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INTRODUCCION

Es indiscutible que en toda socledad existe una-:
gams de valores prevalentes, cuyo respeto por los gobernantes=-
Y gobernados es significativo para salvaguardar las relaciones
humanas, razdn por la cual el Estado los tutela rigidamente a-
través del sistema jurfdico normativo mediante figuras delicti
vas, que se encuentran previstas y sancionadas en normas que =~
entradan un contenido eminentemente penal, dando pauta a la =
creacisn de 6rganos legalmente facultados con atribuciones pro
pias e independientes ( Ministerlo Plblico , Juez y Defemsa ).

Sin embargo el transcurso del tiempo y la préc-
ticz juridica nos ha demostrado que dichas esferas de jurisdic
cibn no son tajantemente respetadas, debido sin lugar a dudas~
a uns falta de uniformidad de criterio de la ley . Razén por -
1a cual el tftule de la presente tesis, no fue escogido al azar
ya cque el presente trabajo es producto del estudio y anflisis-
respecto a las actuaciones realizadas por el Ministerio PGbli-
co, Juez y Defensa en las diversas etapas del procedimiento pe
nal, tendientes a cambiar el delito por el cual se inicio la -
averiguacién previa y posteriormente por el cual se le consig-
nS e instruyo proceso a un ser humano, entandiéndose &ste co~
mo Gnico ente transgresor del sistema jurfdico normativo esta-
blecido para conservar y hacer posible la existencla de una -
verdadera armonia social,

Pero 1o que conlleva mayor preocupacidn, son, -
las actuaclones realizadas por el 8rgano juriscdiccional (juecz-



instructor ) respects al cambio de delito al resolver la su:ug'
eifn juridica de un ssr humano al fenecer ol tfrmino de las 72
horas en el auto de plazo constituclonal, resultando indiscu -
tible que todas estas anomalfas devienen en funcién como ya -
fue manifestado de una falta de uniformidad de criterio en la-
ley , y® que mientras la Constitucién como Ley Suprema estable
ce espacificamente en el articulo 21 el monopolio del Ministe-
ric P(blico en el ejercicio de la accibdn penal y en consecuen-
cis zomo Gnico 8rgano encargado de llevar a cabo la integra —-
cién de una averlguacién previa cuyo fundamento, desde mi par-
ticular punto de vista lo constituyen hechos tipicos ( Delitos)
no hechos en general como se ha concebide durasnte mucho tiempo
siendo prueba de ello que al-analizar un pliego de consignacién
en el mismo se establece el ejercicio de 1a accibn penal por -
un delito, mismo cuyo nomen lurls se especifica,estableciendo-
los numerales que rigen su descripclén y sancién respectivamen
te,lo anterior atento a que el Ministerio Pfiblico es o debe =
ser un perito em la materia, un tfcnico del derecho,motivo por
el cual en ninglin caso corresponde al Srgano jurisdiccional -
subsanar la falta de tecnisiamo jurfdico del Ministerio phbli-
-2 .

Por otra parte cabe destacar que J:as leyes adje-
tivas penales como lo son el C8digo de Procedimientos Penales-
en el Distrito Federal, Ley de Amparo, C8digo Federal de Proce
dimientos Penales y alin la misma Jurisprudencia, autorlzan al
8rgano Jurisdiccional a realizar el cambio de tipo penal ( de-



1ito ), condicionfndolo a que se trate de los mismos hechos que
motivaron el inicio de la averiguscifn previa , a pesar de es -
tar consclentes 1los legisladores de que con ello provocan sin -
lugar a dudas una invasifn de esferas de jurisdiccisn, para con
vertir asimismo al juez en 8rganc persecutor de delitos,fun =-
cifn que sa encuentra reservada Gnica y exclusivamente a nivel-
constitucional al Ministerio PGblico, implicando una falta de =
respeto a nuestra carta magna ; y genersndo el prevalecimiento-
del sistema procesal de tipo inquisitivo toda vez que el Srganc
jurisdiccional se unifica con el Ministerio Pfblice , con lo -
cual se conculcan garantias al sujeto activo del delito, gene-~
rando dia tras dia una mayor desconfianza en nuestra adminis -
tracidn de justicla, pues el brgam Jurisdiccional ya no se -~
concreta a sefialar si la conducta desplegada por el sujeto ac-
tivo del delito, es tipica del dellto por el cual el Ministe -
rio Plblico ejercitd accifn penal, sino llega mis alla al co -
rregir deficienclas técnicas del Representante Social , con =
lo cual nos apartamos m8s y més de un verdadero sistema proce-
- sal acusatorio en el cual cada unade las partes integrantes de
un proceso cumplan con sus respectivas funciones.

Todo lo anterior motivo la realizacifn del presen
te trabajo, en el que por r8zones metodolSgicss se abordan en-
el primer capitulo los antecedentes historicos del procedimien
to penal, concepto del mismo, sistemas procesales relevantes,-
en el segundo capitulo , concepto de la reclasificacifn del :dg
1ito y su procedencla o improcZencia en tipos fundamentales -



o bésicos,especiales , complementadas, circunstsncisdos y su-
bordinados,de delito consumado a tentativa de delitns en el -
tercer capitulo se anslizara la panoramica legislativa respec-
to alap dencia e imp dencia de la reclasificacifn del-
delito y finalments en el cuarto capitulo la procedencla a im—
procedencia de la reclasificacisn del delito en las distintas
etapas del procedimiento penal,

Destacfndoss el hecho de que con el pressnte trg
bajo no se prestende imponer criterio alguno, sino con la Gnica
finalicad de que las presentes notas sirvan para crear inquie-
tud de estudio y anflisis por perte de 10s estudiosos y legis—
ladores del derecho y en su caso se ad los or ientos
jurfdicos que nos rigen, pero con uns uniformidad de criterios
para evitar las anomalfas sefialadas en el cuerpo del trabajo -
aqul presentado y sometido a consideracifn del hanorable sino-
“.

Como se apreciarf, he tratado de plasmar dentro-
de mi estudio,critarios pricticos, téoricos, juridicos y el -
personal, respectn a la problematica de la reclasificacién del
delito , lo que sin lugar a dudas vulevo a recalcar , resulta
alarmante en una pronta , expsdita y sobre todo justa adml -
nistracidn de justicis , todo esto desde el punto de vista de
aplicacifin del derecho sn estricts sentido,
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CAPITULO I

EL PROCEDIMIENTO PENAL



EL. PROCEDIMIENTO PENAL

Antes de injclar el presente estudio, quisiera ha
cer la siguiente aclaracién, estoy totalmente conciente de que-
el tema que constituye el titulo de la presente tesis, ha gene-
rado y generara polémica, pues el mismo va en contra de todas =
las ideas que prevalecen en la prictica del procedimiento pe -
nals

Ya que es un hecho totalmente aceptado, que el =
juez en un momento determinado va a poder clasificar el delito~
por el cual el agente del Ministerio PGiblico, ejercitd accidn ~
fenal, pues se dice que &ste 1l1timo consigna hechos. Sin embar-
go en la gran cantidad de resoluciones que dfa a dia se emiten~
por nuestros organos jurisdiccionales ( llamese autos de plazo-
constitucional, sentenclas ) jam8s hablan de clasificacién sino
de reclasificacién, término que he querido ocupar en el presen-—
te trebajo, a efecto de que se ldentifique inmediatamente el ob
jetivo que persigo, ya que como veremos en el transcurso de -——
nuestro estudio, lo que hace el juez en el momento en que reci-
be la consignacién, toma la declaracién preparatoria y en forma
especifica al dictar el auto de plazo constitucional y camblar-
la denominacibn del delito por el cual el Ministerio PGblico -
ejercitd accibn penal, es reclasificar el delito, pues efectiva
mente dicho representante social consigna hechos, pero hechose
delictuosos, mismos que ya fueron clasificados por éste dentro-
de una figura tipica precisa ( delito ),atento a su caildad -
de organo técnico y més afin lo funda y lo motiva, circunstan -
cia que incdudablemente debe ser respetada por el orgsno jurise



diccional, pues no es funcién propia de &ste el perseguir el -
delito, motivo por el cual en el transcurso del presente estu —
dio,sostendre la m&xima de que el juez en ninglin momento del --
proceso puede reclasificar el delito,pues romperia con la idea
de lo que es la trilogia procesal al suplir las deficiencias -~
del agente del Ministerilo P(blico, lo anterior atento a la es -
tricta aplicacién de la ley suprema, afirmacién que wvoy a demos
trar en el presente estudio, por lo que iniciare é&ste, haclendo
una conceptuacién general del procedimiento penal, buscando en-
los antecedentes hist8ricos, la razén juridico social de su =-
existencia, para luego establecer la idea de la trilogl{a proce-
sal en el concepto del procedimiento penal y hablar de los sis-
temas procesales que en un momento determinado, se establecen -
en la doctrina y cull de estos se aplica en la legislacién mexi
canae

1.1 ~ ANTECEDENTES HISTORICOS

Tal vez el derecho m&s antiguo, sin lugar a dudas
es el penal, porque en el momento en que la sociedad al fincar-
se,&sta, slempre va a requerir de una cierta organizacién que -
le garantice su permanecia, en tal forma, serS el derecho el =
que en un momento determinado le va a propiclar esa organiza -—-
cin que logre coordinar los intereses en una sociedade

Razén por la cual debo cuando menos establecer un
concepto de 1o que la sociedad es, ya que vamos contlnuamente-



a referirnos en el transcurso de este estudio a ella.

Asi, dice el maestro José Nodarse que: " el con
cepto de socledad resulta sobre manera impreciso por su extra-
ordinaria amplitud, pues puede designar lo mismo la unién for-
mada por dos individuos que mantienen relaciones conyugales de
finidas que la totalidad de los hombres que poblan la tierra. .

Vamos a sequir ahora el concepto de sociedad a-
una clase de agrupacién humana permanente, que tiene una cultu
ra definida, un sentimiento y una conciencia m&és o menos vi -
vos de los vinculos que unen a sus miembros en la coparticipa-
cién de intereses, actitudes y criterios de valor « . . Socle-
dad es cualquier grupo humano relativamznte permanente,que es—
capaz de subsistir en un medio fisico dado y con clerto grado-
de organizacidn, que asequra Su perpetuacién biolégica y 21 -~
2antenimiznto de una cultura, y que posee,ademés, una determinz
da conclencia de su unidad espirituzl e histSrica®. ( 1)

Notese como el autor citado, expresa qu= toda -
la socl=dad, pars lograr esa coordinaciédn, en los intereses de
cada individuo de que su p2rsona, su patrimonlo y sus derechos
de alguna manera sean protegldos y se garantize también un sis
tema de seguridad Juridica qus l2 propicle unz reparacién del
dafio 2n el momento en que &stos sean infra:clonados, ser$ sin-
duda el derecho el que sea capaz de lograr dicha organizacién-
quz va a asegurar a lz sociedad en general su perpetwacibén bio

( 1 ) NODARSE JOSE . El=m:ntos de_Sociologfa .Zditorial Selec~
tor . 31a rzimptésidn . PExICG 198%. Pags. 2y 3 .



16gica, su permanencia y su existencia .

En tal forma observamos que desde el Cédigo de -
Hamurabl, gus data de aproximadamente el afio 2275 a.c. va se te
nia el concepto constitutivo deese tipo de proteccién que en un
momento d2t:rminado debs de brindar el derecho penal, y por su-
puesto, la manera de h:cerlos valer a través de un procedimien-
to .

£1 maestro Guillermo Floris Margadant cuzndo no-
cits este c6digo no: explica : " el primer texto legislativo -
que hz llegsdo a nosotros, es un fragm-nto del Cédi~w de Hamura
bl sumerio, expedido entre 2061y 2043 a.c. cuando Hamurabi -
dicta su famoso c6digo babilénico, qu2 se conoce con bastante -
detalle, se observa a m2nudo, un retroceso respecto de los de-
rechos sumerio y arcadio de aquellos fragmentos. Asi, en el casc
de dafio, Hamurabil establece como sancién la ley del talidn, en-
tanto el derscho sumerio anterior a &1, estaba basado en 1la re~
paracifn del dafio " & ( 2 )

El derecho penal tis2ne l:z intencién de brindar -
una proteccién previsora, y el derecho procedimsntal, tiene el-
objetivo de lograr una sancién a la conducta 1ilfcita y por su=
puesto par. 1: reparacidn del dafio al bizn juridico tutelado --
por la norma . En t:1 forma notamos qus en los inicios de el -
derecho penal, el derecho que consideramos m&s antiguo de todo-
lor derschos y~ 5° %°"lsha d~ un3 rep-racifn del daflo, o de una

( 2 ) FLORIS MARGADANT GUILLERMO . Panorama de ls Histéria Uni-
versal del Deracho « Migu=1 ARGel PGrrls L1brero Editor.-—
T2 BIICIBR~ PEXICO 1988. Pagse 41y 42 «




sancién del ojo por ojo y diente por diente.

Realmente, vamos a ofrecer uns® visién panorémi-
ca del derecho penal y procedimental,porque 12 intencién de és
te trabajo no es hacer la historia completa, sino simplemante—
encontrar en la historla, 1: razén de ser del procedimi=nto pe
nal, para poderla utilizar a lo largo de nuestro trabajo.

Asi, vamos a ocupar las palabras del maestro -~
Cuello Calon, quizn nos hsbla de la época antigua en términoz
92nerales en las siquientes pslabras: " la historia de las le=
yes criminales, gu= hoy constituyen la base fundamental para =
el estudio de 1 historia del1 darecho penal, no es siempre ba-
se segura pars el conocimiento de &ste, pues muchas layes y -
disposiciones pensles emanadas de la autoridad real o de otras
potestades de estado fueron letra muerta, constituyeron a lo-
m8s colecciones eruditas pars el conocimiento de los estudio -
50s, p2ro nunca llegaron a ser derecho vivo y aplicado. Esto -
paso, por ejemplo, en ©spafla con lss partidas, en Alemania con
el especulo sajén. En muchos casos el d=recho penal que Se =~
aplicé en los tiempos antiguos fu> un derecho consetudinario -
o estableciio por l& sentencia de los tribunales, y por desgra
cia, muchas de aquellas costumbres y grandisima parte de esa=-
jurisprudencia han desaparecido sin dejar huzlla alguna . Asfi-
antes de empezar el estudio des las legislaciones criminales de
los divarsos pueblos es preciso hacer esta salvedad, que tra =
tandose de las &pocas remotas en el dera=cho legislado no pue=



de siempre tomarse como expresidn fiel del que efectivamente es
tuvo en vigor . ( 3 )

Realmente,el derecho penal y el derecho procesal
han tenido que evolucionar juntos, ya que no puede ser una ley-
solamente eficiente, no puede intentar lograr la proteccién —-
sino tiene 1a eficacia que le da a la aplicacién de la ley, al-
caso concreto y la sancidn que en un momento determinado 1la mis
ma norma presupone . De lo anterior podemos observar que en lo-
que es toda la época antigua del d=recho penal, &ste més que-
nada podria estar cimentado dependier-o la cultura en donde '=-
haya de darse.

Asi, podemos tomar en cuenta que situaciones ~-—
tan importantes como la Revolucién Inglesa, la Independencila -
de los Estados Unidos, la Revolucién Francesa, la legislacién -
espafiola, y como todos esos acontecimientos fueron estatuyendo-
y desarrollando el derecho, para que &ste se humanizard y respe
tar& mds la seguridad juridica de los ciudadanos .

Todas estas ideas, llsgaron a nuestro pafis desde
la época de la colonia, cuzno sufrimos la intervenclén espafio-
la, hasta la &poca independiente en qu2 pudimos declarar nues -
tra independencia, perc todavia seguiamos bajo un yugo que in-
dudablemente lo constituia el clero.

———— e e e vt

( 3 ) CUSLLO CALON EUGENIO . Derecho_Penal _. Editora Nacional
Sa Edicién . MéExico 1978F Pags. G2 ¥y 83 .



Asi para estos tiempos, se tenfa ya una infraes-
tructura procesalista suficente y diversa, la cual competfa -
en jurisdiccibn para atender los asuntos, ya que tanto la coro-
na espafiola como el clero del vaticane intervenian en la admi -
nistracién de justicia, ya que esto resultaba para ambos eviden
tema2nte provechoso,pues obtenian sendas ganancias.

El maestro Cue Canovas al hablarnos de la época -
colonial, resume la etapa procedimental en los siguientes termi
nos : " en un negocio del orden criminal, las penas eran crue -
les y terribles pues ademds de emplearse el tormento pars cono-
cer la verdad, se aplicaban la marca con hilerro candente, la mu
tilscibn , la pilcota, la pena de muecrte en 1a horca etc. Pero -~
existizron penas trascendentales, es decir que pasaban de padres
a hijos como la que se imponian a los herejes .

Existieron tribunales especiales con fuero judi-
cial propio, como el de cuentas,el consulado para los comercian
tes los eclesiasticos y militares, el santo oficio de la inqui-
sicibn, el de la universidad para los maestros y estudiantes de
ella, el de mineria, el de la sa ta hermandad que tenia facultz
des para juzgar en forma sumarisima y ejecutar inmedlatamente -
las sentencias dictadas, grneralmente la de muerte en 1la horca,
a salteadores y deliacuentes en despoblade. Este Tribunal en --
1719 fue sustltuido por el de la acordada, con jurisdiccién pa-
ra persequir y juzgar a ladrones y asaltantes aun dentro de -
las poblaciones " . ( 4 )

( 4 ) CUS CANOVAS AGUSTIN . Historia Social Econfmica de -
MExico . Editorial Trillas,3:ATT23 Re!%ms!ﬁn + MxIco
s Page 171 o



-]

La tortura que empleaba el santo oficio de la in-
quisicibén, ers evidente, y la posibilidad de confiscar bienes~
independientemente de los que eran materia del delito, le pro-
picio al clero una posibilidad de lograr bastantes tlerras las
que vinieron a crear el descontento popular, y gener§ también
las leyes de reforma para la desamortlzacién de esss tierras -
que no trabajaban los del clero, y que por eso se llamsban de-
manos muertas. Asf observamos que por lo que respeta a nuestro
pais, en esta &pocs el procedimlento penal, m8s que nada era ~
inquisitorio; sistema del gue hablaremos en incisos subsecuen
tes o

Asi en el momento en que s2 proclama l: indepen -
dencia naclonal, se establece al mismo tlempo, un derecho espa
ficl, un derecho constitucional para la libertad de la america-
mexicana , o los sentimientos de la Nacién de Morelos , para=-
lusgo establecerse la primera constitucién méxicana de 1824;-
luego las siete leyes constitucionales, para llegar a lo que -
es la constitucién liberal de 1857.

Claro estd que tal vez una de las codificaciones
principales de nuestro derzcho penal en general, se generS pa-
ra 1835, De esto, no - habla el maestro Fernando Castellanos :-
" La primera codificscién de la repfiblica de materia penal ,se
expidio en el estado de Veracruz , por decreto del 8 de abril

de 1835; el proyecto habfa sido aprobado desde I832, esto ~—



prueba quz fue el estado de Veracruz, la entidad que primeramen
te contd con un C8digo Penal local, pues si bien en el estado -
de México se habia redactado en 1831 un bosquejo general del -~
Cédigo Penal, no llegb a tener la vigencia. Es com@n la opinién
en el sentido de que el primer c6digo represivo es el veracruza
no del 5 de Mayo de 1869, pero como se ha visto, fue el de 1835
En lz capital del pals habis sido designada una comisién, desde
1862, par- la redaccién del proyecto del cbdigo penal, cuyos tra
bajos fueron interrumpidos por 12 intervencidn francesa durante
el imperio de Maximiliano " . ( 5}

Notamos como 13z lucha por el poder, todo lo que-
e2ra el control del gobierno, va tambien a afectar el desenvol -
vimiento de la sociedad, en tal forma que para 1869 se crea la-
ley dz jurados criminales, y lucgo surge nuestro primer cédigo-
dz procedimientos penales para 1880, y para qus ests se reform=
oire 1894 .

El C8-igo Federal para procedimientos pensles, -~
va a surglir parz 1908, y estos cuzrpos legislativos, van a se-
guir evolucionando a partir de 1931 .

Consideramos, qua todos los antecedentes Jjuridi
cos, historicos,nos pueden ofrecer la idea de que la legisla =~
cién va tambien de la mano, con el ejercicio del poder pfiblicoy
con el ejercicio del gobilerno,la lucha por éste poder plblico,-
en nuestro pa=8s, no se c?nsolidé sino hasts finsles 421 siglo -

( 5 ) CASTELLANOS TENA FERNANDO . Lineamizntos_Elementales de
Derecho_Penal_.Editorial Porrlia SeAs 158 EdIciSn, Mexi-
o 1981."Pag. " 46.



11

pasado y principios del presente,y tal es para 1910, estalla -
la revolucidn para establecer un3 nusva idea a partir de nues-
tra constitucién de 1917 . )

Con lo anterior podemos decifrar ya que la so-
ciedad tiene la necesidad de un derecho penal que le& proteja -
de los ataques de que sea objeto, y este derecho penal va a ng
cesitar pars lograr su eficaclaj de un procedimlento para ha -
cer efactiva la aplicacién de una sancién ante la infracciédn -
de las disposiciones normativas contenidas en el dispositivo -
penal ( cédigo Penal ).



s
[

1.2 ~ CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO PENAL

En principlo, podemos tomar la definicién del -
maestro Manuel Rivara Silva para entrar al concepto de 1lo que-
es el procedimiento penal, y es asi como &ste autor no dice :-
" El procedimiento penal es el conjunto de actividades rejla -
mentadas por preceptos previamente establecidos, qua tienen -~
por objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como -
delito para, en su caso, aplicar la sancién correspondiente.

El conjunto de przaceptos se inteara con las -
reglas que dicta el Istado pars regular las sctividades ante -
riores y en su totalidad constituyen lo cue puede llamarse el-
d=recho de procedimi=ntos panzles, abarczndo estos preceptos -
l1a reglsmentacién no solo de los actos que se realiza en el -
llamado proceso, pue: tambien comprende la de aquellos que se -
lleva a cabo por cuanto 8rgano jurisdiccional y que no estan -
dentro de lo gque técnicamente pu2dz llamarse procesc e igual -
mante los actos que no realizados por & ant> 13 autoridad ju-
dicial, son los gue bisn podrisn llamarse actos para jurlsdic-
cionales « « -

Por Gltimo 12 finalidad buscada se ubica en rz3la
mentar las actividades a que nos hemos re‘erido; a efecto de -
logrsr lz aplicacién de la ley al caso concreto es decir 1la =
vinculacién del ser con el deber ser " o+ ( 6 )

( 6 ) RIVERA SILVA MANUIL « E1 Procedimiento_Penal, Editorial
Porrfia S.A. 193 EdiciBn~, REXICS 1850, PBaGse 5 y 6 «




Evidentemente qus a esa sistematizacién que el -
maestro Rivera Silve nos comenta, debe de estar basada en la le
glslacién, en tal forma que se logre realizar uno de los &mbl -
tos d
efic=ciz requerida parz la norma, para que &sta se concretice -
a trév&z de una sistematilzacidn otorgada por la ley, en donde —
ze van a razular cada uno de los actos del tribunal.

aplicacién de la norma, esto es, que se logre tener la —

For su parte el maestro Franco Sodi Carlos, nos =
oroporcions 12 siguiente definicién: " en otror medios de defen

socizl el qu- llevan a cabo cg tribunzles cuz=ndo en cada cg
0 copcreto y pravio al cumplimiznto de formalldades determina-
das, declarzn la relacién del derecho penal la existencia en -
zu2 la socledad y el autor dz1 delito, dsz lugar a nuestro pro -
tlzma, pues no siendo unz legitim: d:fensa, una respuesta inme-
dizta y ejecutiva al delito, sir entrafdando por el contrario -
tods un conjunto de actividades y formas que deben satisfacerla:
tribunzles antes de hacer la declaracién referida, nos obliga--
2 estudiar dichas actividades y formas que constituyen nada me-
nos que el proceso y estudiar las normas qus lo rigen y son ob-
jeto del derescho procesal penal " « ( 7 )}

£1 maestro Sodi v apliiea un: idea m8s, cu: es -
1z de relaclonar 1z funcién sistemftics, a el hecho de una de -
clsracidn de! tribunsl; es*o sin lugar a dudas ys nor empieza -
a estskblacer & ide:s 43 lz trilogis procesal, 1: cu-l e:ta'basg

( 7 ) FPRANIO S0DI CARLOS . E)l Procedimiento_Penal Mexicamo « -
Editorial PorrGa 35.:7 PExIco 1946. Page 117+
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da en una parte que demanda o acusa, otra que se defiende y --
una mas que decide entre las partes .

Consideramos que el concepto de el procedimien
to penal, realmente se va a identificar como el conjunto de -
derechos,que en un momento determinado van a estar previstos -
por los ¢b8digos, y que generan la sistematizacién de otorgar -
la sequridad juridica no solamente al ofendido, sinc tambien =
al procesado de ser ofdo y vencido en juicio, gar:ntizandose =
asi una verdadera, pronts y expedita administracidn de justi -
cia.

Claro est& qu: hay gue distinguir en esa rela =
cién de trilogla procesal,que hay una entidad, que va a deci -
dir lo que las partes en un momento determinado, les vayan a =
plantear, situacién que sin lugar a dudas, ser§ una de las ca
racteristicas m&s relavantes , por 1ss cuzles el juez en el mo
mento en qua establece en su auto de plazo constitucional la -
reclasificacién del delito , lo que hace es invadir la esfera-
jurisdiccional, y rompe con la trilogia procesal que presupo
ne el mismo concepto del procedimlento penals
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1e3 = SYSTEMAS PROCESALES RZLEVANTES

EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

Uno de los sistemas m&s antiguos,lo constituye -
el nacimiento del ius puniendi, que sin lugar a dudas,di8 paso-
a los .conceptos de la ley del talién, de la venganza privada y-
de la venganza pGblica, Son situaciones qus realmente, van a de
sarrollar totalmente a lo que es el derecho procesal, y que for
man parte de sistemas procesales relevantes, histbéricos en el
procedimiento penale

De estos sistemas nos habla el maestro Alberto-
Gonzalez Blanco en los siguientes términos; " antes del que el-
poder civil 1ograra imponerse, se reconocian los siguientes sis
temas:

a)e— En los pueblos primitivos la facultad de -
imponer los castigos propios de aquel sistema, era trlbuto ex -
clusivo de la victima de un delito, lo que probablemente se de
bia a la falta de un 6rgano que estuviera facultado expresamen-
te para ello « « o

b)e= M&s tarde la facultad de referencia, fue -
delegada a favor del jefe de la familia, qu~ tenfa sobre ésta -
un poder casl soberano, sin apelagién de los miembros de la mig
ma, de tal manera que era una idea rudimentaria del concepto -~
del castigo « « «

cle= Cuando se considero el delito como una =-
ofensa a la divinidad y la pena como inspiracién, la facultad -~
a la que nos referimos, paso a ser un atributo & los sacerdotes
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primero como moderadores y mgdiadoms de la venganza privada -
porqus las dos ideas empezaron por asoclarse y despues,como 11
bres determinadores de la venganza de dios « « o

d)e= A partir del momento en que el poder ci -
vil se impuso,surglé la necesidad de que la represién punitiva
fuera considerada como una d2 las facultades reservadas exclu-
sivamente al estado, y se ¢crearon y organizaron los tribunales
quz s2 encargaban d= ella " . (8 )

La ley de! talién, la venganza privada, la ven=~
ganza divina, la venganza p@blica, ius puniendi fueron sin lu=
gar a dudas los primeros sistemas relevantes que existieron en
el procedimiento penal.

Claro est§ que estos sistemas se han venido de-
sarrollando completamente, hasta establecerse frente a lo que=-
es la garantfa de seguridad juridica, lo que se traduce en el-
dzrecho qus tiene el infractor de ser oldo y vencido en juicio
antes de que su situacién jurfdica pueda ser cambiada o resuel
ta o

Ahora bien, esta garantia, se encuentra consa -
grada en el artfculo 16 d= nuestra carta magna y mismo que es~
tablece en una forma general, que nadle puede ser molestado -
en su persona, en sus blenes o en sus derechos,sinoc es median~
ta un mandamiento escrito de la autoridad competente qu: funde

{ 8 ) GONZ'LEZ BLANCO ALBERTO . E) Procedimiento Penal Mexicano.

Editorial Porrfia 3.A. la Edicién. México 1975. Pags. 28 y
29 .
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Yy motive la causa legal del procedimiento y que para 1la moles~
tia tamblen debera respetar las formalidades esenciales del -
procedimiento ( articulos 14 y 16 Cosntitucionales ) .

En tal forma que es asf como surgen diversidad =
de sistemas procesales, sefialando por su importancia y relevan
cia jurfidica tres de ellos como son @

a)e=- Sistema acusatorio .
ble~ Sistema inquisitivo .

c)e= Sistema mixto .

De estos sistemas, el maestro Carlos Oronoz San-
tana nos explica: " tiene preponderancia en éste sistema (acu
satorio ) el interés particular del titular del derecho subje-
tivo, por ello se busca proteger al mismo , en la persecucién-
y la investigacién, los particulares son los que tienen el de-
bar de aportar al érgano respectivo tods clase de elementos, —
son ellos finicamente los que pueden denunciar los ilicitos de-
que tengan conocimiento, pues solo en esa forma se da paso a-
las diversas fases del procedimiento.

Existe en &ste sistema una separacién total de -
los Srganos que intervienen en la relacién procesal, asignindo
se a cada uno do ellos un campo de accién determinado con el -
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propésito de regular la intervenciédn de los mismos.

Como contrapeso al sistema anterior, en el sis-
tema inquisitivo, el interés preponderante es el social, la -
persecucién de los delitos se realiza de oficio existienslo una
comple jidad del érgano, ya que no se encuentran d=limitadas —-
sus funciones, sino que se suman, se limita 1z 1libzrtad de acu
sacién, el julcio se realiza en forma escrita, secreta y conti
nua e

En el sistema mixto existen caracteristicas de~
los dos anteriores, pero 2! sistema adopta personalldad propia
e puede decir qu= es el sistema que se practica en México, si-
bien con modalidades bien particulares, pues el inter€s que se
persigue y ante el procedimiento es el soclal, si blen refleja
do en un momento determinado al caso concreto en un tinte par-
ticularista,sin zue por ello se deje de dar seguridad juridica
a 1s colectividad; en la investigacibn y persecucién d= los de
1itos queds limitado de manera exclusiva al Mini-terio P@blico
institucién que es el titular de la acciédn pensi® . ( 9 )

Notese ctmo l& complejidad de estos tres siste-
mas b&sicos, va a desarrollarse dependiendo de la sociedad que
lo requiera, en tal forma que existen sociedades que otorgan =
21 fiscal o al Ag-nt: del Ministerio PGblico la posibilidad po
testativa d> perseguir el delito en forma exclusiva: mientras
que hay sistemas qu-~ sor verdidaramente inquisitivos , en don-

( 9 ) ORONOZ 3ANTANA CARLOS o Manual de Derecho Procesal Penal
Editorial Limusa. 2a Edicién .México 1983. Pags. 35 y 36.
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de el juez puede ser parte incluso, y es un sistema que en -
nuestro derecho aparecio totalmente en la época porfiriana ,en
que los jueces al tener a ¢argo a la policia judicial, podian
rezlizar la investigacién de los delitos e incluso hasta acu -
sarlos.Esto es en t4rminos geancrales aque las funciones de acu-
sacién,defensa. y de decidir la situacién juridica del llamese
inculpado, procesado , enjuiclado etc, , corri- 2 c2rgo de los
jueces.

El sistema acusatorlo, consid=r:imo- puede refle
jar unz situscidn bastante éptima psr: el ofendido, en 1r bus-
queds de su reparzcidn del dafio sufrido, sin embargo éstsz no -
cuerts con adelantos técnicos y 1la cspacidad juridica suficien
te par:z practicar las diligencias que deban practicarse, por -
lo que es acertade que se encomiende dicha funcién al Agente -
del Ministerio Plblico quisn cuenta con la infraestructura y-
comoclitiento suficisntes para cumplir en forma precisa la fun-
cién que por mandato constitucional le fus encomzndadaes
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1e4 = SISTEMA MIXTO COMO SISTEMA ADOPTADO

DENTRO DEL SISTEZMA PROCESAL
PENAL

En nuestro pals, se advierte una tendencia a un
sistema mixto en donde el Agente del Ministerio PGiblico va a =
tenar ese poder absoluto inquisitorio de acusaciln, pero en un
momento determinado éste no va a poder resolver, para que exis
ta aquella trilogia procesal de la que hablamos anteriormente-
y pueda en un momento determinado, existir otra entidad m&s; -
como lo es el juez encargado del tribunal que va a decidir la-
controversia que en un momento determinado se le presente .

258 dentro del sistema adoptado en nueStro —--
pals, sz advierte como todo lo que se realiza dentro del proce
dimiento va a estar sistematizado por la norma, con exepcién -
claro de las circunstancias, como la nueva libertad provisio -
ral, en la que a pesar de que se crean situaciones muy especi~
ficas respecto de las condiciones que se deben de tener para-
lograr una libertad provisional en forma ampliada o extensiva-
{ libertad procesal), se deja a criterio del juez, el otorgar-
la o« Utra de 1:s circunstancias que pueden dejarse a crlterio
es el vzlor jurfdico de la prueba, en donde tambien se emplea=-
el sistema mixto, tasado y bajo criterio del juez , pero el -
derscho penal responde m8s b&sicamente a la idea de una tasa -
cién normativa y al criterio que el juez le pueda dar de valor
a cada una de las probanzase



El maestro Guillermo Colin S&nchez, cuando habla~-
de nuevos sistemas establecidos, nos dice: " existen asutores co
mo Manuel Rivera Silva, qu: considera que el sistema adoptado -
por 1la legislacién mexicana es el sistema mixto,y que la tesis-
consiste en que nuestro sistema es acusatorio; se encuentra to-
tzlm2nte desvirtuado por el hecho de que nuestra ley permita al
juez cierta inquisicién en el proceso, lo cual rife, de manera-
absoluta, con el simple decidir que lo caracteriza con el acu-
satorio; y cita por ejemplo los articulos 135 en su parte fi -
nal, 314 y 315 del CSdigo de Procedimientos Penales par= el Dis
trito Federal:

El criteric anterior sustendado bajo esas bases,-
no es aceptable, pues si bien es clerto el 6rgano jurlsdiccio -
nal ordena 1z prictica de diligencias, e-r los casos que juzga —
pertinentes, es con objeto de conocer la verdad en toda su for-
ma, puesto que &1 es &1 que debe decidir, lo cunl no podria dar
se sino se le otorgan amplias facultades . Ejercite la accién -
penal es perfectamente licita, que p:r: el cumplimiento de sus-
funciones, practique las diligencias nesesarias que le permitan
el comocimiento de la verdad histbrica, y para estar en aptitud
de resolver la situacién planteada, sin que por ello se avoque
la carga de la prueba, invadiendo las funciones del Ministerio
fliblico o d=1 defensor, porqu= d2 lo contrario, como lo afirme
el maestro Franco Sadi , esta convertido en un amanuence del -
Ministerlo Plblico " . ( 10 )

( 10 ) COLIN SANCHEZ GUILLERMO . Deracho Mexicano de Procedi -
mientos Penales .Editorial PSrilia S.A. 32 Bdicilfie -
MEXICS 1974, "Pag. 76.




22

Lo gque realmente hace el juez en el momento en -
que raclasifica el delito en el auto de plazo constitucional -
es distorcionar incluso el sistema mixto, para convertirlo en-
un sistema inquisitorio, pues el mismo ademas de suplir las de
ficienclas de la Representaci8n Social, ejercita accién penal-
funcién encomendada por mandato constitucional conforme a lo -
sctablecido por el articulo 21 Constitucional al Ministerio PQ
blico y asi mismo en dicho numeral se otorga igualmente al juez
en forma exclusivs la imposicién de las penas , notese que es=-
en nuestr:s ley suprema ( €onstitucién ),en donde se hace el =
desgloce correspondisnte,determin:nde la funcidn de cada una -~
de las partes (llamese Juez & Ministerio Pfiblico ) con 1la fina
lidad de que estas no se confundan, no se mezclen , que en nip
gln momento el Agz-~te del Ministerio PGblico pueda decidir la-
culpabilidad y consecuentemente la responsabilidad penal de un
acusado y le imponga una pena,por lo que tampozo el juez debe ~
subsanar los errores {fallas técnicas ) del Ministerio Plblico-
pues de hacerlo as! invadiria esferas de jurisdiccibdn, dej ndo
de responder al sistema mixto implantado en nuestro pals y rom
pisndo tajanteme~te con la llamada trilogla procesal, situacibn
de la quz seguire hablando en el transcurso de l: presente te-
sis 4 pues results alammant® que en la préctica profesional di
chas actuaciones por parts del érgano jurisdiccional sea el —--
pan de cada dla.



CAPITULO II

LA RECLASIFICACION DEL DELITO
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LA RECLASIFICACION DEL DELITO

En este capitulo me avocaré al anflisis del con-
cepto de Reclasificacidn, en virtud de que el mismo constituye—
la esencia del presente trabajo y m&s aln, porque tanto la pric
tica profesional, la legislacién e incluso la jurisprudencia, -
han permitido errfneamente que el &rgano jurisdiccional (juez)-~
reclasifique el delito.

Consecuentemente procederd a establecer el con-
cepto de reclasificacién a continuacién :

2e1 ~ CONCEPTO DI RECLASIFICACION DEL DELITO

Es inobjetable quz un verdzdero concepto d= re-
clasificacién desde el punto de vista eminentem nte jurfdico,no
lo existe, sin embargo debemos seflalar qu- dicho concepto se -~
forma a través de 1la conjuncién siguiente:

El prefijo RE.~ Que signific' volver a .

De la p-labra CLASIFICAZION .- que significa or-
densr por clases

Por lo gque podriamos conceptuar a la r-:lasifica
<i8n como el acto de volver a clasificar, volver a ordenar, lo-
que evide-:temente desde el punto de vistas juridico seria volver
a clasificar el delito; por eso se ha = en la prictics profe -
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sional que habra reclasificacibn de delito par: precisar su co-
notacibn, cuando el juez cambia la denominaciSn del delito por=
el cual el Agente del Ministerio PGblico ejercit$ accidn penal

Lo que evid-rt:mente desde el punto de vista de-
la aplicacién del Derecho, en estricto sensu, seris violatorio
de gar:zntias,resultando indispensable para entender lo anterior
realizar un breve anflisis de lo qu: es el procedimiento penzl-
mexiczno, desde el punto de vista préctico, el cual se va a ini
clar a trevés de uns denuncia, acuszcién o querella, misma que-
v: 3z tener relevancia jurf~ica en la llamada averiguacién pre -
via, =r 1l: cuzl el Agente del Ministerio FOblico interviens en-
su c:lidad de autoridad y mismo que realizara, 1la préctica de -
iss dillgencias necesarias, tendientes a comprobar el cuerpo -
dz. delito y la probabl: recponsabilidad penal del, en es>s mo-
mentos, inculpado, pars asi estar en posibilidad de ejercitar -
1z accién penal correspondiente,misma gue analizaremos en el ca
zitulo cu- precede « Accibn zznal qus se va a concretar a tra -
vés Z2. pllego de consignaciédn, er el cuzl el Ministerio Plbli-
zo, er funcdn de 8rgano encirg:sZo de manera exclusive y por man
dsto zonstitucional de 1: persecucién de lo= d2litos, determina
ré el celito © los delitos, 3si como sus modalidades y ademas -
fundam-ntard y motivar8 lo: hecho- ds-lictuosos tipicos (delito)
por el cual ejercits acciér oenal, bistzndo par- comprobsr lo -
entarior, el ver un plieg d2 consignacién en donde claramznte=-
ge apritia que se ejer=it: azciébn penal por delitos y no por -
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hechos como aberrantementz se pretende hac:r creers

Luego entonces podemos sefialar, que a través del-
pliego de consignacién, el Ministerio P(blico encuadro los he -
" chos delictuosos de los cuales tuvo conocimiento por virtud de-
la denuncia, acusacidn o querella en una figura t{pics precisa-
{ delito ), llamese: Robo, Fraude ,Vioclacién e:c. . . aprecian-
dose uns» verdadera clasificacién, tan es as{ que es tomada en -
consideracién por el érgaro jurisdiccional (juez ) al momanto -
de determinar, en tratfncose de consignaciones con deteni-o,si-
el entonces inculpado, tiers o no deracho a gozsr d2 su libertad
provisional, respetando con lo arterior 1a clasificacién hacha
por dicho 8rgano acusador , destruyéndose en su totalidad el -~
argumento de que consign: hechos, ya que igu'lm-nt? de serlo -
asi tendri{s el 8rgano jurisdiccional qu~ esperer para conceder-
la lib=rtad provisional cus esperar , a resolverle su situa --
cién jurfdica, 1z cual tendria lugar po: mandato constitucional
dentro de las 72 horas contadas a partir del momento,de haber-
sido puesto, el entonce: inculpado a su disposicién, ya cue -
hasts este momznto se dsterminarfa el delito, esto desde el -~
punto de vista de aquellcs qu- rafieren errondamante, gu2 com
pete al juez clasificoer el delito,esto es ponerle el nomen -
juris a los h-chos consignados por el Ministerio Plblico,con
lo cual me encusntro totalm=nt= en desacuerdo por lo:z razona -
mientos ya expresados con antrlacién.
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_ Desprendiéndose de lo anterfor, que es en el auto
d2 plazo constitucional, con el cual atento al articulo 19 de -
nuestra carta magna se inicia el proceso, 1a primera etapa pro-
cesal en la cual tiene lugar 13> aparicién del término reclasifl
cary, mismo que atento a su concepcién etimoldgica, estaria blen
empleado, puesto que el jJue: que cambia en el auto de plazo --
constitucional el delito, por el cual el Ministerio PGblico —-=
ejercitsd accibén penal, lo qus hace es volver a clasificar, es——
decir reclasifica el delito . Sin embsrgo 1lo anterior desde el
punto de vista de 1a aplicscién del derecho en estricto sentido
implica uns ruptura a la llamada trilogia procesal y consecuen—
tem~nte unz invzsién de esferas de jurisdiccidn, clrcunstancia-
cu- constituye, la médula espinal de nuestro sistema procesal =
prevaleciente de nuestra administracibn de justicia ( sistema -
mixto), mismo que ya fue raferido en el capftulo que antecede,-
constituyendo una inobjetable violacién de gsrantias, puese el
orgzro de desicibdi se convertirfa ademé&s, en un orgamd persecu-
tor de delitos, funcibn encomendada al Ministerio Plblico por -
randato supreme y plasmada en el articulo 21 Cosntitucional,al-
cuzl nos rzferiremos , en especial en los capitulos preceden -
tes.

Sin embcrgo y pese a todo lo antrrior el tema -
del presente trabajo,es indudablemente polémico asi tenemos que
consecuantemente existen diversos criterlos, mismos de los cua=-
les citare algunose
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El maestro Fernando Arilla Baz al hablarnos de —
esta situacién nos explica: " Por lo demas, el tan debatido te-
ma del cambio de clasificacibn del delito, hays f4cil solucibn-
El Juez en el auto de formal prizién, puede cambiar la hecha --
por e ag:nte del Ministerio PGblico en la consignacién, siem -
pre que se trate de lo< milsmos hechos, ya qu» el delito por el-
cual se ha de sequir el proceso se defin= en el auto de formal-
prisidn y no antes . No puede hacerse, en camblo, por regla ge-~
nzral durante la instruccién, salvo en el caso muy com@n en la-
préctica, del cambio de lesiones a homicidio, y el ciso de que-~
el lesionado falles a dentro de los 60 dias, de que hace refe —
rencis la fraccibn II d=1 artfculo 303 del Cédigo Penal, enton-
ces debe dictarse el correspondiente auto clasificatorio compro
bando el cuerpo del delito de homicidio .

Se acepta tambien genzralmente qus la clasifica-~
ciédn del delit> puede ser cambiada en segunda instancia, en la-
resolucién que resuelve un recurso de apelacidn contra el auto-
de formal prisién, aunque l: clasificacién incorrecta hecha por
el juez qu> lo dicto no haya sldo expresada como agravio, pero-
no hay que olvidar que en el recurso interpuesto por el procesa
do estav prohibida la reforma en perjuicio; y que el cambio de -
clasificacibén, hezhz oficlosamente por el tribunal de alzada, -~
puede empeorar la situacién jurfdica de libertad del rezurren -~
te " ( 11)

( 11 ) ARILLA BAZ FERNANDO. El_Procedimiento Penal en México.
Editorial Kratos. 13a~E3IcISn.MExIcS 1391C"Pags, 88"y 89.



Por su parte Rafael Pérez Palma, al referirse -
al concepto de clasificacién, nos dice: " Si se parte del su -
puesto de la palabra dellto debe ser tomada en cuenta en su =-
ascenclén de hecho y no de clasificacién legal de los aconteci
mientos dellctuosos,entonces si puede haber discrepancia ge -~
opinién entrs el juez y el Agente del Ministerio PGbllco, pues
lo que une consldere como abuso de conflanza,el otro podra es-
timar como fraude, o 1o quez para uno constituye violacibén para
el otro ser& estupro " . { 12 )

Notese quz loz anterlores puntos de vista, sin-
lugar a dudas merecen mis respetos, sin embargo me encuzntro -
en desacuerdo con ellos, ya que siguer sosteniendo que el Mi -
nisterio Piblico consigna hechos, aprecifindose que para ellos
constituye el fundamento de que el juez pueda claslficar el -~
delito, afirmacién que da al traste con la préctica profesio -
nal, pues como vu:lvo a repetir, basta para impugnar lo ante -
rior el ver y analizar un pliego de consignacién, del cual se-
desprend=s qu: consigna delitos ,mismos que funda y motiva, por
lo que el juez debe respetar dicha clasificacibn, pues el Mi -
nisterio PGiblico es tan capiz como el 8rgano jurisdiccional.

Ya que suponiendo sin conceder qu: correspon -
diera al juez clasificar el delito, 12 pregunta obligada se -
rfa , porque tratfndose de consignaclones sin detenido, el 6r-

( 12 ) PSREZ PALMA RAFAEL. Gula del Derecho Procesal Pen,
Editorial Cardenass13 Ed¥CI®n « P&xico 1975. Page 259.
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gano’ jurisdiccional en 1: gran mayorfa de los casos, determina-
dejur las causas en las cuales el Ministerlo Pfiblico solicita -
el libramiento de las correspondientes ordenes de aprehensién,-
bajo los efectos del articulo 40 del C&digo de Procedimientos -
Penales en vigor,argumantando que si hay delito pero que no es
aquel por el cual se ejercité accién penal, respetando con di-
ch2 actitud en todo momento la clasificacién hecha, dando a8l -
traste con la circunstancia de que el ente acusador consigne~
hechos , pues de serlo asi{ deberfa librar las ordenes de apre-
h2nsidn solicitadas, pues al mismo le corresponderia determinar
el delitoc qu2 conformarian dichos hechose

Por lo que es de concluirse, que compete solo -
al 8rgano jurisdiccional, determinar,si el delito imputado es~
o no delito y no clasificer este, mixime qu: el Gnico que pug
d2 imputar, 2t:z-to a 1: trilogfa procesal y por mand:cto consti
tucional lo es 21 Ministerio FGblico, por 10 que sl el delito-
imputado no es delit® o resulta ser diverso al consignado, el-
juez debera concretarse a decretar la absoluta libertad, lo -
qus indudablement= no genera impunidad, puesto que el Ministe-
rio PGblico queda en plena libertad de ejercitar ls accién pe~
nal nuevamente por el delito adecuado, sin gue lo anterior im=
plique violacién al principio NOM BI3 IN IDEM ( nadis puede --
ser juzgado dos veces por el mismo delito ), ya gue el inculpa
do no fue propiamente juzgado.
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Por lo que debe haber un verdadero respeto, a -
1la clasificacidn hecha por el Ministerio P@blico, al momento -
de ejercitar accién penal, pues es este el Gnico 8rgano encar-
gado, por mandato constitucional,vuelvo 2 recalcar de la perse
cusién de los delitos y del delincuente .



2¢2¢ CLASIFICACION DE LOS TIPOS EN BASE
& SU FORMULACION
METODOLOGICA

A efecto de poder entender a que se refiere el -
presente apartado,es menester referir que la doctrina, a través
de las arduas tareas de investigacién realizada por los estudio
sos del derecho, har expuesto un sin fin de clasificaclones tan
to del delito como del tipo y las cuales esbozaremos por la tra
candencia juridica que estas implican comznzando por 1a clasifi
cacién de los delitos, refiriendo las m&s comunes :

Por 1a conducta del activo, por el resultado,por
el daflo que causan, por su duracién, por el elemento subjetivo-
o culp:bilidad, por su estructura, por el nlmero de actos, por-
el nimero de sujetos activos y por la forma de persecucién.

En este orden de ideas si observames el cuadro -
sindptico que he anexado con el nGmero 1, veremos ~ue en lo que
se refiere a l2 clasificacidn de los delitos, e-ts resulta ser-
muy variadae.

Respecto a ests clasificacién el maestro Fernan-
do Castellano: Tena, nos comenta : ' Por la conducta del agents
como dicen algunos autores, segln la manifes.tacién de voluntade
los delitos pueden ser d: accidn y d= omisiSn « Los de accién -
se cometer mediante un comportamiento positiv:'; en ellos se vio
la una ley prohibitiva, son aquellos en los cufles las condicig
nes de donde deriva su resultaio, r-:onocen como csusa determi-
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nante un hecho positivo del sujetos En los delitos de omisién -
el objeto prohibido es una abstensién del agente, consisten, ==
consisten en la no ejecucidn de algo ordenado por la ley.

Los delitos de omisién suelen dividirse en deli
tos de simple omisién y de comisiédn por omisidn, tambien llama-
dos de omisién impropiae

los delitos de simple omisibn, o d= omisién pro=-
piame~t: dichos, consisten en 1la falta de una actividad, juridl
camante ordenada,con independenciz del pesultado material. « o

Los delitos de cecmisién por omisidn, o impropios
delitos de omisién, son aquellos en los qu< el agente decide no
actuar y cor esa inacclén se produce el resultado material; con
sisten los falsos delitos de omisién e~ 13 aparicidn de un re -
sultado deliztivo de caricter positivo,por: inactividad, formu=-
13 que se caracteriza por la producciédn de un cambio en el mun=
do exterior mediante 1a omisién de algo que el Derecho ordena —
hacer " o ( 13 )

Cuando existe un movimiento muscular, é&sto es, =~
cusndo el agent: activo del delito desplaza su cuerpo para pro=-
ducir los efectos delictivos de su conducta, se dice que &ste~
acciond, fué un movimiento de accibéni una conducta que signifi-
ca un accionar; pero, puede suceder que como es el caso tipico-

{ 13 ) CASTTLLANOS T TENANDOo Lineamizntos Elementales_de -
Derecho_PenaleEditorial Portliz S.A. 15a Edicidn .FEX1EO
133107 Bags. 135 y 136e
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de aquél que tiene la obligacién del cambio de vias del tren,=
y mo lo hace, esa sin duda es una abstencién, una omisién y cy
yo resultado significa un resultado delictivo o materiale Tam-
bien podemos sefialar gque los delitos de simple omisidn lo come
teris aquél que deja sin alimento a sus hijos , constituyendo
un delito de abandono de las obligzciones econdmicas matrimo -
niales o el abandono de parsona. Luego , 1=~ comisién por omi =
sién, que consiste en un movimiznto muscular, omitiéndo total-
mente el deber de hacer es lo que produce el resultado delicti
voe

Ahora biesn, ror el resultsdo de la accidn o de=-
1z omisién en genvral, todos los delitos es clasifican en for-
males y materiales; los primeros son aquéllos en donde el tipo
penal, no requiere para su integracién, de 1a produccién de un
resultedo externo o de un camblo en el mundo exterior, tal es
el caso ds 1- portacién de arms prohibida, 1- posesién flfcita
de enervantes, etc. A diferencia d= los delitos materiales en-
los qu? si se requiere de un cambio er el mundo material, comeo
es el Homicidio, el robo y muchos otros mise

Por lo que se reflere al daffo quz produce la =
conducta detictiva, el maestro Osorlo y Nieto nos comenta lo -
siguientes " Conforme a este criterio de clasificacidn, los =
ilfcitos penales se dividen en delitos de lesidn y de peligroe
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Los delitos de lesidn ocasionan un dafio real,di
recto y eféctivo a 105 bienes jurfdicamente protegidos, tal es
el caso del homicidio, las lesiones, el estupro y la viclacién.
Los delitos de peligro Gnicamznt: ponen en riesgo, en 15 posi-
bilidad de producir un dafio al bien tutelado por la norma,como
es el abandono de persona, el ataque peligroso y el disparo de
armas de fuego entre otros " . ( 14 )

Hay una Intima relacién entre una conducta de =
accidn y de omisidn, con un resultado formal, y un dafio de pe=
ligro, evidentemente qu- cuzndo existe ese resultado formal, =
pues el bien juridico tutelado simple y sencillamsnte se puso=-
en paligro, a diferencia a diferemcis del resultado materiil -
y 13 produccidn de un delito de lesibn, en donde evidentemente
se transforma el mundo exterior tenlendo en sf, un dafo real -
directo y eféctivo a lo- biznes Jurfdicos tutelados por la nor
ma.

Por lo que se refiere a su duracién, los delitos
pueden ser instanténeos, e instantaneos con efectos perman=ntes
continuados y permanentes, lo qus s2 corrobors con lo estable-
ciZo por nuestro ordeanamiento p~nzl sustantivo en su articulo-
70 segundo p&rrafo, misro qu= despues de definir el concepto -
de delito establece 1los siguientes momentos de duracidn del
delito , dicho articulo establece :

( 14 ) OSORIO Y NIETO CE3AR AUGUSTO. Sintesis de Derecho Penal
Editorial Trillas. 1a Edicién. RExISc™ 19840 Pag. 38
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ARTIZULO 70 o= EL DILITO ES 3
FRACCION I .~ Instanténeo, cuando la
consumacién se agota en el mismo mo-
mento en que se han realizado todos-
sus elementos constitutivos;
FRACCION II .-Permansnte o Contfnuo=
cuando la consumacién se prolonga en
tizmpo

FRACCION IIX.~Continuado, cuando con
unidad de propésito delictiveo y plu-
ralidad de conducta se viola el mis=~
mo precepto legsl ". ( 15 )

NStzse qu» por lo que es 1- duracién, tambien -
existe una: vsrdadera clasificacibn, si el resultado consumb ca
da uno de los elementos del tipo en un instante, o sl estos se
prolo .garon en 21 tiempo.

O si en alglin mom:nto fueron diversas conductas
constituyéncose otra situacidn distinta, és:a sin duda es una-
de las clasificasiones qu- dsbe tomar en consideracién el Agen
te del Ministarioc Plblico al momento de ejercitar la acclén -
penal correspondiente a efecto de hacer m&s preciso el delito-
imputado.

~hora blen, los delitos en general, pueden ser-
int=ncionales o dolosos, cuando el agente activo obra o conduce
su conducta conociendo las circunstancias del hecho tipico y =
quiere o acepta el resultado prohibido por la ley.

( 15 ) C8digo Penal gl Distrito_Federal iEditorial Porrfia
EURY ’la Ealcg FEXIZ5T 1993, Pag."9 .
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Se act@a imprudencialmente, cuando se incumple -
un deder de culdado, cuando se establece la negligencia, cuando
uns prrsona no tiene l: pericia necesaria pira manejar clertas
situaciones, y e: general cuando la persona no actlis prudente -~
minte incumplisndo asi un deber de cuidado qu~ las circunstan -
clzs y c»ndiciones personales l= imponene

Existe asi mismo, el obrar preterintencional,mis
mo qu: tiene lugar, cuando se causa un re-ultado tipico mayor -
21 zuerido o aceptado, cuanio éste se produce sélo por impru —
denci: del agente.

Por otro lado debemos mencionar que en cuanto a
la estructura de los delitos, &stos pueden ser simples, cuando
12 lesién juridica es Gnica y comple jos cuando la figura jurfi-i
c: consta de 12 unificacibn de dos infracciones, dando nacl ~-
mi-nto a uns figura delictiva superior en gravedad.

Por el nlmero de actos, un delito puede ser uni-
subsiztente o plurisubsistente, dependiendo del nfmero> de actos
por los cuzles se haya realizadoe

Por el nfimero de sujetos activos qu - intervienern
pueds ser unisubjetivo, cuando es solamente un agente activo, -
o plurisubjetivo cuan-o intervienen varios sujetos y se puede -
llegar consumar la asociacifn delictuosa.
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Por 1 . form: de persecucién, los delitos se pue~
den persequir a través de una denuncla o acusacibén cuando &stos
son de oficio , qu= quiere decir que el gobierno del Estado a =
través del Ministerjo Ffiblico en virtud de la delegacidn hecha-
2o el articulo 21 Constitucional,otorga la facultad a dicho -~
6rgand para perseguir el delito , utilizando como auxiliar a 1=
m=1 llamada policia judicial.

Cuando 21 delito es por guerella, entonces se -
requiere que el ofendido se guerelle directamente ante el Mi-
nisterio PGiblico, parz gu: &ste lleve a c3bo 1r iniciacién de =
la Averiguacién previa en torno al delito y en su caso ejercite
12 accibn penal correspondiente, destacénlose el hecho de que -
en este tipo de 1licitos la parte ofendids puede otorgar el Per
dén , extinguiéndose asi totalmonte 1la accién penal.

Ahors blzn por lz materia evidontemente que pue-
4den ser de un fuero comn o Federal,existiznzo dentro de estz -
clasificacién Ios delitos militares , que atafien a la milicia -
y los oficiales gue en un momento determinado tambien pueden eg
tar contemplados dentro de los Federales al igual que los Polfi-
ticos o m&s bien de responsabilids- politica como lo menciona-
la Constitucibne.



Asil mismo, existe la llamada clasificacién de -
los tipos, la cual al igual que la de los delitos, es -amplla -
refiriéndonos sblo a, las m&s comunes; mismas que se aprecian-—
del cuadro’ sinSptico queanexc con el nfimero 2 y que son ; por~
su composicibén , por su ordenacidn metodolégica, en funcisn de
su autonomia o independencia y por su formulacién .

Destacando por su relevancia, en 1z realizacién
del pr=-zntes tema de tesis, 15 clasificacibn de los tipos en -
base a su formulacién metodolégica en , fundam-nt:les & blsi -
cos, especiiles y complementados, circunstanciados y subordinz
dos, ya que afin a pesar de haber dejado plenamente establecido
con antelacidn el significado del concepto reclasificacibn, y-
de hzber concluido que el emplec de dicho concepto es violato-
rio de garantfas , punto de vist» qu~ constituye 1= mé&dula es-
pinal del presents trabajo, en virtud de cue en la prictica pry
fesional dichc concepto es utilizado, sin ton ni son por el
érgano jurisdiccional en sus diferentes resoluciones, lo que=-
resulta alarmsnte pues los mismos, hablen de reclasificacién -
de Zelitd, de un tipo fundamental o b&sico a otro de lz misma-
natursleza , de un fundamental o b8sico a un tipo especial, de
un tipo fundamental o basico a un complementado circunstanciado
subordinado y lo que es mis grave alin qu> habdan de reclasifi-
cacibr. de delito, de delito consumaco a tentativa de delito.
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Razones por las cuales procederé a analizar cada
uno de-dichos casos, a efecto de determinar el hecho de que ni-
" siquiera, en algunos casos de los ya raferidos, el concepto re-
clasificacién es blen utilizado, lo que hace aln m&s violatorio
de. garantias, su utilizacién .

a).= TIPOS FUNDAMENTALES O BASICOS. El1 tipo fun-
damental o b&sico, es aquel que puede susbsistir con plena in -
dependencia , aquél que es capiz de tener elementos constituti~
vos mucho muy generales , que todos los dem&s tipos en un momen
to determinado pudiesen tener y que por circunstancias especia-
les, se van a desprender de la idea general, prevista por un ti
po fundamantal o b&sico.

El maestro Luis 8iménes de Aslia, cuando nos co -
menta este tipo de clasificacién , nos dice : " En orden a sus-
fundamentos podemos clasificar los tipos en- fundamentales ,cali
ficados y privileglados. los primeros constituyen la mé&dula del
sistema de la parte especial de los c6digos . Los segundos cons
tituyen los tipos derivados, pero cuya indole es més grave que-
la de los arquetipos; por el contrario en los segundos, su espe
cifica conduccidn es la benignidad .En los cédigos pehales es -~
tipo fundamental el Homicidlo, tipos calificados el Parricidio,
el Filicidlo, el conyugicidio, el Magnicidio , etc. y es tipo -
privilegiado el Infanticidio .
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2n més Intims reforencia a 1- autonomia de los =
tipos, éstos se dividen en bfsicos , especiales y complementa-
riose Los primeros son de indole fundamental y tlenen plena -
independencia. El tipo especial supone el mantenimiento de los
caractéres del tipo b8sico, pero afiadiéndole algfine otra pecu
lisridad, cuya nueva exist:ncia excluye la aplicac.én del tipo
bésico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo especialjes
decir qu2 &ste y el b&sizo se eliminan mutuamente « En cambio-
el tipo complementario presupone la aplicacién del tipo bésico
al quz se incorpora . Ej:mplificindo: el Infanticidio es a es-
t? respecto tipo especizl del Homizidio y en combie deben con-
siderarse como tipos complementarios el Parricidio , el Asesi
nato y el Magnicidio " . ( 17 )

Notese como afin entrz los tratadistas no existe-
una vardadera armonfa en cuanto a2 la clasificacién de los ti -
pos ganerandose errores al considerar al Parricidio qus es evi
dentemente un tipo especial, como complementario, con lo cual-
estoy en desacuerdo.

Asi mismo el maestro Mariano Jiménez Huerta sefis
la al respecto: ™ Que la naturalezs idéntica d=1 bien juridi=
co tutelado, forja un: categoria comln , cap&z de servir de ti
tulo o rfibrica a8 cada grupo de tipos : " Delitos contra el Ho-
nor " " Delitos contra el Patrimonio " ; etc. constituyendo -
cada agrupamiento una familia de d2litos . Los tipos b&sicos -

(17 ) JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Le el Delito .Editorial Suda
mericana. 13a Edicién cBienos AIres Argentina 1984. Pag.
259,
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integran la espina dorsal del sistema d= 1a parte especial del
cbdigo " . ( 18 )

A decir de Prancisco Pav8n Vasconcelos sefiala lo
siguiente : " El robo es un tipo independiente o autSnomo por
cuanto no requiere, para te=ner vida de ninglin otro tipo panal.
Considerando el tipo previsto en el articulo 367 , en orden a=-
sus elementos constitutivos , como 2! punto de partida para 1a
formulacién de otros tipos, agravados respecto a su p=nalidad
y que en aquél se complementsn , tiers el carfcter de tipo b&-
sico con re=l-.cibn a los a &1 subordinados. ( 19 )

Evidenteme~te quz en orden a 1o yn expuesto no =
debe jurdar cdudas respecto a qu= debemos entander come tipo -
fundamental o bfslco y méxime porgue 1: gran mayoria de estos-—
constituys 1r parte especlal de nuestro ordenamiento penal -
sustantivo y mi mo: d2 los cuales depandaran en cuanto a su =-
existencla otros tipos penales ,118mese especiales, complemen=
tados , circunstnaciados o subordinados a lo= cusles nos refe~
riremos a continuacién .

b)e~ TIPO: ESPECIALES o El tipo especial es aquél
qu~s por Su naturaleza, parte del tipo b&sico fundamental, y --
que por alguna clrcunstancia especial, se e-tablece en alguna=¢
f3-ma particular 5 autSnom- del tipo blsico, c¢u-o tipico lo Pe

( 18 ) JIMSNEZ HUZRTA MARIANO, La_Tipicidad. Editorisl Porrfia -
M8xico 1955, Page, 96. -

( 19 ) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Comentarios de Derecho Pena
£ditorial PorrBa SeA. 6a EdicEiBn-s MEXIGS 198Ys P3Ge5S
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demos encontrar en los delitos de Parricidio, Infanticidio en =
los que debido a la relacifn de consanguinidad el Homicidio pue
de agravarse en virtud de una circunstancia especial como lo e:
la calidad del sujeto activo o pasivo dal delito , o a circuns-
tancias de tiempo, ejemplog la muerte de un infante dentro de -
las 72 horas despues de su nacimiento.

Asi misro cabe referir que el tipo especial , -~
puede constituirse en un tipo especial agravado y privilegiado-
dentro del agravado podriamos citar al Parricidio y como privi-
legiasdo al Infanticidio ya r=forido.

Por otrs parte el maestro Fernando Castellanos -
Tena cuando nos habla de este tipo nos explica : " Son los for-
mados por el tipo fundame:tal y otros requisitos, cuya nueva =
existencia o » +» excluye la aplicacién del b&sico y obliga a -
suybsumir los hachos bajo el tipo especlale « o ™ . ( 20}

Vease como la icdea establecida por el maestro
Fernindo Castellanos Tena , nos conduce inmdeiatamente a pen -
sar que el tipo especial , surgs come un tipo nuevo y con inde-
pendencis propia unz vez ya conformado, el cu:l se forma como~
ya fue ascertadamente riferido de un tipo bsico y circunstan-
cias =speciales ya aludidas con antolacibne.

B

( 20 ) CASTSLL/NO> TEN: PCRN-NDO ., Pag. 169.
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c)e= TIPOS COMPLEMENT,. D05, CIRCUNSTANCIADOS Y =
SUBORDINADOS » Esta clasificacisn de tipo , va a estar integra
da por un tipo b&sico, m&s una circunstancia o peculiaridad -
distinta, que en un momento determinado puede calificarlo o -
agravarlo, circunstancias cue complementar al tipo bisico,pers
gu> no lo subsumen . Asf tenemos el cato de 1-3 czlificatives-
gu: er. 105 delitos de Homicidio y Lesiones puede- existir, co-
mo son 1a alevosia , premeditzcibn y vantzja . Las agravantes
como circunstzrcias cualificantes que en el caso de Robo 1o --—
agravan . ej>mplo: Robo m&s cass hobltada seria igusl a Robo
agravadoe, ou aum~nta 13 intensidzd antijurfdica da 1 conduc
t= tipificada pero gu= no subsume al delito bésico por lo gue=-
no podriamos hablar do qu: surja un nue-o delito , como ya fue
r=ferid> en traténdose de delitos especiales .

Es asf como se puede llegzr a complemen&ar un-
tipo b&sizo, para toncr en ur. momento d=terminado completz la
punibilidzd de un= culpsbilidad, d-pendiéndo de las circuns —-
tzncia en gue éstas sucedieron lo cus se refleja en 1~ pena.

Por su parte el maestro Marlano Jiménez Huerta-—
zuando nos habla de los tipos complementados, tsmbien nos ex -
»lica las circunstancias especlales, y alglinas otras situacio-
nes qua forman a los tipos espaciales .
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Dicho maestro nos explica: ' Adyacentes a los ti
pos b&sicos, aparecen er el sistema pensl los especlales y los-
complementados , Caracteriza a unos y otros el hecho de tutelar
el propio bien juridico ya protegido en un tipo b&sico, pero -
zon especial consideracién de concretas psculiaridades o tieter-
r.inadas circunstarcias qu- aumentan a disminuyen la intensidad
antijurfdica de 1a conducta tipificada . Se diferencian antre -
cl los tipos especli:les y complemantados , en que tanto el tipo
especial excluye la aplicacibn de! bésico, el tipo complementa-
¢o no solamente no 13 excluye , sino que presupone su presencia
a ls gue s? agraga como aditsmento lz norma cue contien- ls su-
plementaris circunstancia o peculiaridad « Unos y otros pueden
subdividirse ern agravados y privilegiados «.Es un tipo especial
y agravado en relacién al Homizidio el Parricidio, se tipifica
por el articulo 323; y es un tipo especi:) privilegiado, en re-
f>rencia al mismo tipo blsico , el Infanticidio descrito en el-
artfculo 325 y siemprz on Srden z1 t=ntas veces mencionado tipo
b&sico de Homicidlo . Es un tipo complamentsdo y agravado, el -
Homicidio prameditado, alevoso, vent-joso y traicionero , es un
tipo privils=giado y complementado el Homizidio en RifAa o Juszlo
tamblen lo es; y mor cu nto atafle a los delltos contra el patri
monlo, £stos son complementados y agravades , el Robo ejebutado
con violencia , el Fraude maquinsdo, son de tipo es eclsl y pri
vilegliados, o « " . ( 21)

( 21 ) JIMINEZ HU_a 7 MARIANO. Cerecho Penal Mexiczno.Zditorial
Porrfia 5.3 3a Edicién § Tomo 1. RMEXICo"71B%8D0T, Pagse -
260 y .’:‘6‘1 -
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Cabe destacar el hecho de cue 17 mayoris de los -
estudiosos del Derecho al hablar de los tipos complementados, =
circunstanciados, subordinados y alin los especlales refieren el
término circunstancias, motivo por lo cual r=ferire varios con-
ceptos al respecto.

Para Manuel Osorio y Nieto seflala : ™ qu= los de-
1itor pusden ser comz=tidos bajo el ampsro de clrcunstancias, --
utili:endo cierto: medios o por persan
=in lugsr a dudas agravarfa la respon
dificzr la flgura deiictiva " . ( 22 )

=s especificas, lo que -

hilid:n4 del autor sin mo

Joacguin Escriche considera a las czlificativas -
miszas gue el denomina circunstancias como " los accidentes y=-
particularidades d= tiempo, lugar , modo, condicidn , estaco y-
dem&s zu= acompzfien algfin hecho o dizho " y agr2ga " en mate -
ria ¢riminal hacan las circunstancias un papel especlal, l¢ ca=-
14dz2 del delito, .
-z @s necesario empszar por 1z graduacién del

de casl siempre d2 1lis circunstsncias « ..
Pars gradusr la pe:
delito y para gradjuar el delito se hice indispensable pesar las
circunstancias gue 1o agravan o disminuyen " o ( 23 )

Para Guiseppe Bettiol distingue entre lo que son-
elemertos y circunstancias y seffals que " elemento es aquel qus
tarmina 1s exlistencia o inexistencla sl dellito en el aspacto~

(22 ) OFORIO NITTO MihUSL. Dicclonario de Ciencias_Juridicas -
follticas y Iociales o £dltorlsl Rellasts, STRIL. BuUends
Alres 1972 . Page 44.

(23) E;»RI"H“ J2AZUIN. Diccionsrio_Razonado de Legislacidn z
isprudencia . £ditorlal Manuel Porrlia ~3.A7C Tomo
V&x! 5~ 13707 "Pag. 450.
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tipico ya qu: si no hay elemertos del delite, no habrf conse -
cuentemente &ste es declr no existe delito " , ( 24 )

Ahors bien cabe igualmente sefinlar de manera -
somera qua 21 tipo circunstanciado, es aguel qu~ requlere de -
circunstancias especiales por 21 mismo tipo, para su existen-
cia ; y el tipo subordinado como su mismo nombre 1lo indica , =
siempre depender8 de un autSpomo ,ejemplo. Homicidio en Fifa.

Lueto entonces podemo- conclufr que el tipo con
pPlementsdo, circunstanciado o subordinado, no implican cambio-~
de delit> alguno, sino Gnicam:nte un agravamiznto de aquel que
le dlo vida.

. Es indudable que tod: esta metodologia de tipo
logia es tomad: on consideracién por el agearte del Ministerio=-
Plblico Investigador, pru-b1 de ello lo constituye el hecho de
que funda y mo:iva a tré&vés del plieqo de conslgnacién corres
pondiente, lo- h:chos delictuosos tipicos ( delitos ) por los-
cuales ejercita accidn pansl , poni-n-o a! inculpado a disposi
ci6n del 8rgano jurlisdiccional en el caso de consignaciones -
zon dat:nido y solicitando el libramiento de la correspondiens
te orden de apr=hensi8n en el caso de consignaciones sin detew
nido , lo anterior atento a que el misso es un perito en dere~
cho , es un érganc técnico a cargo del cual por mandato cons—

- et v o e

( 24 ) BETTIOL GUISEPPE. Darecho_Penal parte General Editorial
Temls . Bogota 1965, Pag. 132c M
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Ahora bien cabe igualment: sefialar de manera so-
mera que el tipo circunstanclado, es aqu=l que requicre de cir-
cunstanclas especiales por el mismo tipo, par: su existencia ;-
Y el tlpo subordinado como su mismo nombre lo indica , siempre-
dependerS de un atSnomo tal y como se desprende por e jemplo del
Homici o en Rifta

Luego entonces podemos concluir qu:= el tipo come
plementado, circunstanclado o subordinado,no implican cambio de
delito alguno sino finicamente un agravamiento de aguel que le =
dlo vida .

Es indudable qu: toda esta metodologla de tipo
logfa es tomada en consideraciédn por el Agente del Ministerio -
?6blico Investigador , prueba de ello 1o constituye el hecho -
de gus funda y motiva a través del pliego d~ consignacién co =—-—
rrespondiente, los hechos delictuosos tipigos ( delitos ) por -
los cuales ejercita accién penal, poniendo al inculpado a dispo
s5izi8n del 8rgaro Jurisdiccional en el caso de consignaciones-~
con detenido y solicitando el libramiento de la correspondiente
orden de aprehensién en el caso de consignaclones sin detenido
lo anterior atento a que el mismo es un perito en derecho , es-
un 6rgano técnico a cargo del cual por mandato constitucional -
esta encargad; 1: funcibn de perseguir el delito y al delimcuern
te, resultanio en consecuencia que e5s este qulen juridicamente-
puede imputar y gue el mismo imputa delitos no hechose



titucional est: encomendada la funcién de persequir el delito y
al delincuentegresultando en consecuencia que es este unicamend
te quien puede imputar , prevaleciendo el m ndrto. constitucio -
nal sobre las leyes adjetivas llamese c8digo de procedimientos-
senales , ley de amparo y aln la mis-a jurisprudencia .
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2.3 | PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DE LA RECLASIFICACION DEL
DELITO DE UN TIPO FUNDAMINTAL O BASICO
A OTRO FUNDAI TLTAL

Nuevamente y antes de entrar al estudio del presen

te apartado, queremos hacer la aclaracién, que desde el inicio-

- #» nuestro trabajo, hemos estado concientes de qu: tanto la le=-
3islzcidn, la jurlsprudencia y afin en 1~ préictica profesionzl -

esté totalmente aceptado que el Juer clasifique o reclasifique-

el delito; por lo que toda la jurisprudencia que podamor em =-—

rslear, ests&ri er. contra de nuestra propia idea, ya que predomi-

na infundadamente el principio de qus el Ministerio fiblico cor

=igns nechos, t:l como se apracia de 1: siguiente jurispruden -

cis

<LASIFIC-ZION DEL CILITO CAMBIO DE 3
El artfzule 19 p&rra‘o segfindo, de -
la Constitucidn General de la Repl -
blica,ectablece como principlo gene-
ral que " Todo proceso se sequira --
forzozamente por el delito o delitos
sef3ludos en el auto de formal pri -
sibn ". Zin embargo a renglén segui-
do dispone que : " Si en la secuela-
de un proceso apareciere que se& co-~
metide un delito distinto del que se
persigue,deber§ de ser objeto de acuy
=3ci8n separada" § Ahora bien, como<
ce advierte en el Texto Constitucio-
nal transcrito, 1o prohibicién que -
consigna se refiere a ls secuela del
proceso, o sea, l: fase del procedi-
miento penal gqus se inicls en el au-
to do formal prisién y termina con -
la sentencia de primera Instancia,pe
ro " a 1- fase en l: cgu=a,por no --



existir expresamente prohibicién -
constitucional,si es permisible el
cambio de clasificacibén del delito
cuando los _hechos _materia de la in
vestigaclSn no varle s« En éstas =
condiciones y tomando en considera
cibn que el Ministerio P@Gblico al=
ejercitar 1z accibén penal consigna
heckos a l¢ autoridad judicial y -
que es &sta a la que le correspon-
de a trévés del auto de formal pri
=18n clasificarlos y determinar =
que delito configurzn para que por
éste se sig: el proceso, es de con
cluirse que =1 cambio de clasifica
cidn del delito por el que se ejer
citd 12 accibr penz) contra el acd
cado, por otro delitopor el que se
sujete el acusado a la trava de -
formal prisién por el que se nor
me la instruccibn el juilcio hasta=
dictarse sentencia, no es violato-
rio ce garan%fas ", (Séptima Epoca
Seglinda Parte,Vollmen Dos.Paginz -
22 ( 25)

Asl la jurisprudencia citada, evidentemente que~
trata de hzcer un anflisis cons_itucional de 1> formal prisién-
del cambio de 12 cla:‘ifica::ién dal delito, prro, qu2 evidente -
mante, no toca el fondo del asunto d2 125 competencias deriva -
4as del articulo 21 Zonstitucional, situscién gque ver~mos en el
capitulo tercero, aceptanto as{ la procedsncis de la reclasifi-
cacién, indepandientemente del tipo de que se trate .

B e

{ 25 ) Jurisprudencia a 1990. Ediciones Mago « Libro Segundo -
1a y 2a Sala do 1l: 3Suprema Corte . México 1991, Pag.202
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Razén por la cual esto pasa frecuentemente en ~
tipos fundamentales o bisicos como el robo, el fraude , el abu
so de' confianza, el abuso sexual , la violacidn etc. Ya que -
alin:cuando el Agent? del Minist2rio P@iblico realize el ejerci-
clo de la accidn penal por un dz2lito espectfico, el juez en -
sustitucidn de las deficienclas va a corregir y consecuentemen
L2 cembiar el delito por el cual se elz2rcitd 12 accibn penal,-
situacién que e totalm-onte aceptads como ya se 2ijo tinto en-
la préctica, er 1. legizlscibn y aln por Y- jurisprudencia , -
qu~ el juez pueda hacer ese cambio de clasificazién del delits,
incluso por 10 que s2 refisre a interponer un ampzro en con -
tra de és: clasificazién , a-%» serir irrel:v:nte com lo po-
demo: notar del texto de 1s siguiente jurisprudencia :

JURISPRUDTHCI

o corresponde al Juez del Amparo
al resolver en qu2 =~ Interponga-
contra el auto de formal prisidn-
al hacer 1la clasificacién de los-
delitos.{ Tuinta Epoca. Tomdo 20 .
P&y » 1278 . ( 26 )

De 13 anterior juri-rrudencia, podemos percatar-
nos gqus ro corresponde al Juez de ‘mparo , r= olver aquel Jjul -~
=210 d2 garantias promovido contra el cambio de clasificacién de
los delitos en el auto de plazo =onstituzlonal , concluvfndose

{ 26 ) GARZI. RAMIRET IZR3JIO Y "_‘ ATO DT IB'RRA VIZTORIA o Prgn-
tusrio_del Froceso_ Pen ___1no. Editorial PorrG3a~3.Xe
2a7EZ9IcI8n TREXIZo ‘1§B'2. PEg. 217
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_qu: sl es posible que un tipo fundsmental o b&sico pueda ser -

reclasificado en otro de 13 misma naturaleza, caso tfpico de -~
robo a fraude o de fraude a abuso de confianza o viceversa.

Determinacidn qu~ impugno, pues alin cuanio el -
tdrmino reclasificacién, ésta bisn utilizado desde el punto de
vista de su conceptuacién etimolégica , el mi=mo resulta impro
cacdente aplic=ndo 13 lay en esiricto centido , por la viola -
cién de zarantias cue esto representa .
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244, PROCEDENCIA O IMPROCEZDENCIA DE L~ RECLA3SIFICACION DEL
DILITO DE UN TIPO FUNDAMENTAL O BASICO
A UN E3PECIAL

Decfamos que los tipos especizles, se forman -
agreg'm"o otros requisitos al tipo funcdamental al cual subsume-
formando un tipo indeps diente .

Sin e~%»argo,lo anterior no solucions el problemz
zlanteado, sierdo necesario referir qu 1= reclssificacién del-
721itn, constituye o 1- préctica un viclo ya tan arralgado,mis
mo Gu2 tiensz luger noO soio en el auto de plazo constitucionsl -
sino tamkier er centancla de primerz y segurds instarcia v en =
ta cu2l el &rzrno jurisdiccional no reopara al realizsrla si se-
trata de un tipo fundamental o blsico, un especial , un comple—
mentado, un circunstarciado o un subordinado, omisién gue aln la
mismas jurisprudencia no ha subsasnado, concraténdose solo a ha-—
vlar de 1z procedenciz de la reclasificacién del delitsy en base
a que se tratz de hechos como se puesde apreclar de 1la sigulen—
te jurisprudencia:

CL-3IFIZAZI0N  n8L DELITO.- lio se —
violz la garantfa del artizulo 19 -
Constitucional, cuando se cambia 13
clasificacién del delito por el que
ce ha sequido proceso, siempre cue-
los hechos materia del mismo, no ha
ya variado, m8s esta tesis no es -
aplica®hle cuando el Ministerio PG -~
blico tinto e~ primera como en se -
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ginda instancia, formula conclusio -
nes acuss>torias y sostiene éstas ~-
sefialando al que joso como responsa-
ble de determinado delito, y en la-
szntencia se cambiz é&:ts clasifica
cibn. lo cual evidentemente crea =
que el reo no pueda dof nderse de -
uns imputacién que vienz a aparecer
hast® o1 fsllo, el cual deb~ ser -
congruente con l» acus:cidn; a efzc
to de no incurrir en &l desconoci =
mizrto de la garanti~ que consagra-
la fraccién IX del articulo 20 Cons
titucionall, ( JQuinta Epoca.Tomo =
XXVIII. F&g, 512 ). { 27 )

Notese que en la citada jurisprudencia se per-~
mite el cambio de clasificacibn , no solo e- el auto de plazo-
constitucional, sino tambien er 12 sentencia, si el Ministerio
“Oblico acusé por dicho delito,vease como se le vuelve a conce
4ar al Ministerio Fablico 1r facultad de clasificar el delito
lo zu? indudeblemonte convierte a ests problema en un2z verdac:s
ra romeria,pués alin cuands e! artfilo 19 Constitucional pérra-
fo segundo, part= segunda, sefizla con claridad que si durante -
un proceso apareciera quz se ha cometldo otro distinto serd ob
‘eto de acusacidnpor seprrado.

tpréciese de lo znterior y e~ toda su magnitud-
como nuestra Carta Magnaya pessr de qu- el Minlzterio FObilo-
es el titular d21 ejercicio de ls accidn pensl, l2 prohibe a -
este como lo veremos en el capftulo cuarto, cambiar la clasifi

( 27 ) Jurisprudancia a 1990 . ob. cit., P&g. 201
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czcién del delito, por el cual se decreto la apertura del pro-
ceso, estableciéndose asi una supremacila constitucional sobre
las leyes adjetivas, en las cuales no existe fundamente alguno
para aceptar que el Ministerio P(iblico consigna hechos. fues -
4z serlo asl se tendria quz establecer,unz norms constitucio -
nal y procedimzntal, haciendo del conocimiznto del procesado -
cue no se va a defender del delito por el cual el Agente del -
tiinisterio Plblico ejercite accibn pensi, ni tampoco por el de
1ito por el cusl el juez 1le decrete su formal prisién, jamas-
7r el que lo acuse 2] ruprzsentante socialzgni mucho meros por
2l que se le dicte sentenclia,sinro que debe existir una norma -
su:» establezca qu» el procesado, acusido o sentenciado segfin el
caso de que se trate deber$ defenderse por los hechos que es-—
<2n demostrados en la secuela del procedimientog situacibn --
que rompe con l=z garantia constitucional d= 1= exactz aplica -
cién de 1s norma , prevists en el pArrafo tercero del articulo
%4 Cozntitucional y qu- tambien comentaremos e~ el capftulo ter
sero y que observaremos en é&se momento coro realmente existe
la invasidn de esferas de jurisdiccibn , en el caso de qus no-
se legisle establecifndo un procedimiento punitlvo a base de -
zin=ignzeibn de hechos,

Concluyendo qu: la raclasificrcién del delito de
un tipo fundamental o b&sico a un especirl evidentemente que-—
constituye violacién de garantlas, por lo que su improcedencla
es notoria.
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?-5 PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DE LA RECLASIFICACION DEL

“DELITO DE Ul TIPO FUNDAMENTAL O BASICO A UN COMPLEMEN-~
b TaO, CIRCUNSITANCIADO o SUBORDINADO

. . Al analizar los tipos complementados, clrcunstan
- clados y subordinados, se dijo que son aquellos en los cuales -
las circunstancias que los conforman, agravan al delito b&sico-
Fero no desaparece sino que prevalece, luego entonces podemos -~
afirmar qu2 no hay cambio de delito .

Sin embargo y pese a lo anterior es incuestiona-
ble que en las distintas resoluciones que emiten nuestros Srga~
nos jurisdiccionales se arrecia como los mismos, hablan de re -
clasificacidn de delito de un tipo fundamertal o bésico a un -~
complementado, a un circunstanciado o subordinado, 1o que sin -
lugar a dudas es m&s alarmante que en tratindose de tipos funda
nentales o bisicos vy especiales ; pues aqui se aprecia hablan-
do de los complementados, circunstanciados,subordinados qus ni-
siquiera el término reclasificacién conceptuslmente es bien uti
lizado, at=nto al concrpto qua2 proporcionamos al principio del-
presente capitulo , al no h:iber propilam-rte un cambio de delito.

Zircunstancia gue2 nos lleva a concluir que la -
reclasificacién 2= delizo, de un tipo fundamental o blsico a -
un complementado, circunstanciado o subordinade es juridicamen-
te improcedente, por 1ln violacién de garantias constituclonaler
que el mismo enkrafia y m&s alin como ya sedi porque dicho térmi-
no ni siquiera estaria adecuadamente utilizado,evidenclando --
falta de capacidad juricics en el 8rgano jurisdicclonal.



2.6 I35 REZCLASIFICACION DE DELITO, 9T DILITO CONTUM:20
s A TZUT TIVS. 2T DILITO

Para poder referir, si ez correcto hablar 2z re -
clasificacién de delito, d- delito consumado a tent-tivs d= de-
lito, ec necesario definir cada uno ds estos, silen o precadente
indispensable comocer 1as fases del " iter criminis " o tambien
conocido como camino al delito.

Asi tenemos que a decir de Ternindo Cast2llanos -
Tena las fases del " iter criminls " son.s.

{z2es erimirosc.
Fase interna beliberac 16h.

_Résalucién.
"Iter Criminis”
Manifestaclidn.

Fase externsa Frap:rozidn.

Zjecucidn ( Tertrziva &
consun~cibn ).

Ides criminosa o ld=azién, es ilnegabl: cu: el -
ser-humaro, es e! fnics erte transgresor del ordenamiz-to jurl
dico, motivindose lo ant:rjor en 1a m2-t> humana, 17 ten%ta --
cibn de Tometsr un dolido, apar-al 2 as! la idea criminoss.



e b). - Deliberat'i.én -~En ect: f£: 32 se plasma uns lu
"ha inte*n entte lu idea criminosa y las fuerzas morales, reli
g.{_o as Y cia' es, respecto a 1> meditacién de 13 idea crimino-

Resolucxén.— 5 1z fsse en 1° cusl a pesar de
__,r=,<ue1*o cometer un delito 1: misma aln conti
u mente sin exterioriz:rse.

) S dY.= Manifestszién .~ Implics el afloraml-.nto da-
la idea ¢riminosa, hacis el mundo exterior, h@ocia el murto de -
ralacién o

e),~- Preparacién -Lo- ac:o- preaparatorios se oro-
ducan despues de la manifestsciSn y antes de 1- censumacidn,los
2ctos prirszratorinT s¢ pueden realizar con fines lizlto~ o deliz
tuosos, no implican =) propdsiio de delinguir, el deiito prepa-
r3do es un deiito en potenciz no real y ef-:ztivo.

fla= Bjecucibdn -is 1u rounién de todos los elemen
oz génerics: y especificos d21 tipo lsgal, =-n-tituyfndose asi
1. @lcima etapa de l:3 fases del ref-~rido " iter criminis " ca-
~ino al cri
‘=1ito, "}

esiones ,

en , t:nlendo as! re-lizacibn

, 12 consumacién del-

=2 he~i~idio, fraude , roto, abuso de confiinza -
er prani-d:- sjena etce o o ( 28 )

(28 ) T TILLENOS FU3N'HD0 WLineamientos Tlemantales de_=
Derecho Pencl. Tditori=i PoT¥h3 BuodicIma SdIcisn -
PEXIZo 197B. " rigs. 275, 275, 277, 278, y 279.




: Lucgo'entonces y un. vez referidas en témminos -
g:anc:eto;‘; cada una de las fases del " iter criminis " ,podemos
dafinirqus ‘estaremos ante la precencia de un dellito consumsdo
zusndo:-se’ hayan agotado cada una de las fases del " lter crimi-

. ‘y consecuentemertse se hayen configurado todos y cad. uro
) los @lsrentos del tipo d= qusz se trate, generéndose as! unz
srielaeidn dnl bien jurfdico tutel:do por la normz .

AR 4 efecto de apoyar lo anterior refisro los 51 —-
Zuidntes criterios :

E1 miestro Zugenis Tusllo Caldn no= explica lo -
zuv ec la consumacién del delit: con lag = ionmkn~ ==lahpasia
* Cuando voluntariamente se han realizato todos los actos ma
z2rizles d2 ejecucidn d2! delito vy s= ha leslonado efrctivamen
te¢ ‘el bien juricico objeto d= la protezciin pentl, 21 delito ~
estt consumado jurfdiczmerte es indifarante suc el agante haye
zonseguido o nc el fin remoto propuesto " . ( 29 )

En cambio la tentativa 3 decir de Jesus Zamors -
fierce : " Es 13 ejecuczidn incompleta de un delito, es un mo -
mento-d= la vida del delito, que so ublci a partir de que hay-
un principlo de ejecucidn y hasta antes de la consumacién®. (30}

( 29°) CUILLO CALON EUGINIO . Der=zho_Penal. Zditor: Nacjonal.
93, Edicién .MExico 1978 FE§.T53F

( 20 ) ZAMORA PIERCZ JSSUS. El_Fraude .Editorial Porria S.i. -
México 1992 . P&g. 197%
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El maestro Edmundo Mezger sefials " Zn efecto 12 =

"tativa rﬂquiere,con arreglo a esta disposicién, un " princi-
»'*io d ,jgcp’ciérn" sun " commencement d’ex&cutibn " en el senti-
N da;q‘elwarti{:ulo 2 del " code pinal " francés y , precisamente -
uniprincipio:.de ejecucién " de este crimen o delito " , esto es
‘al“qri."nj;-'n'b d~1itd gu> el autor ha resuelto cometer y qus 0 -

propuesto’ . { 31

Con lo anterlor qued: por domis claro lo qus de-
"am eéntenderse por delits consumido y tentativa e delito, zInec
:re','ia a 1: con-umacifn del delits -u: reviste indudablezmen-

22 ‘un sin fin de for--5, eontre las m&s comunes ; tentativa aca-
suda -0 delito frustrado, tantativs inacabada etce « . Mismas
~u2 zolamente son referidas por no constituir la esencla dol —-
sresente trehajo, concreténdome solo a referir el género, cs-
2 23 Zue dehe entenderse por tentativa, en Funcidn de quc nues
tro ordenamisnto penal sustantive ( eb3igo pon2l ) no« dice o=
cu=zndo 1z tentativa es puhible m&s no qu2 es la tentativa al-
feflalzr lo siguiente :

ARTIZIVLO 12 .=-"Existe tentatlva punible cuzndo 1r
resoluciédn do cometer un delito se exterioriza, ejecutando la -
conducta que deberia producirle u omitiends la que deheria --
evitsrlo,si aquel no s2 consuma por causas ajenas a la volun -
cad del agente's( 32 )

¢ 31 ) WIZGIR SDMUND, Darecho_Penal Parte General,Zditorial -
Cardan:s. M&xico 1985. PEg. 28717¢

( 32 ) cégigo Penal para el Distrito y Territorios Federales.
Bdltorial Andride. 58ptima Edicldn . MExICo™ 19%0. Pag.
S «
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Nétese que la ley, nunca expone un verdadero con
cepto de lo que debe considerarse como tentativa, sino ﬁnicameg
te se concreta a sefialar cuando esta ser$ objeto de punicién.

Debiendo sefialar al respecto los siguientes criterios en - -
cuanto al hecho del porque la tentativa sin ser proplamente un
delito consumado sino parte de este debe ser punible.

Bettiol"pone en claro la imposibilidad de sancio-
nar los actos dirigldos a la consumacifn del delito, cuando no-
se llega al fin propuesto, de no existir la norma secundaria de
la tentativa , cuys funcidn.es extender la incriminacién de la-
norma -principal . En consecuencia la tentativa sbélo puede apli-
carse en virtud de la necesarla relacidén existente entre ella-
y la norma incriminadora principal® . ( 33)

Mariano Jimé&nez Huerta da a la tentativa el ca -
ricter de dispositivo amplificador del tipo y fundamentador de-
la punibilidad de clertos actos que de no ser as!i quedarfan im-
punes por su atipicidad, pero le niega autonémia considerando. -
accesoria tanto su naturaleza como su rango juridico penal, --
pues ontolégicamente y teleolégicamente sSlo entra en funcién
cuando se conecta con un tipo especifico. ( 34 )

( 33 ) Citado por Pavén Vasconcelos Francisco. Breve Ensayo -
sobre_la Tentativa .Editorial Porfla S.ATT4da EBICIZn.
PEXIcS 1089 . Pags. 29 vy 30

(34 ) IXdem.
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J. Ramdn Palacios empieza por observar que las-
acciones inconsumadas no serfan delictuosas ni merecerfan penas
de no ser contempladas por la figura de la tentativa, la cual-
sanciona el acto tendlente a la lesién sinobtenerla, deduciendo
de ahi que se raquiere una norma espec{fica incriminadora de-
dicha actividad, cuya naturaleza es accesoria de la norma prin
cipal y representa un grado menor de ésta perc al mismo tiempo
en un titulo autbnomo, tentativa, frustracién , sin vida por -
si misma y cuya previsién legal es indispensable dentro de -
nuestro sistema jurfidico. ( 35 )

Resulta ineludible que después de los criterios
anteriormente expuestos, s debe quedar por demds claro,cuan-
do podemos hablar de delito consumado y cuando de tentativa -
de delito, la cual no es proplamente un delito sino bparte de=
este, atento a las fases del " iter criminis " .

Sin embargo y pese a lo anterior,en la préctica
profesional se aprecian con mucha frecuencia,resoluciones del
érgano jurisdiccional en las cuales se utiliza indebidamente
el término reclasiflicar,pues han referido por ejemplc : que en
reclasificacién del delito de robo, se decreta su formal pri -
si8n por el delito de tentativa de robo. Lo que indudablemen—
te es errbneo, pues no se trata de delitos diferentes pues la
tentativa es una fiqura accesoria del dellto principal ,misma
que es punible cuando se agotan los extremos referidos por él-

( 35 ) Loc. cit.
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articulo 12 de nuestro ordenamiento penal sustantivo, actos que
de no ser sancilonados quedarian impunes , consecuentemante su =
previsién legal es indispensable dentro de nuestro sistema jurf
dicoe.

Luego entonces es do concluirse qu» no es fécti -
Sle hsblar de reclasificacidn de delito , de delito consumado -
a tentativa d» delito , pues ello entrafarfa, ademas de utili -
zar erronfamente el concepto, una violacidn flagrante de garan-
tias constitucionzles, pues como lo he sostenido durante todo ~
el transcurso del presente trabajo, rompe con el principio de -
1z trilogla procesal, ai invadir esferas de jurisdiccibén, cos=
que en 1 bprictica se da con mucha frecuencia , lo que me moti-
w2 indudablemenl. 2 rezllzur =... peqgusz’w trabajoe



CAPITUL D IIX

PANORAMICA LEGISLATIV: RE3PECTO
A LA RECLASIFICACION DEL DELITO
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PANORAMICA LEGISLATIVA RE3PECTO
A LA RSCLASIFICACION DEL DELITO

Zn este capftulo vamos a avocarnos a aspectos me=
ramerite " constitucionales que nos ayudarfn a decifrar con ma-
yor certeza si realmente existe esa invasidn de esferas de ju-
risdiccidn por parte del poder judicial en el momento en que -
este arrégla la consignacién, supllendo las deficlencias del ~
Agente del Ministsrio Plblico en su auto de plazo constitucio-
nal y especificamente cuands decreta la formcl prisibn .

Consideramos y queremos hacer la sigulente acla-
racidn, es evidante que en cuarnto a la jerarquizzcién de la -~
ley, dabe toumarse en Cuenta a la Constitucidn como ley supre-
ma , y después a lis Leyes Federales luego los tratados que es
ten apoyados por el senado y por (ltimo las leyes locales.Cuan
do mznos &ste es el espiritu que s= desprende del contenido -
del artfculo 133 Constitucional, por lo que es evidente que lo
que resolvimos en éste capltulo, serd una situacién definitiva
que nos ayudara a criticar en el capltulo cuarto, en cada una=-
42 las etap:s procedimentales 1- razdn de ser o la violacibn a
1s Zonrultuciédn al reclasificar el delito el Srganc judicial,-
nues es evidernte qus no existe fundsmento constitucional algu-
no quz concada al poder judicial ls facultsd exclusiva de cam-
siar 1a denominacién “el delito o bien como 1: mayoris 1o acep
ta de clasificar el d:lito,pues el mismo vuelvo a rzpetir solo
oue ‘e scr clasificado por el Ministerio Plblico en su calidad
de Srg2no enc-rgido de la persecucién dz los delitos de manera
exclusiva por mandato constituciona..
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3.1 EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

Dijimos en nuestra introduccién a &ste capitulo -
Gue el artfculo 133 Constitucional,e-tablece como una Ley Supre
ma: de toda la nacibn a 1s Constitucién, y todas las demas legis
laciones tienen que subordin-rse a ella; de hecho los Tratados-
Internacionzles, deben asemeYarse totalmente a nuestra legisla~
cién, y no provocar el conflicto de leyes; asi, la Constitucién
las Leyes Federales y los tratados, serfn la Ley Suprema y to -
dos los jueces tienen que observarlas en una forma primordiala.

De esta forma iniciaremos el anlisis del articu-
lo 21 Constitucional, pzra poder desglosar de &ste, las dos =
funciones auténomas y separadas como sonj por un lado el ejerc
cio de la acciédn penal y por el otro una jurisdiccidn penal que
sanciona la conducta delictiva, y mismas que corresponden a &r-
janos distintos ; Ministerio PGblico como ente encargado del -
ejercicio de 1a aceidn penal, mis-a zue se concretiza evidenta-
mente en el plisgo de consignacién y por virtud del cual se exi
ta al &rgano jurisdiccional para gque sea este quien resuelva si
el delito imputado por el Ministerio Pfblico al sujeto activo -
es o no delito, pero jamas para que lo camble volvizando a clasi
ficar, pues cor ello como yz dijimos, invadiri= funciones pro -
pias del Ministerio Plblico convirtiéndos> asl en 8rganc Derse-
cutor d= delitos, luego entonces el inculpado debz defendarse -
no solo de un &rgzno acusador sino de dos.

Asi mi-mo an.lizsremos el artfzulo 19 Constitu -
cional en su segundo p&rrafo, pues es otro de los articulos cons
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titucionales, en loz cuales 5> pretende erronéamente fundamen-
tar la facultad del juez para reclasificar, lo que evidentemen-
t+ constituye una violacién z 1a garantfa d= seguridad jurldica
vs 3ludida, en 2l cuerpo del prese "e trabajo, pues 1» norma -
zor~titucional en comento en ningfin mom-~nto e-tablrce 12 facul-
tid d21 juzgador de clasificar 21 delito o de raclasificarlo —-
y 3} por el contrario lo obliga a ectablecer el delito por el -~
fu> s» sequira e! proceso, refiriéndoze al dellto imputado este
es aquel por el cual el Ministerio Plblico ejercité accifn pe -
nal , concratlndose el juez a decir 21 Derecho, determipando si
el 321lto imputado es o no delits pero jsmas =amblarlo y suje -
t3r 21 inculrado a un praceso cuands en ningln momento huko el
azto exhitativo, precedznts nesesario para poner en marcha la -
m2guinaria judicial.



3.2 INTERPRSTACION DEL ARTIZULO 21 CONSTITUCIONAL
" EN REL3CION A LA PROCRAENCIA E IMPROCEDENCIA

DE iy REILASIFICACION

Es necesario mencionar brevemente los anteceden-

tes del articulo 21 Constitucional, para poder extraer de és -

?
A= dicha norma

juridica.

su s:scancla jurfdica y percatarnos del verdadero espiritu

~s5i tenemos quz en lo que fué la Constitucidn e

C&diz d= 1812 en su artifculo 172 en su Undécima Cla@isula

eztableciz lo siguiente @

"No puede el rey privar 2 ninzn -

individuo de su libertad, ni impo
narle por s& pena alguna. Z1 se =
cretario del despacho que firme -
1z &rden, y el Juez que la ejecu=
=2, serdn responsables a la Na ~--
:ién y castigados como réos de -
ai2ntados contra 12 libertad indi
vidual,

351c e~ el ¢aso de gu= 21 blen y-
saguridad del Estado exfjan el -
arresto de alguns persona,podr§ -
el ray expedir Srdenes zl efecto-
Ferc con la condiccibén de que den
tro de 48 hrs.deber8 hacerla en =
trazer a disposicidn del Tribunsl
o Juez competente " . ( 36

1 artfculo que hemos citado, refleja unz divli --

sién en el ejercizio del poder del Goblepo, evidantemernte que 2

trivés 4= lu Co

( 36 ) TEN. RAMIRS. FILIPC o Leyes Furdamentales de lSx
1808~ 1989 . Bditorial Forrla 3.%. 15a EJICIBR .

nititucidn  dn C8diz se intentaba reaqular la

1989 . P&g. 82.

ico_« -
MERico
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funcién gubernamental, pars que &sta no tuviera excesos, por lo
que se dividis el poder.

Asi esta potestad de aplicacién de la ley iba a ce
rresponder necesariamente a los Tribunales y no al rey con lo =~
ju: empezamos a observar principios de separzcibén de funciones.

Para 1a Constitucién de C&diz, 1a potestad d= apli
cacibn de leyes en loz casos civiles y penales pertenecia exclu
sivamante a los Tribunales ( articulo 242 A= ls Constitucién -
de CAdiz ) .

Ahora bien el antecedente mfz directo de lo que et
nuestra Tonstitucidn, lo ha sido aguzlla Constitucién liberal -
que provocd querra y quz fue promulgada en 1857, por medio de -
&5ta Constitucibn, la fraccidn liberal obtenia el poder; pero -
evidentamznte que 1los conservadores tratarfan de quitérselos,

En &sta Constituc.6n de 1857, su zrticulo 21 expre
siba 1o siguiente :

ARTICULO 21 .~ " La aplicacién de las
penas propismente tales, es exclusi-
va de la autoridad judiclal . La poli
tica o administrativa sélo podri im=
poner como correccién hasta quinientos
pesos de mlta, o hasta un mes de re-
clusibnyen los gasos que expresamente
determine la ley " . ( 37 )

( 37 ) Idem . P8g. 609 .



Como se puede apreciar en esas fechas aGn no -
existia 1la ‘configuracién hecha para 1917, respecto de la Insti
‘. tucién F!el Ministerio PGiblico.

Adem8s de que en la época Porfiriana, 12 poli-
v'Ci': estaba a cargo del poder judicial, de ahi el nombre de Po-
licia Judicial que aflin ern la actualidad conservae

Para notar blen la transcicién de 1917, vamos a
citsr las palabras del msestro Héctor Fix Zamudio, quien al -
eriticar la composicién del articule 21 Constitucional, nos di
c2 12 sigulente : " Por lo que s2 reofiere a la imposicibn d= -
penss por el poder judicial , &ste mandato tiene su orfgen en-
1a Constitucién de C8diz y es consecuencia del principio de di
visisn d2 poderes, o_el estricto_sentido de las funciones_. El
pricapio vigente &sta r~lacionado con los articulos 13, 14y -

16 del Ackta Federal en vigor, en cu:znto la atribucién exclusi-
va de los tribunales tinto penales como militares , en sus -
respectivas esferas de comprtencia , para imponer las penas ez
timadas en sentido estricto,a lo:z qu~ se consideren culpables-
de un: conducta delictiva; s8lo puede efectuarse a trévés de -
una condena condz=natoria debid:menté fundada y motivada en-
un proceso en =21 cual se respete el derecho de defensa en las=-
form:1id:des esanclisles del procdimiento.

Por lo quz se refiere a laz persecucién de los -
delitos por parte del Ministorio Plblico y la Policia Juiicial
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&ste es el aspecto de mayor trascondencia del artifcule 21 Cong
titucional, que fu= introducido por el Constituyente de Queré-
taro, despues de Gn intenso debate qu~ merecid una explicacién
muy amplia en la exposicién de motivos del proyécto presentado
por Don Venustiano Carranza .

En efzcto en la citads exposicién de motivos se-
insistié en la necesidad de otorgar la autonomia al Ministerio
pGblico al qu= , de acuerdo con la legislacién expedida bajo-
la Constitucién de 1857, carecfa de facultades efectivas, en -
el proceso penzl, puesto que la funcidn de 1+ policia judicial
no existis como 8rganc independisnte y er: ejercids por los -
jueces, quiénes se convertfan en verdaderos acusadores en per
juicio d= los procesados " . ( 38 )

Gueremos hacer resaltar o subrayar las (ltimss -
pslabras dz1 mzestro Fix Zamudio, en la qu= enfatiza la fun --
2ién del Ministerio Ffiblico , e! cual dice qu~ carecia de fa -
cultades er 21 proceso penal, lo gue la Constitucién de 1917-
les otorgas ya; pues no existfa como un &rgarmo lndependiente y-
eran ejercidss por los jueces sulenes se convertfan en verdade
ros acusadores en contra de lo: procesados . Fin duda, &sto es
lc que sucede en un momento dzterminado cuando el juez reclasifi
ca un delito, convirtiéndose en acusador y &sto realmente va -
en perjuicio del actisado, porque evidentemente que afina y sus
tituye las deficiencias del Ministerio Plblico «

{ 38) Constituch’m Politica dz_los Estados Unidos Mexicanos -
entada eVArlos Autores e Unlversidad NacIional Aubdno
ma'ae PEXico. México 1985. P&g. 55.




Fodemos observar de 1la naturaleza historica del
articulo 21 Constitucional, que aqui se van a desprender dos -
situaciones que son totalmente diferentes , una qu= es la fun
cibn jurisdiccional y qu- estara a cargo d= los jueces penales
a efecto de que estos decidan el derecho que las partes le pro
pongan, respetando 1as garantias constitucionales a que todo -
inculpado tieneen su calidad d= gobernado « Y otra que sin lu-
gar a dudas ser8 la Accidn Penal mis-a que por mandato Consti-
tucional estard a cargo del Ministerio PGblico, funciones que-
no son ex&tamente lo mismo sino totalmente auténomas e indepen
diertes la una de 1s otra ,resultando consecuentemente ‘nesesa-
rio hacer r2ferencia 482 maneraz superficial a cada una de ella-
puesto gque no existe en realidad problema alguno,pues dicha di
visién de funciones se encuantra claramente expresada por el-
articulo 21 Cosntitucional vigente.

ad)e~ L& FUNTIOR JURISDICIIONAL

La funcién juris ’ccional, sin duda es un ejer-
cicio que compete al Gobierno y ques el poder plblico va a ejer
cer a través de una divisibn bastante tajante , que el articule
49 Constitucional presupone y que estl dividida en un Poder -
Legislative qus es el encargado de hacer las leyes esto es de-
legislar, de un Judicial qu= administra la justicia y un Eje
cutivo que va a llevar la administracién pfiblica de los ser-
vicios pfiblicos y de 1la Nacibén .
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-~ A3l ese servicio de Administracién de justicia -
se va'a . realizar a través de la llamada funcién Jurisdiccional.

: : De esta Funcién Jurisdiccional nos habla el maes-
‘tro Gabino Fraga en las siguientes palabras: " La funcién Judi-
cial.como la Legislativa pueden analizarse desde dos puntos de-
vista : como fumncidn formal y como funcién material " .

Desde el punto de vista formal, la funcién Judi -
cial estd constitulda por la actividad desarrollada por el po -
der que normalmente, dentro del régimen constitucional, estd en
cargado de los actos judiciales, es decir por el poder Judicial.

Como funcién considerada materialmente, algGnos -
autores la denotan como Funcién Jurisdiccional por creer que la
funcidn Judicial s8lo évoca el 8rgano que 1l realiza, debién-
do por lo tanto reservarla para cudndo se haga alusibn a su as
pecto formale

Para definir la funcién, hay que observar no sélo
al 8rgano encargado de ella sino su objetivo; o sea el acto de-
naturaleza intrinseca que concretiza y exterioriza al Dere -
cho o sea la Sentencia " . ( 39)

La expresién méxima de la Funcién Jurisdiccional
evidentemente estar8 en la sentencia, es evidente que el Agente
del Ministerio PGblico en ninglin momento va a invadir la fun --
cién Jurisdiccional, sSlamante la va a excitar ya que el Minis-

( 39 ) FRAGA GABINO . Derecho Administrativo .Editorial Porrfia
.S.A. 28a Ediciln < PExIco 1989. PEas. 46 y 47 .
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terio Pblico en ningln momento del procedimiento penal mexica
no decide ninguna situacién y mucho menos va a dictar una sen-
tencia o es parte de la misma, nadas de eso simple y sencilla -
mente la motiva, la excita para que el Organc Jurisdiccional -
pueda actuar, de ahf que su pedimento sea desvinculatorio del-
Jueze.

Evidentemente que el Ministerio Pfiblico cuando-
se desiste de su accién penal, el Juez no va a tener nada que-
ver, ni en ese momento puede decir : ' bueno te estas desis --
tiéndo.por robo, pero yo considero que es fraude y sequimos -
por fraude .

Ni tampoco sucede que el Agente del Ministerio -
POblico en conclusiones produce o elabora estas de inacusacién
y el Juez clasifica entonces el delito y sentencia por otro
delito, &sto realmente rompe la estructura en cualquier mo -
mento del procedimiento que se le quiera ver .

La siguiente Jurisprudencia nos d& un poquito —-
mis de evidencia al respecto:

JURISPRUDENCIA

MINISTERIO PUBLICO SU PEDIMENTO ABSO~
LUTORIO NO VINCULA AL JUEZ .- Una vez
provocada la Jurisdiccién al ponerse-
en movimiento la Accién Penal por el-
Organo Piblico sSlo podri desistirse-
en los casos expresamente previstos -
en la ley, ya que su obligacién es -
conducir el proceso hasta la senten ~
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cia que debe dictar la autoridad -~
judicial, y si el Ministerio PGbli
co como Institucidn de buena f& =
que debe ser, estimo que los agra-
vios expresados por el acusade en-
la apelacién eran fundados,al con-
siderar que el.Juez de Primera Ins
tancia hizo inexacta apreciacién =
de las pruebas:del proceso, no por
ello debe entenderse que el Tribu-
nal estaba obligado a resolver el-
recurso absolviéndo al inculpado,-
puesto que es facultad exclusiva -
de la autoridad judicial fallar en
vista de las constancias procesa =
les, y, en consecuencia, dictar re
soluci&n de propla autoridad,ya ==
que s81c as! se mantiene el Orden-
Juridico establecido por el articu
lo 21 Constitucional" . (Quinta =
Epoca . Tomo CXIV, Pige 323 ).( 40

~

Consideramos que el artfculo 21 Conotitucional -
es bastante claro, y la jJurisprudencia citada nos disipa dudas-
pues se conserva un principio de que el Juez debe resolver me -
diante constancias procesales , pero requiere de la excitacién-
esto es del ejerciclo de 'la accién penal funcién exclusiva del-
Ministerio PGblico , de tal forma que el artfculo 21 Constitu -
cional va a normar dos funciones totalmente separadas y ademis
exclusivas , en virtud de que 1z misma Constitucifén hace exclu-
siva la facultad de sancién o ejecucifn de la pena, para de‘spues
hablar de Incumbencia de perseguir el delito por parte del Agen

{ 40 ) GONGORA PIMENTEL GENARO DAVID Y ACOSTA ROMERO MIGUEL.. 2~
"Constitucién Politica de_los_Estados Unidos Mexicanos
Edlt5rIal™ Por:ﬁ" oA 33 EdIcI8n . MEXx1co 1987 . "PRgL T~
398 .
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te del Ministerio FGblico y 1la Policia Judicial como su auxi -
iiar, pero actuaimznte lo que es el C84igo de Procedimientos -~
Fenales para el Distrito Federal,en su articulo 20., establece
que esa accibdn penal es exclusiva del Agent~ del Ministorio -
PGblico ésto es existe una disposicién reglamentaria del artie
sulo 271 Tonstitucional qu~ es ls y: mencionada y Sur hiSo exe-
clusivo 2i eje>rcicio 4~ 1o accidn penzl, d- t-1 forma que &sa-
exclusividad se tizn- qu~ entender gramaticalm:nte, es exclusi
wo y propio asi como estd separsda y no hay vinculacién del -
Juer h2ci: los pedimentos del Ag:nte del Ministerio Plblico ~
cipo slmplems-te le excitacién , de e ta forma el Juer no tie-
n: poroue ebronarse e: 4@cir atribuilrse funciones d= reclasi-
ficecibn d:1 221i“», y» que e=tas se encuentran conferidsz ex-
przsamente al Ministerio Pfiblico, sin embargo en la préctica -
prof=sianal esto tiens lugar con demasiada frecu:ncia 1o gue -
h3 provocado un desorden completo y total mismo zue si bizn es
cierto 13 jurisprudenci2 lo ha aceptado, 12 doctrina como lo -
Azmo 5 demostrado leo rzchaza. Luergo entonces lo dispuesto por -
el articulo 27 Con:-titucional es claro y preciso en cuanto a s
sep-r:cién d» funciones, lo qu- constituye le esencla de las -
ya tontas veces raf-ridss esferas de jurisdicecién .

b) o= Li ACCION PEZNAL o

Desprendiéndose de lo gue dijimos anteriormente
1z accibdn penal, esth otorgada en forma exclusiva al Agente del
Ministerio Flblico y zi lz misma Jurisprudencia al hablar del-
ejercicio de 1la Aiccibn Penal la hace propia y exclusiva. de dé:'

[STA TESIS B BEBE
ouip BE 1A BIBUSTEER

¥in
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cha-Institucién no sabemos porgu= los jucces 15 modifican en -
el.auto de plazo constitucionsl y adem§s de porgque la Jurispru
cdencia a aceptado dicha situscibn, ests bicn que se dirija el-
Proceso en base a las constancias procesales, pero evidentemen
te es una invasibn deo esferas qu- el artfculo 21 Constitucio -
nal ha dividido completamente o

Vamo s a pasiar a observar ahora, lo que es la fi-
losoffa del Ag:nte del Ministerio PGblico, para esto vamos a~
. Testudiar sus antecedentes en un: forma muy breve.

Podenos decir uu: pars 1858, se tenfa noticias-
de cu: y= existia algfina instizucidn parscid: al Agente del -
liinisterio Plblico . Una informacién de la Procuradurfa de Jus
ticia del Distrito Federal nos dice lo sigulente 3 " Es hasta e
el afo de 18SB cuando surgs la primers Legislacién Mexicana,-
zntacedente del Ministerio Plblizo,. Fn €342 un2 4= 13s gran -
des épocas qu-~ distingusn el Z:ctino histdrico d- nuestro psis
com> la de reforma , la porfirista, la constituyente y la de -
los goblirrnos revolucionarios se hon hecho modificsciones subg
tzncizles en materis juridicz, fue hzn permitido 1- evolucibn-
el Ministerio Plblico.

Zn 1858, 1- aparicidén de la Ley pars el rrejlo-
de la Administracién de Justicia en los Tribunales y Juzgados-
del Fuero Comfin, proveni. la institucidn del Agante del Minis-
terio PGblico, en 1865, con 13 promulgacién de 1a Ley parn la-
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Organizacién del Ministerio Pblico , esta Ley constituye en -
primera instancia la apertura de la posibllidad para que se =-
estableciera en México la Institucién del Ministerio PGblico.

Zn 1869, se pasa de un Ministerio Pliblico con tra
dicién espafola a otro con caracterfsticas méd propias que to-
davia se perpetfizn en el esquema actfial del Ministerio Plblico
ésto nos da la Ley de Jurados en materia criminal para el Dis-
trito Federal .

Con la promulgacién en 1880 de 1: Ley Orginica de
los Tribunales del Distrito Federal y Territorio de Baja Cali-
fornia, se instituyo asi, definitivamente en México el Ministe
rio PGblico, ti=mpo despues “surgio a la vida jurfdica el Regla
mento del Ministerio Plblico en el Distrito Federal en el aflo-
de 1900, para orientar el crecimiento de 1la Institucién .

Con el surgimiento de la primera Ley Orgénica del
Ministerio Plblico en el Distrito Federal y Territorios Federa
les de 1903 presentd un avance administrativo congruente con-
las deficlencias de la &poca . La promulgacién de 41909 del Re-
glamento del Ministerio Pblico del Fuero Comfin en el Distrito
Federal, Territorios de Quintana Roo y Partido Norte de Baja -
California , qus asegur§ en la esfera administrativa la obser-
vancia de la ley publicada en 1903 " . ( 41 )

A diferencia de la funcibn Juri=diccional, la his
toria del surgimiento del Agents del Ministerio P@blico mate -
rialmente es raciente ya que data de finales del siglo pasado,

{ 41 ) La_Procuracin de Justicia, Nueva Filosofis para el Mi-
nilsterls PUBYISc .Procuradurla General de Justlcia del
Distrito Federal . México 1980 . P&gs. 7 a 9 .




82

mientras lo que es la Administracién de Justicia , y la fun -
cibn . jurisdiccional realmente tienen siglos de Institucibm, -
pudiesemos remontarlo a épocas mucho més antiguas que las roma
nas, en donde ya existian jueces que trataban de arreglar las=-
diferencias entre las partes .

En tal contexto la Institucién del Agente del Mi-
nisterio Piblico, nace como lo expresa el maestro Fix Zamudio-
por el hecho de que los jueces se convertfan en partes tambien.
cuando eran acusadores, esto rompe toda la trilogfa procesal -
de la que hablamos en el Capftulo Primero,y evidentsmente que-
no va a ofrecer completamente la seguridad juridica que la mis
ma trilogfa procesal presupone ; por eso hemos sostenido que -
realmente la Jurisprudencia ha aceptado la clasificacién del -
delito en el auto de plazo constitucional pero realmente, la -
doctrina en ninglin momento da la fundamentacién nesesaria a 1a
Jurisprudencia para realizar &ste razonamiento.

El razonamiento de la Jurisprudencia se basa en -
que se dictamina en base a hechos con lo que estoy completamen
te en desacusrdo ya que existe una técnica procedimental que -
hay que respetar , pués de lo contrario, si se e'stén Juzgarco~
hechos, el Juez va a tener una amplitud total para acusar y de
finir los delitos que sean, incluso cuando el agente del Minis
terio Plblico solicite el libramiento de alguna orden de apre-
hensién, pusde aparecer que el Juez la niegue por un delito pe
ro la otorge por otro .
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Asl que consideramos que la Jurisprudencia debe
de tomar en cuenta la doctrima ya que se est§ seliendo de los-—
parfmetros de la trilogia procesal y estf provoceando un desor—
den total en lo que es el procedimiento penal mexicano, y que-
realmente en la pffctica la mayoria de los litigantes la han -
aceptade y la Jurisprudencia '1'a ha apoyado, por lo que podrian
hacerse dos cosas para.solucionar el problema: Una que se esta
blezca una excepcidn a rango constitucional especificamente en
el articulo 21 Constitucional o 19 de la citada Carta Magna eh
la que se permita al Juez reclasificar el delito en el auto de
plazo constitucional o dos, que se acople a lo que la doctrina
y la ley ( Constitucién Poi,ltica de los Estados Unidos Mexica-
nos artizulo 21 ) establecenky se le prohiba totalmente al =
Juez el reclasificar el delito en el auto de Plazo Constitucio
nal ni muchos menos en ninguna otra etapa ulterior del proceso.

Ahora blen , vamos a citar una Jurlsprudencla que
es de la Quinta Epoca y que habla tambien sobre la reforma del
articulo 21 de la Constitucidn dél 17, dicha Jurisprudencla es
ta enfocada al ejerciclo de la aceidn penal y dice :

JURISPRUDENCIA

ACCION PENAL,~- Corresponde sSu ejerci-
cio al Ministerio Pfiblico y a la Po-
1icia Judicial, que debe estar bajo -
la autoridad de mando de aquél. Una -
de las m&s trascendentales inovacio -
nes hechas por la Constitucién de 1917
es la que los jueces dejen de pertene
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cer a la Policfa Judicial, para que
no tengan el carScter de jueces y -
partes encargados, como estaba an -
tes de la vigencia de la Constitu -
ci8n, es decir,sobre la responsabi-
lidad penal y al llegar de oficio «
elementos para fundar el cargoe( -~
Quinta Epoca « Tomo II. P&g. 83,To~
mo II P&ge 1024. Tomo :I Plg. 1550)

(42 )

NStese que en 1a accién penal, antes de la Cons
titucién de 1917, pertenecia al Juez, realmente ; s{ sobrevino
la divisién del ejercicio de la accién penal y la jurisdicciédn
penal, fué para que &sta, se’'dlera en una forma real, si en al
glin momento se estableci$ en formaexclusiva para cada una de =
las dos entidades como se estableciS para que esto fuera una =
realidad, no para que el Juez llegado el momento , arregle el
ejercicio de la accidn penal en el auto de plazo constitucional
y mucho menos en Sentencia o

Ahora bien, &ste ejercicio de la accién penal, -
tisne una naturaleza muy'especial, de ser proplo y exclusivo,-
&csta 1dea tambien la estf rompi=ndo el Juez en el momento en =
que reclasifica el delito, ya que no sSlamente infracciona la-
idea de la trilogila procesal sino tambien la idea de que la -
accidn penal es propila y exclusiva del Agentz del Ministerio -
PGblico .

( 42 ) Jurisprudencia de 1990. Ediciones Mayos Libro Segundoe =
México 1991. P8g. 11 .
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Vamos a citar otra Jurisprudencia para poder te-
ner elementos de alegato.

ACCION PINALe= Del contexto del ar-
tfculo 21 de la Constitucién, se -
desprende que al Ministerio Pfblico
corresponde,de modo exclusivo, el -
Ejarcicio de la accién penal ante -
los Tribunales, sin atender a la na
turaleza del delito; por lo que cuan
do un proceso se promueve por quere”
1la necesaria, los preceptos lega =
les rzl:tivos deben de interpretar-
se en el sentido, no de cue tal que
rells se presenta ante el Juez de =
la causa, sino que debe formularse-
ante el Ministerio Pfiblico para que
&ste presente en forma su acusacién
pues la Ley al establecer la distin
cibn entre delitos que se persigueh
de oficle y los que se castigan a -
peticibn de parte, se refiere a los
casos en que, aln cuando el Ministe
rio Pliblico o las autoridades ten =
gan conocimiento de que se cometio-
un delito, no pueden ejercer la -
accién penal, sino cuando el indivi
duo formule ante &sa Institucién sG
queja ", ( Quinta Epoca . Tomo XV-
P8ge. 403 ). ( 43)

Es muy Interesan:e observar como la legislaciSn-
partiéndo desde el Smbito constitucional,consagra dds funciones

jurisdiccional, y el ejercicio de la accién penal. Realmente, =

( 43 ) Idem o Pﬁg._ 12 .
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son dos esferas de competencia distinta no pueden ir conjugadas
en uns s6la autoridad, deben de separarse , ya qus esto consti~
tuye el espirithG constitucional vertido =n el artfculo 21 mis~
mo qu2 realmente consideramos es el gu: en un momento determinz
do se est8 violando, v con la misma, tambier las bases ideol8gi
cas de la trilogla procesal, pues no existe fundamento constitu
cional alguno qu= faculte al Juez para reclasificar el delito -
como a continuacibn lo acreditarerosy en el punto que precede.
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3.3 FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL DE L. PROCIDENCIA
DE LA RECLASIFICATION DEL DELITO

Hemos denominado el tema de é&ste inciso como la-
fundamentacién constitucional sobre la procedencia de la recla-
sificacibn del delito, para demostrar que realmente no va a en-
contrar en ninglin momento, el Juez la posibilidad legal de cla-
sificar el delito desde un purnto de vista eminentemente consti-
tucional; ahora bien, vamos a desprender tambien la posibilidad
de que en la legislacién reglamentaria de la Constitucidn como-
son el C8digo de Procedimientos Penales en vigor o Ley de Ampa-—
permits al Juez clasificar o-

ro, exlsta una disposicién qu-
reclasificar el delito objeto de 1z consignaciédn .

Asi partiremos de la idea que sustenta el segqun-
do p8rrafo del artfculo 19 Constitucional el cull dice a la le-
tra:

ARTIZULO 19 (Segundo PSrrafo )e-To
do proceso se sequir§ forzosamente
por el delito o por los delitos se
fialados en el auto de formal pri =
sibn « Si en la secuela de un pro-
ceso apareciése que se ha cometido
un delito distinto al que se persi
gue, deber8 de ser objeto de acus3
cién separada, sin perjuicic de qlie
después pueda decretarse la acumu-
laciG? si fuere conducente « o o =
44

Nétese como el Segundo PSrrafo del articulo 19-
Constitucional es realmonte especifico y tajante, e iIncluso si-

( 44 ) Constitucién Politica_ de los Estados Unidos M Hexlcams -
nstltuto Federal Slactoral. MExISS 1993. PRg.~2
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gue los lineamientos establecidos por el Tercer Pirrafo del -
articulo 14 de la misma Constitucién,que a la letra dice :

ARTICULO 14 ( Tercer PArrafo ).=-"En-
los juicios del 8rden criminal que-
da prohibide imponer,por simple ana-
logfa y afin por mayorfa de razén,pe-
na alguna que no esté decretada por-
una ley exfctamente aplicable al de=-
lito de gue se trata" o« ( 45 )

Hay que fijar en un principio el e-tablecimien-
to de un de2lito por 21 cusl se v& a seguir forzosamente el pro
ceso . Realmente en la Constitucibn sSlamente se otorga la fa-
cultad de que el proceso se sig:s por el delito seiialado en el -
auto de formal prisién, lo que se ha prestado erronéamente ad-
miniculado al hecho de que el Ministerio P(blico consigna he —
chos para que se considere que en el artfculo 19 pirrafo segun-
do, se encuantrs el fundamento constitucional para clasificar o
reclasificar el delito, lo que es inconcebible pues en dicho =-
precepto se establece la obligacifn de resolver si el delito im
putado por el Ministerio Pfiblico al sujeto activo es o no deli-
to, pero jamas cambiarle, corroborandese lo anterior con lo dis
puesto por el mismo precepto legal antes citado al seflalar mas
adelznte : Gue si en alglin momento del proceso apatgciem que -
se ha cometido otro delito, éste ser§ motivo de acusacién sepa~
radae Es evidente que &ste segundo p8rrafo respeta totalmente-
la idea del 21 Constitucional sobre la separacién de funciones
y por supuesto la otra idea del 14 Constitucional tercer pSrra-
fo d= aplicar exactamente una leye.

e e e

( 45 ) Idem o
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En consecuencia es de hacerse notar que el ar -
ticulo 14, 19 y 21 Constitucionalez , pueden estar Intimamente
mezclados, pars el efecto de demostrar que el espiritu de la --
Ley Suprema es simple y sencillamente dejar bien clara la sepa-
racién de funciones, y que si en elgfin momento existe otro deli
to serf motivo de un ejercicio de 1ls accién penal diferente, --
por la simple y sencilla razén de cus por le separacidn de fun-
ciones el Agente del Ministerio PGblico, tendra que ejerclitar la
acclén penal en forma separada sin perjuicio de que més adelan-
te se puedan acumular.

El maestro Jeslis Rodriguez y Rodriguez, cuando co
menta el sequndo pérrafo del articulo 19 Constitucional, ya nos
empleza a dar luces evidentes y apoya la idea respecto de la -
no reclasificacién del delito al expresar lo siguiente : " Por-
lo que toca a las exlgencias de forma, éste precepto constitu -
cional establece gque el auto de formal prisién necesariamente-
debe expresar, primero, el delito cue se imputa al acusado y -
sus elementos constitutivos ; segqundo, las circunstancias de ~
ejecucibn,ds tismpo y de lugar, y tercero, los datos que arroje
la averiguacién previa, los que deben ser bastantes para compr
bar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad --
del acusados .

El no acatamlento de la mencionada prohibicién o-
el incumplimiento de dichos requisitos,-hacen responsables tan-
to a las autoridades ordenadoras de la detencién, como a 1lss -
e jscutoras de la misma.
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De ahl tambien que en el segundo pirrafo de &s~
te articulo se prohiba canmbiar arbitrariamente la naturaleza de
un proceso, ya que &ste debe seguirse forzosamente por el o los
delitos sefalados en el auto de formal prisidn.®. ( 46)

Bvidentem=nte quz el espiritu del legislador ,-
fué el que er el auto de plazo constitucional se resolviera la-
situzcibn juridics del imputsdo, pero er nintln momento la mis-
ma Constitucién permite zus el Juez pueda clasificar el delito-
en 2l auto de plazo constitucional ys cue s815 debe concraztarse
a dz:ir e} derecho, sefirlando si el delito imputsado es o no de-
lizo,.

Por 1o cue respecta a las leyes adjetivas, cabe-
nercionar cu2 en el CScizo de Procedimientos Fenales en vigor -
2n el Distrito Federal, ro zxlste disposicién algina qus facu}l
te 2l Juez a clasificar el delito, aungue alguros en sus resolu
ciones al reclasificar invocir el articulo 10 del referido orde
namiz=nto penal adjetlvo, lo que es incorrecto y consecuentemente
violstorio de garantias, pues dicho precepto no se refiere absp
lutsma-te a nsd- respec*o a la facultad de reclasificar el dell
to « Sin embargo en el C8digo Federal de Procedimientos Penales
si existe una reglamentzcibn al respecto en el articulo 162 -
cquz a la letra cdice :

ARTIZULO 163 .~ Los autos a que se

refieren los dos articulos anterio

res se dictarSn por el delito que=
reslments aparezca comprobado, to -

{ 46 ) RODRIGUEZ Y RODRISUE JESUS . Constitucién Politice de —
los Zstados Unidos Méxicanos Comentada . Unlversldad Na-
cIonal Xutdnoms de MExICo . ob cit < en®su page 50
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mando er cuenta s6lo los hechos ma
teris de la consignsci8n y conside
rando la descripcién tfpica legalZ
Yy la presunta responsabilidad co -
rrespondiesntes, aGn cuando con -~
ellos se modifique la clasificacidn
hecha en promociones o resolucic -
nes anteriores . Dichos autos se -
rén inmediatamente notificados, en
forma personal a las partes". ( 47 )

La miswa legislacién federal,vé a intentar rea-
lizar una funcién que en 1a préctica se ha dado, ésto es,el de
cue e- 21 auto de plazo constitucional, especialmente el auto-
d2 formal prisién, s8lo se tzmen en cuenta los hechos materia-
<de la consignscidn; a peszr de que con esto se puede modificar
las promociones o resoluclones heschas. Sin discusién alguna -
Zicho precepto acepta cuz se puzde modificer el ejerciclo de
la accién penal, sin importarle violacién de gsrsntias, sin em
cargo y desde nuestro particular punto de vista mas que una mo
dificacibn, sin duda es una forma de asesoramiento, o mejor di
cho de perfeccionamiento de errfres de aquél que tiepe la po-
testad propia y exclusiva de perseguir el delito ( Ministerioe
2fblico ) . '

Por lo que el artfculo 163 del CSiigo Federal de
Procedimlentos Penales, tampoco llega a cubrir todas las nece-
sidades doctrinarias y mucho menos constitucionales, en virtud
de aque los articulos 21, 14 y 19 Constituciona2les son bien cla
ros al no autorizar al Juez para que en ninalin momento pueda -
cambiar la nom:nclatura de! dellto objeto de la consignacién.

( 47 ) Legislacién _Penal Procesal,Editorial Sista . México 1993
PXg. 35 -
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Por lo que 1o dispuesto nor el referido artizule
163 del Cédigo Adjetivo Federal, no constituye un verdadero fun
damento constitucional al no emanar directamente de la Consti -
tucién ,prevaleciendo lo dispuesto por el articulo 21 de nues -
tra Carta Magna sobr2? cualquisr ley adjetiva , llamese Cédigo -
d2 Procedivierntos Penzles Fuero Comln , Fuero Federal, Ley de -
Amparo y aln 1z mis~a Jurisprudencia , con lo que concluimos —-—
qu: no exlste fundam?nto constitucional para que el Juez clasi-
figue o reclasifique el delito , razdn por la cual cuando esto-
acurre el Orza:no Jurlsdiccionzl reclasifices el delito pero no -
aduce a fundamentscidn juridics alguns, como se puede apreciar
de las siguientes extractos de resoluciones gue en via de -
ejemplo rafiero a continuacién .

" Por tal motivo este Organo Juris-
diccional, actuando dentro de los
1fmites de su jurisdiccibdn y ha -
ciendo uso da arbitrio judicial -~
consider3 qus en el caso a estudio
se demostro plenamante el delito-
de AMENAZAS JUMFLIDAS. + « Por lo
que en reclasificacién del delito
de extorsibdn por el que consignée-
el Ministeric Pfiblico, se conside~
ra correctanente estructura -—-sic-
el delito de ANMINAZAS CUMPLIDAS"M,
( a8

e jemplo 1~

ejemplo 2=
" Por cuanto hace a la agravante -
« o » tods ver gue el inculpado -
DZLFINO 30LAMO HIRNANUDEZ no reune

( 48 ) Resolucién expedients 236/91. Juzgado Trigésimo Segundo
Penal. PExIco DISErito Pederal 4 de Octubre de 1991
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la.calidad de dependlente « «

debiendo seguirse la causa por-

el delito de ROBO SIMPLE en re-

?lasi§icac16n de ROBO AGRAVADOM.
49

ejemplé 3-

" « s o De lo anterior afirma -
mos que la conducta desplegada-
por 153 inculpadas no se adecua
al delito de robo sino 21 deli-
to de FF.UDT GENZIRIZIO. , « por
ello en este momento el suscri-
to reclasifica el delito por el
cual fuerdn consignadas al de -
FRAUDE . « « ". )

Veases como en ninguna de 105 tres ex:tractos de-
re?soluciones, enitidas por jusces diversos se alude a fundamep
to constitucional alguno, ni mucho menos & leyes adjetivas co-
@0 las y: mencionadas con antelacién , cuedando por d2mas cla-
ro y ajeno a debate alguno la falta de fundamento Constitucio-
nal-qu~ haga procedante la reclasificacifdn del delito por parte
del Organo Jurisdiccional.

( 49 ) Resolucidn_expediente 90 _-Juzgado Trigfsimo Segundo -~
Peral ", MExIco IEEI‘I-C%%E%EKB].,ZO de Abril de 1990.

( 50 ) Resolucién expediente 38/92 .Juzgado Sexagésimo Sexto -
Fenals MEXISS BISTrIt5s Federal,10 de Abril de 1992.
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344 CRITICA RESPECTO A La LIGISLACION ADJETIVA( CONIGO DE
PROCEDIMIZHTOS PENALES Y LEY DI AMPARO) RESPICTO
A LS RIILASIFICACION DEL DZLITO

Decfamos en el inciso anterior que el articulo -
163 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, autoriza al -
Juez psra modificar o clasificsr el delito que motivo el ejer -
cicio de la accidn p=nal por parte del agente del Ministerio -~
Plblico, lo que se encuentra en contraposicién con el Cédigo de
Procedimientos Penales pars el Distrito Federal,mismo gue en -
ninglin momento hace la misma fundamentacidn, por lo que el Juez
del fuero comfin cu: reclasifique el delito que motivo el ejer -
cicio d= 1z acciédn penal,no vsz a encontrar fundamentacién algu-
na m8s cue en la Jurisprudencia,y esta va a eztar enfocsda con-
forme a 1ss ideas d2l artfculo 260 fraccibn XVI de la Ley de -
Amparo y el C5-1igo Federal de Proc:dimientos Penales .

La fraccién XVI del artfculo 160 de la Ley de -
Amparo, establece que para qu: pueda proceder ésa idea sobre-
la definicién en el sentido de cue no se va a considerar un de
lito diverso, deber. de estar pr2sentes diversos element>s que
hagan ésa tipificacién de un dezlito diverso.

Fodemos citar al respecto lor sigulentes requi-
sitos quz o1 citado numeral ma2nziona en su segundo p&rrafo, y-
estos son ¢

1.= Cuéndo 21 deliio que se expresa en lz Sen -
tencia sélo difiers en grado del gu: hay: sido materia del pro

ceso;
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2.~ Cuéndo se r=fiera a los mismos hechos mate—
riales que fueron objeto de la averiguacién, siempre que el -
Agente del Ministerio Pfiblico haya formulado conclusiones acu-—
satorlas cambiando la clasificacién del delito hecha en el -
auto de formal prisién o de sujeccidn al proceso;

3.~ En 21 caso anterior, qu~ =1 acusado hublese
sido ofdo en defensa sobre 1z nueva clasificacién durerte el -
3uicio meramente tale

La Ley de Amparo reslmente va a imponer el de —
sorden 2n todo lo qu2 e3 21 procediniento penal,ya gue no sola
- nte faculta al Juez psrs clasificar o reclasificar el delito
sino tambien presupone qu= el mismo Agente del Ministerio PG—
blico va a poder rezlasificar el delito al fornular conlusio -
nes acusatorias, respecto de un delito distinto de aquél por -~
21 qus se decreto lz formal prisién , lo que constituye unz si
tuacién més severa d= la que el articulo 162 del Cédigo Federal
de Procedinmientos Fanales presupone, y més critica todavia de
lo que la Jurlsprudenciz ha podido apoyar, pues va en contra -
de lo establacido en la segunda parte del p&rrafo segundo cel—
articulo 19 Constitucional qu> tachz de violatorio de garantias
la Sentencia dictada por delito diverso a aquél por el cual se
decreto la formal prisién.

Lo anterior en virtud de que &ste cambio de -——
clasificacién Jeja en completo estado de indefensién al acusa-
do, cues si bien es cierto qu: cespues de que se formulen con-—
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clusiones acusatorias por parte del Agente del Ministerio PG-
blico puede existir un derecho de defensa pues existe la llama
da audiencia de vista, no menos cierto lo es que la misma en -
lz pré&ctica profesional s8lamente se realiza en escritorio co-~
mo rezulisito de formalidad, lo ~u~ sin lugar a dudas tambien -
constituye un vicio ye arraigado y al cual serla tambien inte-
resante poner atwncibén igualmente mismo cue sblo refiero por -
no ser la esencis del proasente trabajo.

Er. tal forma es evidente qu: despues de gue el-
“ginte d2l Hinlsterio Fahlico reclasificus el delito en sus -
eonclusiones acusatorias,yz no tendrf m&s ti-mpo de defanss el
acusado, plasmandose dicha actuzcidn en unz violacién flagran-
t2> de garantlas porcue se l» deja en ese estado en el que no -

susde responder completamante & la acusacibn, ya ques si éste -

£

2ndls por 21 delito de robo y el Ministerlo PGolico acy
sz por fraude, obvismente cus seo trats de delitos diferentes -
en cu-=to : su configuracién pues no es lo mismo el elemento -
apodsrzuiento qus el elemento engafio «

Considersmos sue e! cdesorden gue 2rovoca la -
frazcibn XVI del artfzulo 160 <> la Ley de Amparo y 2! artfzu-
lo 163 d2l C84igo Federsl de Frocadimientos Pcnsles , van a =
atzcar dirSctamente =2 ésa i7e2 Jon-titucional d2 unz separa -
cibn co esfaras y de sue la Institucién del Ministerio PGblico
es un 8rgano técnico con capacidad juridica suficiente, por lo
que deb: ser respatada su clasificzciédn por el Juez.
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Vamos a citar la sigulente Jurisprudencia que -
evidencis claramente esa sujeccibn del Juez natural a la -—-
accifn penal.

AUTO DE FORM:iL PRIZ
CALIFIC:RSE EL
PUTA AL ATU3-D0 Z
n2tural en el suto de formal pri -
sién califica el delito qu= se le=-
imputa al 1ncu1=ado, es evidente -
qu2 con ellio estf! revzzando las ==
exigencias a ¢ = contrae el ar-
zfzulo 19 Cozr cional, en vir -
tud de que en “izho zuto s8lamente
puede puntualizarse =! Z211%> por-
21 cufl se le seguira el praceso -
y determinar si existen pruebss --
que hagan probable su responsabili
dad er su comis ién, zero cde ningGh
modo se debe de -*rn"is:r 53U grado=
de responsabilldad Y& cu2 es lo —-
qus zonstituye el ot jeto del proce
so, en el que se debe analizar la<
pretensién punitiv: y establecer -
en concreto si existié el hecho de
lictuoso y daterminar la responsas~
bilidad del acusado conforme a las
conclusiones del Ministerio PGbli
co, en el que se fije y perfeccioche
el ejercicio de la accibn penal. -
(Informe 1980. Tridunal Colegiado,-
Décimo Circulto tume S. P&ge 274).

(s51)

Un elemento cue h:v cue destscar es ~ue la Juri-
prudencia establece las exicercizs que conkreae 2l arkfculs ~o7

! .—l 'RZDIA JORGZ o COdigo de Procadimientos Penales
ctrits Pederslo-SITESFIaT PSrels 5.1 43 £AT8T6n
3"198'/"!5!9. 1o
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Constituciopal dice que solamente debe puntuszlizarse el delito
por el cual se seguira el proceso, Yy, determinar si existen -
pruebas suficientes que deben ser bas:antes para comprobar el-
éuerpo del delito y exista un hecho causal que ile algfina res-
ponsabilidad con el sujeto.

Realmsnte exicten ciertas limitaciones en el -
auto de Jormal prisidn, ~u: responden a la misma naturaleza, y
esto es el hecho del prejuzgamiento que hzce un Juez en 21 mo-
mento en e1 cus reclssifics el delito, ya cue evidentemante -
cusndo lo hzgz, siwple y sencillamente esté& dazlsrun”o que real
ment2 existe un delito y d» cue éste debe ser tal o cual con -
forme a su propio criterio . Por lo que podriamos decir qus en
dicho caso el ejercicio de la accién penal, tamblen estari su-
peditado a lo cu= el Juez determine en el auto de plazo cons-
titucional.

.

Si éstas ideas rulerer seguir vigentes, entSnce
proponemos que a la fraccién XVI de la Ley de Amparo , se afi-
ne cuidadosamente, ya cu= esta facultando no s4lo al Juez pars
mue clasificue o reclasifique el delito en el auto de plazo -

. constitucional, sino tambien al Agente del Ministerio PGblico-
para que este lo pueda hscer al formular sus conclusiones acu-
satorias, situaciones que evidentemente provocan el desorcen-
en torno a la reclasificsacién del delito por el Poder Judicial.
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3.5 CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA RSZLASIFICACION
) DEL DZLITO

Una-de l.s consecuencias inmediatas, sin lugar a
dudas, es que se destruye el principio de que el ejercicio de-
la accién penal es propia y exclusiva del Agente del Ministerio
P@blico, ya que existen exepciones, <omo en el caso de la re -
clasificacién del delito en el cual se faculta al Juez para -
clasificsr o reclasificar el deliwo objeto de la consignscidn-
convirtifnidosz en un érgano persecutor de delitos, rompiendo-
con la trilogfs procesal que debe existir en el pracedimientow-
penal mexicano, ides sostenida como ya apreciamos por la Ley -~
de Ampsro, C8d4lgo Federsl de Procedimientos Fznales y la Juris
prusancia y que es apoyada por la gran mayoria de los estudio
sos del Derecho. 3in embargo existen doctrinarios que no la -
comparten en su totalidagd .

Ast el maestro Benjamin Arturo Pineda Pérez,nos
ofrece una critica respecto a lo rzzlssificacidn del delito o
dicifndo : " As{ tambisn la Ley d= Amparo en su articulo 150 -
fraccién XVI, en su pérrafo @ltimo es inconstitucional, por --
que autoriza al Tribunal de Amparo a tzner como vélido el acto
de autoridad que admite la reclasificecién de la accién penal-
cuan-o el Ministerio Plblico expresa ésas pretensiones juridi-
cas en las conclusiones del proceso denal de tal forma que au
toriza la varisciédn del litigio , en contra d2 lo ordenado por
el artfculo 19 Constitucional qu: dispone gque el debate r~nal
fijado en el auto de formal p‘risién no puede ser variable'se —-




La Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, ha -
dictado ejecutoria visible en Tomo 16. PSg. 1234, bajo el ru -
bro : Amparo Penal Directo, sobrino, dativo, 9 de Abril de 1924
donde precisa que fijs la litis del proceso penal en el auto de
formal prisién , éste es inmutable, ya cue no se puesde variar—
ni la clasificecién del delito ni los hechos delictuosos por -
lo que se juzga, para evitar dejar en indefensién al acusado.-
Y dice : ' ARTIZULO 19 CONSTITUCZIONAL. E1 espiritu de este pre
cepto, es no s61o de que 12z detzncién se justificue con un au-
to de formal prisiém, sino quz en ella se fije y precise el de
lito que hay:z de ser objeto de la averiguacién,a £in de cu= el
acuszdo, desds un principlo seps 125 responsabilidades que se-
le atribuyen y pueda rendir las probanzas conducentes , y ale-
gar 2n su dsfensa, re’pecto a ese2 mismo delito; por lo que di-
zho auto dzherf dictarse forzosamente,ya que es la base legal-
del procedimiento. Asimismo,ese precepto manda qu- durante la-
instruccibén, no puede fallarse, sino absolviendo o condenando-
respecto al delito sefialado en el auto de bien preso, y no por
otro distinto " . Iguales criterios se sustentan en las ejecu-
torias visibles en : Tomo II , pég. 786, bajo el rubro : Ampa
ro p=nal en ravisién , Sinchez Marin , Francisco, 11 de Marzo-
de 1918, en =1 Tomo VII , p&g. 1451, bajo el rubro Amparo Pe -
nal Directo, Baraboto Juan ¥, 7 de Diciembre de 1920; en el -
tomo LXI, p&ge. 4187, bajo el rubro: Amparo Penal en revisién -
4215749, Espindola, Fidel , 8 de Septiembre de 1939; en el to
mo LXXIII, p&g. 512, bajo el rubro : Amparo pen:l en revisisn
524/42, quifiones de la Luz y coags.,8 de Julio de 1942". { 52)

( 52 ) PINSDA PIREZ BENJAMIN ARTURO. El Ministerio Péiblico como
Institucién Jurfdica Federal y comd_Instltucidn Jurldlica
en 21 Dlstrito Federal. EolESrIal BorrGa S.A.MExIcs 1991
BE5. - 157s
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Otra de las consecuencias jurfdicas tracendenta-
les de la reclasificacién dz1 delito, 1o constituye el hecho -
de que se deja en completo estado de indefensidn a 13 persona-
Y2 ocue desde que se ejercita .accién penal en contra de cual —-
quiar persona y se le toma le declaracién preparatoria, en és-
ta etapa preprocesal, o primera etapa de la instruccién , real
mente se forma un pecuefo procesdimiento , dentro del! cual el-
inculpado puede vealidamente ofrecer pruebas tendientes a des -
virtuar 21 delito qus se le imputa mismo del cual se vino de -
fendiendo desde la averiguacidn previa e incluso en el Smbito-
federal, por disposicién del articulo 161 del C8digo Federal
de Procsdimientos Penales, el término de las 72 horas se am —-
plfa al doble para ofrecer pruebas respecto del ejercicio de-
1a accidn penal en contra de un inculpado; mismos términos que
4e nada valdrian si en algflin momento se ofrecen pruebas por el
delito de robo y el Juez dict2 on el auto de plazo constitucio
nal formal prisidn por el 221ito de fraude , creando una situa
cién de incertidumbre total y una ausencis de defensa absolutae

La tercera dz las consecuencia juridicas de la-
rzclasificacién del delito lo constituye sin lugar a dudas, la
flagrante violacidn de gsrantias individuales al sujeto active
del delito por lz invasiérn d: esfzras de Jurisdiccién que es-—
o repres2nta adminiculadas al estado de indefensién que la mis
ma genera ,lo anterior aungue la Ley de Amparo, el CSdigo Fede
ral de Procedimientos Pen2les y 1= Jurisprudencia, no lo cule-
ran contemplar asf.



CAPITULO IV

PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DE LA RECLASIFICACION DEL DELITO
EN LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO PENAL
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PROCZDENCIA E IMPROCZDENCIA DE LA RECLASIFICACION DEL DELITO
EN LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCEZDIMIZNTO PENAL

Ya hemos visto como la reclasificacién del delito
no es exclusiva del auto de plazo constltucional,pues la misma-
puede aparecer en la formulacién de c.:iclusiones por parte del-
Agente del Ministerio PGblico,.en 8entencla de primera instan -
cia y aln en la de segunda instancia, lo que evidentemente es -
alarmante por la violacidn de garantias que su pmceder;cia en ~
trafia , ya que es de todos blen sabido,como en la préctica pro-
fesional se hace uso de la reclasificacién del delito sin con -
tar con fundamento constitucional alguno, por parte del Organo
Jurisdiccional como ya quedo demostrado en el capftulo que pre-
cede, razén por la cual iniciaremos hablando de la reclasifica-
cién del delito,en la averiguacién previa y hasta antes de dicw
tarse el auto de--formal prisién .

4e1 EN LA AVERIGUACION PREVIA Y HASTA ANTES
DE DICTARSE LA FORMAL PRISION

La Averiguacién Previa se inicia con una denun-
cla, acusacién o querella, y el titular de &sta es el Agente -
del Ministerio P@blico por disposicién del artfculo 21 Constitu
cional. Ya en el capftulo tercero hablabamos del ejercicio de -
la accién penal que correspondia en forma exclusiva al Ministe-
rio Piblico mismo que deber8 practicar en dicha etapa,las dili-
gencias necesarlas para comprobar el cuerpo del delito y la'ptp_
bable responsabilidad penal del inculpado en su comisidn .
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Cufndo se llegan a integrar estos elementos es =
cuando v8lidamente el Ministerio PGblico puede realizar su fun-
cibn ejercitando la accién penal, excitando as$ la funcién ju-
risdiccional en tribunales . .

Resulta evidente que por lo que se reflere a la-
institucién del Ministerio PGblico, existirf en principio un -~
agente del Ministerio Plblico investigador , otro agsnte consig
nador que dictaminar4 si es procedente la consignacién o no, —-
otro agente del Ministerio P@blico que estara adscrito al juzgs
do en donde se reciba el ejercicio de la accién penal mismo ——
que fue concretizado en el correspondiente pliego de consigna -
cibn o .

En éstos casos, todas estas personas que inter -
vienen var a representar no a sus personas, sino a una institu-
cién plblica representante de la sociedad llamada Ministerio PG
Hlicoe

Una vez que se ha eje:citadé la accidn penal, y-
ésta es entregada al Juez, surge entonces el momento en que Si-
la misma es sin detenido el Juez puede dejar la causa bajo los-
efectos del artfculo 40 del Cédigo de Procedimlientos Penales en
vigor en el Distrito t-‘ede;:al, lo que ocurre constantemente en -
12 préctica profesional « Sin embargo si consideraramos que es—
facultad del Juez el reclasificar el delito, entSnces desde ese
momento el Juez pudiese reclasificar el delito y girar sus érde
nes de aprehensifn por otro delito distinto del que el Agen:.e -
de. Ministerio Plblico consignSe.
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Debe destacarse el hecho de que ya desde la ave
riguacién previa, el inculpado se defiende por un delito espe—
cifico,que le imputa el Ministerio Piblico en su calidad de re
presentante social y no por hechos como erronfamente se ha con
sideradogmotivo por el cual come ya se dijo el Juez no puede =
variar la denominacién legal por la cual el Ministerio Pliblico
elercitf accién penal.

Es evidente por lo que respecta al Derecho Ci -
vil, cuando ejercitamos una acciédn , el Juez jamis va a subsa=-
nar las deficiencias que presente la demanda,sino finicamente -
nos va a prevenir por virtud de un auto a efecto de que subsa~
nemos dichas deficiencias, en tal forme dicha prevencién, no -
es para afinar el ejerciclo de la accién givil, sino més que -
nada para que se llenen los requisitos que la leglislaciédn exi~
ga.para que el Juez pueda emplazar a una persona a juilcilo.

Sin embargo en el Derecho Procesal Penal, espe-
cificamente al reclasificar el delito, lo Gguz hace el Juez no-
es prevenir al Ministerio PGblico, sino arreglarle sus defi —-
ciencias en 1la consignacisn, desvirtuande la trilogia procesal
existente, lo que es violatorio de garantias, ya que el ejerci
clo de la accién penal, simple y sencillamente,significa una =
garantfa incluso para los cludadanos, para que aquél a quién -
le 4mputan una infraccidn, tiene que ser ofdo y vencide en -
juiclo , siguiéndo las reglas plenamente establecidas , signi-
ficando esto garantias constitucionales evidentemente consagra
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das. De tal forma que si el Agante del Ministerio PGblico no=-
ejercita accidn penal, el Juez por mucha reclasificacién que-
quiera hacer no podrd sujetar al inculpado, procesade o acusa
do segfin sea el caso a un procedimiento, luego entonces es =-
precedente necesario la actividad del Ministerio P@blico a --
través del pliego de consignacién, pues es esta la @inica forma
de poner el marcha la maquinaria judicial.

Vamos a citar la siguiente JurispmdenciaA que~
nos aportarf elementos para sequir nuestra criticae.

JURISPRUDINCIA

ACCION PENAL.S El artfculo 21 Cons

titucional dispone que la persecu-
cién de los delitos incumbe al Mi-
nisterio Pfiblico y a la Policia Ju
dicial, y estatuye como garantia =
individual a favor de los presun =
tos delincuentes, el que no pueda-
enderesarse nl seguirse en su con-
tra procedimiento legal alglng, --
sino es a instancia del Ministerio
P@iblico, aboliéndo el sistema que=-
regla antes de la Constitucién de-
1817, y , en consecuencia, el artl
culo 521 fraccibn VI de la Ley de=
Procedimientos Penales en el Fuero
de Guerra. El Ministerio PGblico -
ha sido considerado como parte ac-
tora en el ramo penal, al igual ==
que el demandante en el ramo civil
desterrfndo por completo la préctl
ca de que los jueces aportfran a =
los autos elementos de prueba y al
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mismo tiempo se encargaran de dic-
tar el fallo, convirtiéndose asi -
en. jueces y partes, reservéndole -
solamente el papel de jueces por -
1o que el citado articulo 21 manda
ques la imposicién de las penas es-
propla y exclusiva de la autoridad
Judiciale ( Tomo XXV o Plge 1667,
Amparc Penal Dirécto, Subrez Alon-
s0, 19 de Marzo de 1929, Unanimidad
de 4 votos Je ( 53)

En el capltulo tercero ya hablamos de la evolu-
cibn del Ministerio Pfiblico y del establecimiento del artfculo
21 Cosntitucional, por lo que podemos conclufr que lo que esté
pasando, es que sin duda los jueces de corte porfirista quie -~
ren regresar, en el momento en que Se reclasifica el delito, -~
pues obviamente que se invaden esferas de jurisdiccién, se --
convierte en &rgano acusador o tal vez en el amanuense del —w-
Agente del Ministerio P@blico qus le v& a corregir todas sus-
deficiencias técnicase

Asi en el momento en que.se pone a disposicién
del Juez al sujeto activo del delitn, por virtud del ejercicio
de la accidén penal, se abre un pequeflo procedimiento de inicia
ci6n o la primera etapa de la instrucciénsen &ste punto el acu
sado desde el momento en que se le toma su declaracién prepara
toria se defiende de un delito en especifico llamese robo, ho-
micidio, lesiones etc., e incluso ofrece sus pruebas tendlen -
tes a desvirtuar dicho 1licito, de ahi que el Juez debe desdho
garlas .

( 52 ) GUZRRERO LAR)\ EZIZCQUISL Y GUADARRAMA LOPEC ENRIQUE. La =
Interpretacibn Constitucional de_la Suprema Corte ds_ -
Justicla. Universidad RNaclonal AGESHOma de ME&ICO s —~
TomG L « M&xico,1985. PS8ge 175. . .
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Sin duda , en &sta etapa procediment:l la recla
sificacibn del delito, no puede hacerse m&s que por el Agente-
del Ministerio Pfiblico, sin que esto Implique violacibn de ga-
rantia alguna , llamese de defensa, de seguridad juridica etc.
pues en dicho momento afin no se ha ejercitado la accibn penal-
correspondiente, luego entonces la figura de la reclasificacién
en la etapa de ls averiguacidn previa no produce consecuencia-
jurfdica alguna en perjuicio del entonc.jes inculpado,.
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4.2 EN EL, AUTO DZ FORMAL PRISION

Consideramos quz hemos fijado suficientemente-
los objetivos del auto de formal prisién,en principio sirve pa
ra justificar la detencién, luego flja el delito por el cual -
se ha de sequir el proceso y establece por supuesto la situa -
cién juridica del hasta antes del auto de formal prisién incul
pado .

Es en este momento, cuando consideramos que --—
existe una tajante violacidn constitucional, no sdlo por el he
cho de qu=s consideramos que exicte una invasién de esfaras de-
jurisdiccisn entre le accién penal y la jurisdiccién penal, =-
sino porgue simple y sencillamente los jueces no podrén en =
ninglin momento llenar los requisitos que el principio de lega-
lidad exige «

Estos requisitos estan contenidos en la primera
parte del artficulo 16 Constitucional y se refleren a la Eund_a_»
mentacién y motivacién, de 1la cual el maestro Burgoa nos expli
ca lo siguiente : " La fundamentacidn legal de la causa del ——
procedimiento autorita: io, de acuerdo con el espiritu del le -
gislador, consiste en que los actos que orlginen la molestia -
de que habla el artfculo 16 constitucional, deben basarse en -
una disposicién normative general, es decir, qus esta prevea -
13 situacibn concreta para la cual sea procedente a realizar -
el acto de autoridad que exista una ley que lo autorize. La ~-
fundamentacién legal de todo acto autoritario que causa al go-
bernado una molestia en los bienes juridicos a que se reflere-
el artizulo 16 Constitucional, no es sino una consecuencia di-



recta del principio de legalidad que consiste en que la autori-~
dad 's6lo puede hacer 10 que la ley le permita.

La motivacién de 1s causa legal del procedimien-
to implica gue ,existienrdo una norms jurfdica al caso o situa -
cién concreta respzcto de los cue se pretende cometer el acto -
autoritario de molestiz, sean aquellos a ~ue alude la disposi ~
-eién fundatoris esto es, el concepto de mo-ivacidn empleado en-
2l artizulo 16 cosntitucional, indica rue las circunstancias y-
modalidades del caso particular encuadren dentro del merco gene
ral correspondierte estableciro pecr 1z ley " o ( 54 )

Es totalmente Improcedsnte que los jueces pue-
dan clasificar o reclasificzsr el delito objeto de la consigna -
cifn por parte del Ministerio P@blico, ya que no existe ninguna
disposicién constitucional que fundamente o mejor dicho que fa=
culte al Juez para realizar el cembio de delito constituyando —
con dichs conducta un acto eminentemente autoritario. Debo sefic
lar que incluso en el capitulo Segundo transcribimos la Juris -
prudencia en el sentldo de que el Juez de Distrito se declarabs
incompetente para conocer respscto a una reclasificacién de de-
1ito en el auto de plazo constituclonal, esto realmente es una-
falta demasiado grave, pues es inconcebible que el Srganoc en =—
cargado de vigilar el respeto a las garantias constitucionales-
evada resolver cuando una de ellas o varias han sido violadas,
pues tienen lugar cada una de las circunstancias gque hasta es
te momento hemos venido sefialando como son 3

{ 5S4 ) BURGOA IGNAZIO . Las_Garantias Individuales_. Editorial
Porrfia S.i. o 92 FJICIBR . WMEXICO ~97%. PEGs. 602 y 604,
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1.~ Hay. una invasién de esferas de jurisdiccién.

- i 2em.NO© SE respeta que el ejercicio de la accibn
p=nal es pmpia Y exclusiva del Agente del Ministerio Pfiblico.

; . : 3.— Rompe con la esencia juridicz de 13 trilo -
gla’procesal.

4.~ Se viola el principio de legalidad al no ha
ber - fundamento constitucional alguno.

Se= Sustituye las deficlencias del Agente del -
Ministerio POblico convirtiféndose en su supervisor o secreta-
rioe

En :al forma que 21 auto de formal prisién, de
be incluso responder exclusivamente a los lineamientos invo-
cados por el Agente del Ministerio Pfiblico, debe ser una res =
puesta a la excitacidn por medio del ejercicio de la accién pe
nal y no que se convierta en Juez y en parte como sucedia an -
tes de la Cosntitucién de 1917.

Resultando en consecuencia,que es en el auto de
formal prisién, 1la primera etapa procesal en 1la cual aparece ~
la figura de la reclasificacidn y 12 cual puede ser Gnicamente
invocada por el Juez, pues es a &ste a quien por mandato cons-
titucional le corresponde resolver la situacién juridica del -
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entonces inculpade ( articulo 19 Cosntitucional ), mizmo que -
fue puesto a su disposicifn por el Agente del Minlsterlo PGbli
co a travds del pliego de consignacién .

Sin embargo como ya advertimos el empleo de di-
cho término,entrafia en si mismo violacidn de garantias por los
razonamientos ya expuestos en el desarrollo del presente tra-
ba joe
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4<3 EN LA FORMULACION DE CONCLUSIONES

Una vez iniciado el proceso y desahogadas las -
pruebas el juez instructor dicta un auto por virtud del cual -
se declara cerrada la instruccibén, culminéndose asi un periddo
muy importante del procedimiento penal, para iniciarse propia-
mente con los actos preparatorios al julcio del juez y estos -
actos~preparatorios que tambien forman parte del juicio del -
juez son las conclusiones tanto del Agente del Ministerio PG -
blico como de la defensa o

Las gonclusiones realmente van a sedalar los 1i-
mites que en un momento dado la sentencia puede tener, inclusc
al juez en este momento no puede sustituir las deficlencias -
en la acusacifn como lo hace en el auto de plaze constitucional
al reclasific¢ar el delito, en tal forma que estas conclusicnes
cuando son acusatorias deben necesariamente ser congruentes -
con el delito seflalado en el auto de formal prisidn. Ya vimos
que el maestro Benjamin Arturo Pineda Pérez demostraba la in -
constitucionalidad de la fraccidn XVI del articulo 160 de la -
Ley de Amparo, que permite la posibilidad de que el agente del
Ministerio PGblico en conclusiones puede clasificar o reclasi-
ficar el delito, porque simple y sencillamente con ello se de=~
ja en complete estado de indefensidn al acusadgoe

En consecuencia las conclusiones acusatorias del
Agente del Ministerio PGblico, no solamente tlenen que respon-
der a ser congruentes con las constancias procesales, sing e-
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tamblen con el auto de plazo constitucional, para que exista-
el érden que 1a segunda parte del p&rrafo segundo del articu-
lo 19 Constitucional exige y que proporciona una sequridad Ju
rfdica al acusado para que &ste conozca los lineamientos a -
través de los cuales va a ser juzgado.

De tal manera resulta totalmente improcedente-
el juiclo, de que en conclusiones el Agente del Ministerio -
Plblico puede reclasificar el delito.

Vamos & citar dos Jurlsprudencias que nos han-
parecido interesantes y que van a significar el limite de la-
decisién judicial, estas dicen lo siguiente :

JURISPRUDENCIAS

Si condenan ( las sentencias ) por un
delito distinto del que fue materia -
de acusacién, privan de defensa a el-
procesado y luego viclan las garan -
tias que consagra la fracciSn IX del-
articulo 20 Constituclonal,teniendo -~
en tal caso que concederse el amparo-
para el efecto de que se pronunclen -
nuevas sentencias que se ajusten di -
rectamente a los terminos de la acusa
cién del Ministerio PGiblico.(V Epoca
Tomo VI « P&g. 1451).

El 8rgano jurisdiccional no puede san
cionar atendiendo situaciones m&s gra
ves que las consideradas por el Agen=—
te del Ministerio PGblico. ( VI Epoca
II Parte . Volumen II., P8&g 13) *( 55 )

( S5 ) Jurisprudencias vi,:;nn:: e:s Gami:oﬂsm{::z Sorgig Y ;
Adato de Ibarra Victor. rontuar; e roceso_Pana
Mbxicano. Editorial Porrfia” 5.K. 2a EdicIsn -RABxics 1532
P35,
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Cuando vayamos a ver la sentencia, veremos cow-
mo el lineamiento para que esta surja va a ser marcado estre —
chamente en las conclusiones acusatorias, y es mucho muy divi-
sorio y ademis criticable, que la fraccibén XVI del articulo -
160 de la Ley de Ampato establezca una situacién tan absurda -
como lo que hace, es realmente patetico que una ley que se su-
pone es rigorista y protectora de las garantfas individuales -
en su proplo articulado se violen dichas garantias,

En tal concepto que en las conclusiones el --
Agente del Ministerlo Plblico, no puede reclasificar el dellito
por mandato constitucionals
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4e4 EN'LA SENTENCIA

Todo lo que es la funcidn jurisdiccional, va a=-
estar directamente enfocada a un acto muy especial que la le -
gislacién a llamado sentencia . En este momento, el juez bajo
su sentldo criterio y atento a las constanclas procesales que-
obren en la causa, va a establecer un julcio critico respecto
del problema plahteadoe

Pero clarc ests que los limites de ese juicio,
deber&n estar fntimamente encuadrados en los pedimentos del-
Agente del Ministerio Plblico, de tal forma que si éste pidie
ra la aplicacibdn de la pena por robo simple, la autoridad no -
puede ir m&s haya de dichas conclusiones, pues se convertirfa-
en juez y parte .

Esta -es una situacién que se aprecia desde el -~
auto de plazo constitucional, en el momento en que reclasifica
el delito, se convierte en juez y parte acusadora, lo cual no-
es su funcifn sino la de decidir el derecho que las partes le-—
proponen, pero no puede afinar ni sustituir sus deflclencias -
en la sentencia y mucho menos en otra etapa del procedimiento-
penal, claro est§ que tiene la posibilidad de solicitar prue -
bas, pero esto se hace en aras de conocer la ver&ad historica
de los hechos delictuosos ( delitos ) pero sin invadir la esfe
ra de competencia del Agente del Ministerio P(blico ya que co-
rresponde a &ste clasificar el delito, debiendo existlr una -
congruencia directa entre el delito que motivo el ejercicioc ‘de
“1a accién penal con la sentencla.
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Para poder tener en mente una idea general de es
tas circunstancias, vamos a transcribir la sigquiente jurispru-
dencla :

SITUACION DE INDEFENCION DEL QUEJOSO
POR SER IMPRECISOS LOS TERMINOS DE ~
LA ACUSACION DEL MINISTERIO PUBLICO-
Cuando el Ministerio P@blico en su -~
pliego de acusacién sefiala que acusa
por la figura delictiva prevista en-
articulo determinado y en la disposi
cibn legal invocada se consignan di<
versas hipdtesis, no puede la respon
sable estudiar cual de todas ellas =
fue la que se comprobo, pues al ha -
cerlo violarian el articulo 21 Cons-
titucional, ya que la acusaciSn debe
formularse en términos precisos y de
no hacerse en esa forma no puede digc
tarse sentencia condenatoria, pues -
el acusado se encontrarfa, en una ¢
situacién de indefensidn y el Srganc
jurisdiccional invadirfa funciones -
que corresponden al &rganc de acusa=-
cibn. ( Primera Sala Informe 1962. -
Pég. 67 ) » ( 56 )

Consldero de justiEia referir,que por lo que ha-
ce a la reclasificacién del delito en sentencia, esta se reall
za esporadicamente ya que los jueces al dictar su fallo,lo ha-
cen respetando los términos de la acusacién planteada por el -~
Ministerlo P@blico,y en esta etapa procesal a diferencia deil -
auto de plazo constitucional, ya no suple el juez las deficien

( 56 ) Ibidem , p&g. 67.
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clas del 8rgano acusador, como se aprecia de los siguientes -
extractos de resoluciones gque en via de ejemplos reflero:

" « o« « Dentro del plazo constitu-
cional a que se reflere el articu-
lo 19 Constitucional este juzgado-
determino que el proceso en que se
actua deblo sequirse por el delito
de DESPOJO. « . puntualizando que-
&ste, de propia autoridad y furti-
wamente ocupo el inmueble ubIc3ado-
&N GalIg Pino Suarez nGmero 43 Ba-
rrio de Tulyehualco Xochimilco. .
Como se puede apreciar con nitida-
claridad el Ministerio PGblico ha-
ce referencia clara a que el acusa
do actuando de propia autoridad y=
utilizando como medio comisivo la-
violencia y la furtividad . o, « lo
que definltIvamente impllca una im
precisifn en los terminos de la afu
sacién ministerial . . « no puede-"
el Srgano jurisdiccional cual de ~
ellas fue la que se comprobo, va -
que actuando de esa forma invadiria
las funciones que en forma precisa
escinde el articulo 21 Constitu -
cional can violacién de garantfas-
« « o decret8ndole su inmediata y-
absoluta libertad " « ( 57 )

Notese como el Juez , determina no rebasar la=-
acusacién ni mucho menos corregir las imprecisiones en que in-
currio el Ministerio PGblico al formular conclusiones ,decre -
tando la libertad del acusado . )

( S7 ) Resolucifn_ expediente 19/91. Juzgado Trigésimo Segundo
Penral™. MExIcc BIStritco"Fedefal a 30 de Septiembre de -
1991,
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" « o «» PRIMZRO.- Se decreta la for
,mal prisién de MARTIN HERNANDEZ =
MERCADOQ, como presunto responsable
de la comisiSn del delito de RORO-
DE USO . « « El Ministerio P(ibli~
co actualiza el ejercicio de la -
accidn penal en sus conclusiones -
por el delito de ROBO CALIFICADO -
por lo que en tales condiciones al
emitir una sentencia por un delito
distinto del que fue materia de -
acusacidén se priva de defensa al -
procesado y se violan las garantfa
individual establecida en el arti-
cdlo 14 plrrafo sequndo « « « 20-
fraceidn IX y el 21 Constituciona-
les « « » Yy el procesado se defen
dio por el delito de ROBO por 1o =
que al dictar sentencia por el de~
1ito de ROBO DE USO se dejaria al-
inculpado en estado de indefensién
s + o por lo que es procedente de=-
cretar la libertad de MARTIN HER -
NANDEZ MSRCADO por el delito de -
ROBO CALIFICADO" , ( 57 )

Con lo anterior queda demostrado que es impro-
cedente que el Ministerio Plblico pueda reclasificar el delito
en conclusiones y que el 4uez puede dictar sentencla por este-
ya que en el pres:nte caso a estudio el Juez abs&lvio por con-
siderar que si lo condenaba le violaria sus garantias indivi-
duales , lo que demuestra lo ya sostenido que no existe una uni
formidad de criterios respecto a la reclasificacién del delito
ya que mientras unos jueces reclasifican otros no . !

( 57 ) Resolucién expediente 133 /90 . Juzgado Trigésimo Ter~
cero - Penal . PEXICS DIStritc Federdl a 4 de Marzo de 1991

e ——
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Sin embargo y pese a lo anterior es evidente que
la Jurisprudencia adminiculada al criterio sin fundamento de -
que el Ministerio PGblico consigna hechos, pueden provocar un
desorden en el sentido, de que se llege a facultar al Juez pa-—
ra suplir a@in deficlencias en la acusacién,y en lugar de ab ——
solver como se ha venido haciendo por fallas t&cnicas en la -
acusacién o por imprecisisSn de la misma se condene por el deli
to que determine el Juez .

Por lo que consideramos que es el momento de rea
lizar un anflisis exhaustivo,respecto a la polémica de la pro-
cedencia e improcedencia de la reclasificacisn del delito, es-
pecialmente en el auto de piém constitucional por el 8rgano -
jurisdiccional y establecer la conclusién a nivel de obliga --
cién, para que si se reclasifica todos los jueces lo hagan y~
sino que todos 1o respeten.
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4eS EN SEGUNDA INSTANCIA

Cuando se interpone un recurso de apelacién, el
tribunal " Ad quem " tiene el objetivo exclusivo de revisar ~-
las actuaciones, de tal forma que por medio de la apelacién se
manifiesta la impugnacidn en no estar de acuerdo la sentencia-
dictada, y se expresan ciertos agravios que el apelante consi-
dera; de tal forma que el tribunal va a revisar el caso, para-
poder resolver, resolucién que puede manifestarse en alguna de
las siguientes formas; que confirme la sentencia apelada ; que
revoque la sentencia apelada en su totalidad , o simple y sen-
-cillamente la modifica, pero esta godificacién tambien tiene -
sus 1limites

vamos a citar 41as palabras de la D&cima Primera
sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal -
en las que hablan de las consideraciones de no poder reclasifi
car el delito en segunda instancia. " « . « Yy afin cuando se-
trata en el presente caso de los mismos hechos, ello no es bas
tante para sostener que no se le cause perjuicio a los inculpa
dos Miguel Angel Lara Avila y Guillermo Pérez Vasconcelos , si
partimos de la base que uno de los elementos fundamentales del
delito de robo générico es diferente al de robo de uso, pues -
en aquel se regquiere el &nimo de aproplacién y e;l éate solamen
te el &nimo de usar , por lo que si los inculpados no tuvieron
conocimiento desde el auto de formal prisién gque se les iba a-
seguir el proceso por robo de uso, sino por robo genérico, es
evidente que viola la garantia de defensa en perjuicio de 10s
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inculpados , si tomamos en consideracifn que su defensa estuvo
encaminada a desvirtuar los elemeantos que integran el delito —
de robo genérico, pero no los elementos del delito de robo de-
uso , independientemente de que se trate de los mismos hechose.

En tales condiclones, para no violar garantias-
a los acusados aplicandole exactamente la ley penal, es proce-
dente deaclarar injustificados o inoperantes los agravios ex —-
presados por el Ministerio Plblico a este respecto, y no tener
por acreditado el cuerpc del delito de robo, asi como la res -
ponsabilidad de los acusados " o ( 58 )

" Asi podemos desprender como en sequnda instan -
. cia , resulta totalmente evi&ente, que el hecho de reclasifl -
car un delito en cualquiera de las etspas-del procedimiento -
penal, no va de acuerdo con la doctrina jurfdica del procedi
miento penal,ni mucho menos con nuestra Constitucién .

( S8 ) Resolucién expediente 846/89 .Décima Primera Sala del
ribuna uperior de Justicla del Distrito Federal, —-
México Distrito Federal a 10 de Junioc de 1992 .
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CONCLUSIONES

PRIMERO.~ El procedimiento penal, por ser una-
sistematizacidn de normas que la ley establece para investi -
gar si una conducta es o no delito, esta formado por una se -
rie de requisitos exigidos por la ley, que deben ser observa-
dos no sélo por 1as partes sino tambien por el juez mismo.

SEGUNDO.~ En nuestro sistema mixto de procedi-
miento, es evidente que existe la divisién tajante de funcio-
nes, desde la contextura del articulo 21 constitucional en -
donde limita dos funclones especificas como son; el ejerci -
clo de la accién penal y la accién jurisdiccional penal.

TERCERO.— Existe la pr&ctica apoyada por la -
jurisprudencia, el artfculo 160 fraccidn XVI de 1s Ley de Am-
para, el articulo 163 del CSdigo Federal de Procedimientos Pe
nales, de establecerse una reclasificacién del delito , por =
parte del juez en el procedimiento penal; esto hace que este-
sistema mixto o esa idea de separacidn de funciones se mezcle
invadiéndose esferas que no competen de un &rganc a otro.

CUARTO.= El ejercicio de la aceibn penal, co -
rresponde de manera exclusiva y propia al Agente del Ministe-
rio POblico; mientras que la imposicién de penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial, esto quiere decir que ]:é-
ley al hablar-de exclusivo y propio, realmente lo significd,-
y mis el derecho penal cuya aplicacién es estrictamente grama ’
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tical, entonces, no comprendemos porque, esa exclusividad y -
propledad en el ejercicio de la accién penal es invadida por -
el juez en el momento en que reclasifica el delito, especlal -
mente en el auto de plazo constitucionale.

QUINTO.~ En el momento en que el juez en el au-
to de plazo constituclonal o en cualquier otra etapa procesal-
en que resuelva reclasificar el delito, simple y sencillamente
se estar§ convirtiendo en juez y parte, ademls de que esta pre
juzgando el derecho asi como los hechos que se estan investi -
gando, pues establece por clerto el delito que seglin su crite-
rio debe ser , siendo que a &ste no le corresponde perseguir -
el delito, sblo le corresponde el decir y decidir el derecho —
entre las partes, pero el derecho que las mismas partes lo pro
pongan.

SEXTO.- Es indiscutible que el artfculo 21 Cons
titucional se ve totalmente afectado por la prictica viciosa -
de la reclasificacién del delito, pues ya demostramos en la se
cuencia de nuestro estudio,que la fraccién XVI del articulo -
160 de la ley de amparo es sin duda anticonstitucional, y gque-~
el articulo 163 del Cédigo Federal de Brocedimientos Penales,-
no responde directamente a la idea plasmada en el p&rrafo se -
gundo parte segun&a del artfculo 19 constitucional,

SEPTIMO .- Es indispensable que se establezda-
alguna comisin o alglin congreso para el efecto de dilucidar -
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el problema porque-a futuro va a provocar un desorden ,ya que-—
segOn 13 jurisprudencia y parte de la ley, han establecido que
- el Agents del Ministerio Piblico en conclusiones acusatorias -
va a poder r=clasificar el delito y el juez tambien lo va a PO
“der hacer siempre y cuando se trate de los mismos hechos .

OCTAVO .- Hemos transcrito en el cuerpo de nues
tra tesis, ideas de la Décima Primera Sala Penal del Tribunal-
Zuperior de Justicia del Distrito Federal, en la que se mencio
nan los hechos respecto de un robo simple y un robo de uso, y-
que siendo los misros hechos, no es posible reclasificar el de
lito, pues realmente se le deja en estado de indefensién al -
acusado.ya que el tercer pérrafo del artfculo 14 constitucio -
nal habla de una aplicacidn exacta de la norma penal, lo que -
hace que tal o cual sujeto activo debe de defenderse por tal -
o cual delito previsto e el cédigo penal y entre uno y otro -
pusde haber diferenciase

NOVENO .~ Ahora bien tambien se rompe con la -
esencia de la trilogfa procesal , entre una parte que acusa -
o demanda, otra que se defiende y contesta la demanda y otra -
que resulve el derecho impuesto por las partes ,ya que ese -—-
efecto de reclasificar el delito, va a darle al Ministerio Pl-
blico una situacién de privilegio, pues afin cuando ejercite —
incorrectamente el ejerciclo de la accién penal no habra pro-
blema pues el juez slempre se lo va a corregir,luego entonces
-el inculpado se va a defender de dos organos acusadores .
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DECIMO .- Es necesario reformar 1a segunda par-
te del pirrafo segundo del articulo 19 constitucional, ya sea-
permitiéndole la reclasificacifn exclusivamente en el auto de
plazo constitucional al juez o no permitirle hinguna reclasi-
ficacién que seria lo ideal, ya cus la» reclasificacién del de~
lito constituye una verdadera exepcién al principio de exclusi
vidad y propiedad en el ejercicio de la accién penal por parte
del Agente del Ministerio POblico.

DECIMOPRIMERO.- Considero que en base al artlcg
lo 21 Constitucional, se debe conservar esa idea de autoromfa-
Y oropongo qua 13 reforma que pudiera hacerse a la segunda par
te del pérrafo segundo del articulo 19 Canstitucional, que es
donde se finca gran parte de la problematica a estudio, lo sea

" en el sentido de agregarle a efecto de que sefiale expresamente
de que todo proceso se seguiré forzozamente por =1 delito o de
litos asi como las modalidades seifialadas en el pliego de con-
signacién, con el cual sin lugar a dudas se concretiza el ejer
cicio de la accidn penal cuya incumbencia es s6lo del Ministe-
rio PGblico, ya que es este el f(nico que puede imputar por -
mandato constitucional.

DECIMOSEGUNDCO.- En caso de desestimar lo anterior
y atento al hecho de qus el presente trabajo no pretende impo-
ner criterio algumo, solicitaria que el Ministeric Pliblico al-
ejercitar aceién penal en el correspondiente pliego de consig-
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nacifn , sea en consignaciones con detenido o sin detenido no-
precise el delito por el cual ejercita accidn penal ni mucho -~
menos los funde ni motive , dejando consecuentemente al $rgano
jurisdiccional 1la facultad de ponerle el romen iuris a los ahg
ra si llamados " hechos " qu= motivarian el ejercicio de la ~-
accién penal , permitiéndole dicha actuacién , finica y exclusi
vamente por cuanto hace al auto de plazo constitucionala.
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