (:.~l Mi.nis;teria Públ ic::o, ya 

''que egta ólti1f1a disposici6n 

"".jo l"e·fiere en co11crt?l;..:> al -<1.uto 

"rJe ·f1:.>rmal pr·i~~ión s1no 1..u.. 

"hlpóte5is en qui~ Sf.'.:!' conc:~"da d. 1 

"ci.cusado 

"caución; 

l<l 

"re·fcirmur~E io:~l 

.l ibcrta.d bajo 

de que al 

úl l; imo de lo~ 

"dispo·Eiti.vos legalc•s cil.;...a.dos, 
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"en el ·senii.idO-: en comente:>, no 

"sufri6 enmienda 

1.'artts;ulo : .1.9 -

11 t1agnG..11 • -

t:le 

alguna el 

la Carta 
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Teniendo en cuenta que de acuerdo c:on la 

técnica jl1ridica el auto de formal prisi&n es el 

momento procesal oportLtno para que el juzgacioí'" 

analice si el mü.terial de p r1..leba que 1 e es 

consignado pOf" el Ministerio Pi.:.tblic::o E!b 

suficiente para demostrar la ca1~poreidad cJel 

ilícita y la probable r~sporlsabilidad de su 

autor., es incanc.:uso que esa prop1a 

determinaci6n también debe ser objeto de estudio 

las c:irc:unstanc:ias mr.Jdii'ic:ativa5, atenuan·tes o 

_ ~gr_aya __ nt_es que hayan concut·Pido en ld. t..:01t1 .i..-:.:;.i ún 

del il !e: ita, pues óstt.:>!5 también ha.br~\n de? ser 

materia de prueba pc..>r parte de In acus .. ·.1.ción., 

para tratar de ac.redit;arlo;::. en c:L1mpl imiento de 

la ·función al Ministerio Público le 

encc.nnierida r3l articulo :.21 c.:on•.:.t1 tuciorial.. as1. 

cn1110 po1 .. pc.rtf-~ de 1~1 d··-o?-f12nsa 7 par"a -t;1~atar de 

tlC.reditur que c:oncurrl eran el caso 

concreto q1_1€:! se u.na.! ice.• .. úe no actua.r~e de cst.a 

manel""U. ;::;e padria C!'stimu.1" que wr~ infrin9e lo 

clispueos·l;o por los <.irtic:ulos 14 y 20 .. 1"racción 



171 

favo'' del in~iciado la garantía de defensa, pues 

se le podría dejar .en estado de Lnde~~ns~_6n, al 

no ten~r r1oticia e>cacta y c6n1pleta de ia mate~ia 

del entensi6n e><ac:ta de la 

ac:usación para ostar en posibil_idad de 

deo.sarrol lar adecuadament~ los actos de derfensa .. 

De acuerdo con el testo actual el artículo 19 

constltuc:ional la jurisprudencia ani:es 

invocada, si en el auto de formal prisión no se 

debe incluir- el análisis de las cali-ficativas 

dsl delito se da lugar a una situaciQn 

contradic·tor·ia y por demás ir1c:ongruente., porque 

cuando el inculpado solicitü.f"a el bene·fic:io de 

la libertad provis:iona.l bajo c.:aLi.Ción ante<:> 

después de emitido el auto de fornlal pr•isión na 

s~ ~xige al juzgador- que s~~ analice y det;e-r·minc 

mi concurren "modalidadesº l:!ll la comi<;:.ión del 

del itr1, s;ino 1:tnic.::u1uentr:;.> a que atienda a 1:!5.as 

ci rcunsi;u ne J.as de ücuc1~du con la acusa.e i ón llE?-cha 

analizaP las ag1~av.u.nt~s, por-qLn: aqLtcl pPuc:epto 

·fundaml.;!n l;;.:i l ria lo requier~ y su estudio es 

ubjeto d~ la se11ter1ciu. 
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As:1 pues., a fin de evitar 

tjucirdan 

la aparente 

que las normas i ncong ruenc i a 

constitucionales 

conveniente reforma:r el 

irtvac:adas., se estima 

a:·rtic:ulo 19 del Pacto 

Fe-.-dera-1 poi' relación c:on lo 

dispuesto ~or el numeral 20, frac:ci6n I, de aae 

mismo c:ut:!rpo legal .. 

Finulm.ente, la sl.tstentante cree conveniente 

la reforma al artículo 19 c:onst;itucional de la 

siguiento·maner~: 

ART. 19.-

podr~á exceder del i;érmino de 

tres dí.as, sin q.ua se 

justifique con un auto de 

·formo.l prisión., ~n el que SE! 

eKpresarán: el delito que se 

iffipute al acusado, incluyendo 

las e i rc:1.1ns1;anc i a~ 

calificativas o modi·tlc:at;ivas 

que él concu.1"r.:i n; les 

elementos que con!:-~tit:uycn 

aquél, luqu. r., tiempo y 

cir-c:unstancias de Qje>c.:uci6r1 y 

la 

los qu(~ 



deb~n ser basta.nt~s para 

cainpl--~bar el cuerpo del delito 

-Y probable la 

re~ponsa~ilidad del acusado. La 

in·f1 .. acción de esta disposición 

hac:t=;i responsable a la autor•idad 

que ordene la detención o la 

c~riscientA, y a los agentes, 

~1i~istro!i, .. 11ca id es o 

carceler6s que la wJecuten. 

Todo proceso SE! seguirá 

for~osamente por el delito o 

de1~tos se~alados en el auto de 

formal 

secuela 

prisión. 

de 

Si 

un 

en la 

proceso 

__ aparec-.iere-- que se -·ha cometido 

un delito distinto de1 que se 

persigue deber.'á Ger objeto de 

acusación separ·ada., sin 

perjuici¡-J de que después pL1eda 

decretarse la ac:umulac:ión, si 

fuere condLtc.;ente. Todo 

mal trct. tandenta en 1 i3 

aprehensión o en lils pPi-Sione~ .. 

t;ot.Ja mole'--;tia que =-~c.· inf'i~~ra 

sin mot.ivo logul .. t-ocla qabto!la o 
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son ab~Sos que serán corregidos 

por las leyes y re~rim~dos por 

las autbridades. 
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CONCLUSIONES 



l.76 

CONGl-US I CJNES 

En México Independietite., desde la Constitución 

de, Apatzingán de· .1914., -se c:onsi'deró nec:esuria la 

-prisióh -preventiva: solo para los inculpa.dos de 

delito~ que merecieron pena corporal. 

Hasta la Constituci6n de 1857 en su articulo 

18 se estableció que !as inculpados que se 

encontraban en prisión preven ti va., podrían 

obtener su libertad bajo fianza., en cualquier 

parte del proceso. solo cuando apareciere? que a 

éstos no se les pudiese iinponer pena de prisi6n-

A partir de 1917, en la Carta Mag11a se 

establ1::ció que l;odo acusado podi.a ser put.0-.=:;\;o en 

libertad bajo fianza h;:ista de die= mi 1 pesos, 

siempre que dicho 

ca.stiqado pen<::. 

del l. to 

rnuywT' de 

met~c-=!'c:1era 

cinco 

prisiór1, si.n m.2\S· T'f'".j41_t:r.$ito qut~ atorgar l~t suma 

de din~ro ·f~jado 

cauc16r1 hipotecar•ia 

as:~9urar·l<:t .. 

la autoridad u oto1 ... ga.r 

p<=::rsona 1 bastanl;o pura 
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La hi5to1·ia del proceso per1al la encontramos 

desde la época del Derecho Romano, c:.on su 

~d.stema inquisitivo, posb'~r1ormente en Grecia en 

el sistema acusatoria., finalmente el 

miato., el que ·fue adoptado µara la legislación 

meHi~ana .. 

En el proceso del sistema inquisitivo, el 

imputado es un mero objeto de persecución, la 

privaci6n de la libe1·tad está sujeta al capricho 

de quien ostenta la autoridad., el tormento 

prevalece comúnmente para obtener la confesión., 

los actos de acusacibn, 

residen en el juzgador. 

defensa y decisión 

En el sistema acusatorio ade1nás de e:cistir el 

juzgador y el defensor nac:e la figura jurídica 

procesal, auxiliar del Estado llamada Ministerio 

Público. 

F1nalmeni;e., en el mi:<to., e:{i~::;"l•o. una dLw.lidad 

de sist-emas con inclin"-lción "1 inquisitivo., 

prevaleciendo la representación del Estddo a 

Ministerio Público, dando una 

divDrsidad de datos auxiliares llanlados pruebas. 
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'ello~ dependerá 
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del 

la 

absoluci6n o la-respcinsnb'il~dad del ~ndiciado. 

El auto de foT"mal prisión es una resolución 

fundamental dentro del enjuiciamiento penal 

mexiCano. c.::onsagrado ~onstituc::ionalmer1te qt..te 

tiene por objeto determinar el o los delitos 

i tnpLt ta dos al a.c:usadc1., los elementos que lo 

cons; l; i t:uy~n, 1 uga. r, t i~n1po y t.:: i rc:unstanc ias de 

ejec:uc:iQn, a51 como de los datos que ar·roje la 

averiguac:ió11 previa. 

El auto d~ Tor-mal prisión se encuentra 

fundamentado en_ a! a rt-1cu.lo 1-9 cons ti tuciona 1, 

en donde se expresu. que todo pr-oceso se segLtir.fa 

for-zosamen1;e por el delito o delitos precisadas 

en dicho auto .. 

La lib~rtad es algo de lo niás preciaciu por el 

ser hufllano., por .. ello !.3C? hace e:~l;ensiva sólo para 

a lgLtno-:-:; inculpado$ que c:ump l~n e iertos 

requisitos contemplado!:"--; en 1.::1 ley, mediante una 

fianza o cauci611 t~:·~hibici?. ante el ju:::g.c.dor .. 

El ,-irtíc:•_.Jl('l 20 con;-.;; ti tucion.:i.l., e11 su f1·ac:ci6n 

I., ~st.:i.blec.e f~l -fundc::.f1H:2nto legal de Ja libertad 
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provisional., donde se toma ea, c:onsideración las 

circunstancias personales la gravedad del 

del ita imputadcl., incluyendo calificativas o 

modaliú.a:d~s, libertad que se concederá siempre 

que la pena de prisi6n para el il1citc no exceda 

del término me~io aritmético de cinco ~Aos. 

El 1° de ·febrero de 1991 se estableció la 

posibilidad de q"-\E" los :inculpadas por delitos 

que rebasen el precitado t:érrni no medio 

a ri tmé1; ic:o de t:: i nc:o a?ios de pr-isi 6n., podrán 

obtener su libertad provisional cauc:ional, si 

satisfacen ciertos requisito~. 

El ar\;.iculr.l 19 constitucional prevé el auto 

de ·formal prisi6n, el que se dictará tomando en 

consideraci6n s6lo las elementos para determinar 

el c:uerpo del dal ii;o y la presunta 

i-esponsabilidad del indiciado .. 

La sui::..i;entar1"'i;e considera nect~sar·in la rí::."?·forma 

al arl;ic.:ulo 1~1 can$ti i;uc:ion.::~l c.:t.:Jn el objc;>to de 

que c;JUUr<::k~ cor1gru81·1c:ia cun lu ·fr·n.c:c.i6n del 

.a-r"f;ict...tla :2.0 del mi~mG c:11~denamienta lequl ~ 

l.a. at..d;or·•3. prc:1pnnt! 1<-t mcJt.iific~sc.ión <11 ¡:1r•ln11:..•r 

párra.To del art-ic.:ulo 19 para qLled<J.r como sigue:. 



ART. 19.- Ninguna detención 

podrá exc:ed8r_ del término -de 

tres dins!- sin _q~e _.se __ 

con un autci de 

formal" pri5ión, en el qua se 

el del ita que se 

i.R\pute al acusado, inc:·.luyendo 

las ci rc:unstanciás 

c:ali·ficati•ras " modi-ficativas 

que en 61 concurr-an; los 

que constituyen elementos 

aquél,. lugar.; tiempo y 

circunstancias de ejet:ucié.n y 

los datos que arroje la 

averiguac:ió,, -previa, las que 

deben ser bastantes par.u 

comprobar el c:Lterpo d~l df::..'lito 

y hacer probable la 

responsab i 1 i d.a.d del acusadCJ. La 

in·frucci(,n de.• t'?=•té!. ciisposlcJ.6n 

J,ace responsable a la autc>ridad 

qtlc or-dene l.n detr..•nc:iiin o la. 

co11sc: 1 ente" y 

m:i ni!...-;trc.:Js, a.lcaidt:=::>S o 

carceleros 4ue lJ ~jecut~n-

l.80 
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