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INTRODUCCION

El trabajo recepcional que se inicia lleva como titulo “Analisis juridico practico de
las calificativas dentro del dictado del dictado del auto de formal prisién®, se compone de
cuatro capitulos, abordandose en el primero las calificativas propiamente dichas en su
concepto y naturaleza juridica, ast como el  estudio y andlisis de algunas de ellas que

consideramos se presentan en la vida practica de manera cotidiana.

El capitulo segundo tiene como tarea la determinacion del concepto y naturaleza

juridica del auto de formal prisién asi como sus requisitos y efectos.

Dentro de la tercera parte de este trabajo se estudia la reforma del articulo 19
constitucional segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 3 de
septiembre de 1993, exponiendo comparativamente lo que sucedia antes de dicha reforma y
con posterioridad a esta, teniendo como presupuesto el analisis del tipo penal en su

concepto y elementos.

La ultima parte de este trabajo se avoca al estudio de la llamada *regla genérica
de comprobacion del tipo penaf”, antes y después de la reforma del arficulo 122 def cddigo
de procedimientos penales para el Distrito Federal de fecha 10 de enero de 1994, en sus
estructuras y formas de interpretacion, enfocéndonos por dltimo a la exposicion y andlisis de
los criterios de jurisprudencia que apuntan por un lado la no inclusidén y estudio de las
calificativas dentro del dictado del auto de término constitucional y por el otro las que
determinan que si se debe analizar, motivar e incluir las citadas calificativas dentro de la
mencionada resolucién constitucional, concluyendo con la exposicidn y andlisis del criterio
de la Corte respecto del sentido y fa forma en que debe de resolverse un auto de bien preso.

El objetivo primordial de la presente investigacion se distribuye en cuatro puntos:

Ei primero en el analisis de las especies de calificativas tanto agravantes como

atenuantes, entendiéndose estas como elementos modificadores del tipo penal basico al



cual se incorporan, teniendo como efecto principal la elevacion o disminucién del quantum de
la pena que merece el injusto de que se trate, asimismo se pretende establecer como
segundo punfo, lo que es el auto de formal prisidn y las repercusiones préacticas de esta
resolucién en el mundo juridico-penal sustantivo y adjetivo, como tercer punto se examina lo
dsterminado por el articulo 19 constucional, antes y después de la reforma aludida. Como
punto numero cuarto se establece el contenido de la llamada regla de comprobacion del tipo
penal, igualmente antes y después de su reforma respectiva asi como el estudio del sentido
de las dos vertientes interpretativas de la ley penal, para resolver sobre la formal prisién de

todo inculpado.

Finalizando el trabajo que nos ocupa, con la exposicién de las conclusiones que
nos merece el tema elegido en su aspecto tedrico-practico y con la mencidn de la bibliografia

consultada.



CAPITULO PRIMERO.

LAS CALIFICATIVAS.

1) CONCEPTO.

Calificativa es todo aquel elemento objetivo ylo subjetivo, accidental,
circunstancial de tiempo, lugar y modo; que debe su existencia a razones de facto, es decira
factores que se suceden en el mismo devenir de los hechos o que tienen su génesis en la
psique del sujeto activo del delito, la calificativa es también accesoria, o sea no principal o
esencial, que se agrega a un tipo denominado basico, provocando el aumento o
disminucién del quantum de la pena que le merece, cambiando por completo la estructura

del tipo al cudl se integra creando un tipo:

» Especial y/o,

+ Complementado é circunstanciado.

Mediante el albergue que el tipo basico hace respecto de la calificativa
enunciada, crea una modificacion tal en su estructura inicial, que |lega entonces a constituir
un “nuevo tipo”, con caracteristicas, elementos, rasgos propios, y que constituyen opinidn

del maestro Augusto Osorio y Nieto, la conducta delictiva realmente cometida.

Este elemento o circunstancia que modifica la estructura del tipo basico no
cambia su escénica, el cudl es totalmente independiente y auténoma de la calificativa,
aspecto que es de gran importancia mencionar, ya que al decir que la calificativa al
incorporarse al tipo basico y cambiar su estructura, no admitimos decir que modifica los

rasgos esenciales de la figura tipica basica a estudio, sino que los conserva, haciendo la




calificativa solamente una distincion del tipo al cual se incorpora, ademas de agravar o
atenuar su pena, contrastando respecto de otras figuras delictivas, como ocurre con las
lesiones simples y las lesiones en duelo, nétese que los dos delifos constituyen el de
lesiones, solo que en unas son simples y en otras calificadas, que para efectos de este

ejemplo son atenuantes.

Como se puede apreciar, las calificativas al ser un elemento o circunstancia
accesoria, no esencial y accidental que va intimamente relacionado con el tipo al cual se
adhiere, provoca una metamorfosis en ese tipo, no creando un subtipo, sino uno nuevo, que
si bien en escénica ambos tipos son similares, en conjugacion a la calificativa constituye un

tipo nuevo, muy diferente al primero.

La palabra calificativa reporta como significado los siguientes términos: "De
importancia, que tiene todos los caracteres de una cosa, que expresa ¢ denota una cualidad

o caracteristica de una persona o cosa.”

De lo anterior se desprende gue la palabra “calfficativa® en su acepcion mas
simple denota o se refiere a algo que contiene caracteristicas propias y peculiares que
provocan una distincion y un contraste respecto de lo que se le compara y asi ocurre en el
mundo juridico cudndo una calificativa se une a una figura delictiva simple, ya que la
calificativa por si sola no constituye generalmente un injusto penal (premeditacién, rifa,
duelo, traicidn etc.), sino que persiste la figura tipica como las lesiones con la calificativa de
premeditacién o de rifia, repetimos, es un elemento accesorio que por si mismo no tiene vida

en el mundo juridico-penal.
2) NATURALEZA JURIDICA.

Una caracteristica intrinseca de las calificativas y respecto de la cual debe su

importancia, es que con su intervencién provoca un aumento o disminucion de la pena, o sea

! Diccionario enciclopedico Bspasa Espasa Calpe S.A.,tomo 5, Madrid 1979, octava edicion, pag 417.




es un elemento o circunstancia que no solo modifica la estructura del fipo al cual se
incorpora, sino determina el grado de severidad de la pena, como ejemplo citamos el
homicidio, que como tal, es decir homicidio simple acarrea para su autor una pena de ocho a
veinte ailos de prisién (articulo 307 del Cédigo penal para el Distrito Federal.), si ese mismo
homicidio se comete con la calificativa agravante de premeditacién, el minimo se eleva a
veinte afios y su maximo a cincuenta afos de prisién para su comisor (articulo 320 del
Cédigo Penal).

En cambio, si el homicidio se comete en rifia su minimo desciende hasta los
cuatro afios de prision y su maximo hasta los doce (articulo 308 del Cédigo sustantivo), lo

cual redunda en la individualizacién de la pena por parte del juez.

El tipo calificado se forma con la combinacion de la figura tipica basica mds la
calificativa en cuestién, pudiendo ésta tener rasgos objetivos y/o subjetivos, dependiendo de
la clase de delito de que se trate, y de la forma en que se perpetre el mismo; la
premeditacion por ejemplo ha sido considerada por muchos tratadistas como eminentemente
subjetiva, es decir que se refiere al sujeto comisor de! delito, a la seria reflexién que debe de

experimentar este, antes de cometer el delito.

La rifia es concebida por muchos como puramente objetiva, o sea a la
contienda de obra y no de palabra, que se da por cuestiones de hecho, no preconcebidos,

sino como una situacién que se da en el momento y sin previo arreglo.

3) CALIFICATIVAS ATENUANTES.

Estan concebidas como elementos, circunstancias o peculiaridades que se
adhieren al tipo denominado basico, pueden conformar como ya se menciono un tipo
especial y /o complementado o circunstanciado atenuados o dicho de otra forma

“privilegiados” es decir, que reducen la severidad de |a pena respecto de la que merece la



figura delictiva basica o que significa menor malicia o que dafa en menor medida ios

intereses del individuo y de la sociedad que lo ve desenvolverse.

a) Lainduccién y el auxilio en el suicidio y el homicidio consentido por 1a victima.

El fenémeno del suicidio ha sido un tema de constantes discusiones a lo largo
de toda la historia de ia humanidad, se ha cuestionado por diversos tratadistas si la vida
humana, es algo que su titular puede disponer, por su parte el cristianismo lo cataloga como
un pecado, ya que solo Dios podra disponer de la vida humana cuando los requerimientos

divinos asi lo requieran.

También se presenta en diversos pueblos de la antigliedad al suicidio como
algo no solo permitido sino honrado, como en la Roma primitiva, a excepcion de cometer el
suicidio para evitar el castigo por la comision de un delito, el codigo de ManG imponia por su
parte la obligacion de llevar a cabo el suicidio en la mujer que tenia relaciones sexuales con
un hombre de casta inferior, asi tenemos que en diversas tribus oceanicas el Unice medio
para llegar a la purificacién de su alma por haber violado un tabl o haber deshonrado al

Totern ancestral era por medio de! suicidio.

En el Japdn, el suicidio también era un medio para la purificacién del aima y
honor manchado por un acto deshonroso o denigrante para si, una vieja tradicion del sjercito
aleman decia que para el militar que no tuviese éxito en sus tareas bélicas, que debian ser

acordes a las exigencias del estado, debia por lo tanto procurarse el suicidio.

El suicidio conceptuado como la privacién de la vida por parte de su mismo
titular, no constituye un delito en nuestra legislacién penal, adquiere relevancia cuando esa
privacion de la vida es ocasionada por un tercero ya sea por medio de la induccién, el auxilio
a cometerlo por que este tercero, o bien, a que éste Gltimo cometa materialmente Ia

privacion de la vida con el consentimiento de la victima, supuestos previstos y sancionados




por nuestro codigo punitivo, en el capitulo I (reglas comunes para lesiones y homicidio), del

titulo decimonoveno, libro segundo, en su articulo 312.

La palabra induccién proviene del latin inductio, de in en y ducere conducir, que
significa instigar, persuadir, es la accion en la que el instigador empleando argumentos
habilmente usados convence o persuade a la victima de ejecutar una accién determinada,
que en este apartado es la de privarse por si y para si de su vida, es entonces cuando se
forma la figura tipica en cuestién, la induccion se facilita por el predominio de una mente
mas fuerte, con mayor criterio sobre una mas débil o en estado depresivo, indefectiblemente
el pasivo debe de convencerse de que el suicidio es lo mejor para el y debe el y solamente
el privarse de la vida, ya que de no haber sido persuadido por ofro o por no haberse el

mismo dado muerte constituiria una atipicidad respecto de este injusto.

La induccién al suicidio del pasivo constituye una regla del delito de homicidio,
que se forma por el convencimiento, el persuadir 0 excitar a alguien de manera directa y

suficiente que se prive de [a vida.

A este (ltimo aspecto, diremos que la induccidn hacia el pasivo debera de ser
igualmente la que efectivamente movid la voluntad del instigado a privarse de la vida, no
cabra la posibilidad de que el instigado ya haya estado convencido de su conducta suicida,
para [uego venir el instigador a “convencerlo”, puesto que ya lo esta, igualmente no podra
decirse que la conducta instigadora fue una mera proposicion, una “oferta’ disyuntiva, sino

que debe ser un real y serio compefimiento para privarse de la vida.

Segin el maestro Jiménez Huerta® “la induccién recogida por el articulo 312
debe de comprender la coaccidn psiquica, poniendo en juego la amenaza, el abuso de
autoridad, punto distintivo que la diferencia de la induccion a que se refiere fa fraccion V del

articulo 13 del Codigo de la material™.

? Jimenez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicano, Edit. Pornita, México, 1965, pag. 165




Por su parte, &l articulo 313 del Codigo sustantivo establece que si el inducido
o auxiliado es persona incapaz o menor, se aplicaran al activo de 20 a 50 afios de prision,
de ahi la imperiosa necesidad de que el inducido sea persona totalmente capaz, persona
que sea susceptible de ser influenciada psicolégicamente para ser conducido a ejercer por

su propta mano su muerte.

El “auxilio” representa por otra parte, actos de apoyo o ayuda a alguien para la
consecucién de un fin o de una meta, que en este caso es la conseguir la muerte de una
persona, la ayuda debe ser proporcionada de manera directa y suficiente para la obtencién
de la muerte del pasivo, igualmente el auxilio en el suicidio constituye una regla del delito de
homicidio, la muerte del pasivo tiene necesariamente que haber sido cometida o ejecutado
por el mismo, la Unica variante es que el suicida no es convencido o persuadido para
privarse de su vida, ya que se encuentra convencido y determinado por el mismo, solo que
los medios, (armas, venenos) o formas (ahogamiento, por servirse de una arma © un
vehiculo que lo arrolle) para provocarse su muerte, son dados precisamente por un tercero
(auxiliador), que en ningiin momento debe de participar materialmente en ta muerte del

suicida, solo ayudar.

"El Homicidio consentido” o también llamado homicidio-suicidio se forma con el
consentimiento y solicitud de la victima para que una persona distinta a ella le prive
materialmente de la vida, ya sea porque esta no cuenta con el valor suficiente para atreverse
a ejecutar tal accion o en los casos de “eutanasia” en que el sujeto pasivo implora a ese
tercero que ie prive de su vida, dados los terribles dolores y sufrimientos que experimenta,
supuesto que se examinara mas adelante, dicho ilicito se encuentra comprendido en a

segunda parte del articulo 312 del codigo adjetivo.

Oportuno mencionar los delitos persegibles por querella necesaria, donde el
estado no puede intervenir conforme a las facultades conferidas constitucionalmente, ya que
esta condicionado a un acto de particular, del ofendido o victima, por ende y en base a este
razonamiento, decimos que los bienes tutelados por los preceptos indicados son




“disponibles”, es decir su titular puede verlos dafiados por terceros y si este no formula su
querella, el activo por tales hechos no podran investigarse, ni someterse a proceso alguno y
mucho menos sancionados, o visto por otro lado, ese consentimiento opera como una causa

de exclusién del delito, seglin prevé la fraccion Il del articulo 15 del cddigo penal.

En términos practicos diremos que una persona puede *disponer” de su salud
corporal y ser lesionada por terceros, sin que estas acciones sean relevantes para la ley
penal, siempre y cuando sean clasificadas como las que no ponen en peligro la vida Y
tardaren en sanar menos de quince dias 0 mas de ese tiempo pero que igualmente no
pongan en peligro la vida del pasivo, lo anterior reiteramos siempre que el pasivo no liene el

requisito de procedibilidad aludido o es decir no externe su voluntad de no ser golpeado.

Situacion que no ocurre en tos delitos perseguibles de oficio, como en el caso
del delito de homicidio o del injusto a estudio, en el que el bien juridicamente tutelado es Ia
vida humana, al perseguirse oficiosamente los delitos mencionados, ocasiona que los bienes
juridicamente tutelados en esos injustos no sean disponibles, es decir que aun su titular no
puede permitir su vulneramiento, de ahi que su caracter antijuridico permanezca por siempre
vigente, aunque el pasivo externe por la forma mas solemne, expresa, clara y formal su
consentimiento a ser privado de la vida, no operara a favor del activo Ia causa de exclusion
del delito, por mas testigos y prusbas que cuente para probar el consentimiento otorgado por

el pasivo.

Circunstancia que coniravendria el inciso a), de la fraccion Il de! articulo 15 del
codigo sustantivo de la materia, en la que exige que para que opere el consentimiento del
pasivo, el bien debe ser disponible y como ya se menciond, la vida humana al no ser un bien
disponible, ya que es precisamente este bien el de mayor importancia y jerarquia dentro de

nuestro sistema penal mexicano.




Reiterando la idea que al ser los injustos que lo tutelan, perseguibles
oficiosamente por disposicién legal, no caen dentro de la clasificacién de los bienes

disponibies.

Para que el homcidio-consentido se de como tal en e! mundo juridico y factico
debe operar necesaria e indefectiblemente un consentimiento de parte del pasivo, este
consentimiento debe de darse a conocer de manera que no deje dudas, piénsese en el caso
de un enfermo de cancer, que ante los tremendos dolores que experimenta, no podra dejar
su voluntad por escrito para que no obre duda respecto si lo dio o no, lo cual resultaria
absurdo, ya que este mismo moribundo apenas y tendria fuerza para respirar, como tendra
fuerza para escribir; en conclusién el consentimiento o la peticién a ser privado de la vida
debe de ser clara y para efectos de un proceso debe ser susceptible de probarse de tal
manera que no deje lugar a dudas, situacion que podra determinarse mediante de los
medios de prueba que menciona el articulo 135 del cddigo de procedimientos penales para
el Distrito Federal.

La eutanasia es una situacion en donde ia victima pide, supfica y en ocasiones
implora al activo que lo prive de la vida, ocasionada por el padecimiento sufrido a causa de
una enfermedad terminal o que no tiene cura, la eutanasia no esta prevista en la actualidad
de forma expresa en nuestra legislacién penal, cosa que no ocurrié con anteproyectos y
proyectos anteriores al codigo vigente, como el de 1958 y el de 1963 respectivamente, en
los que de manera textual y expresa regulaban la eutanasia, esta ultima no es sino una
modalidad del llamado homicidio-consentido, reiteramos que el llamado homicidio-
consentido es la figura delictiva base v la eutanasia no es sino un término consuetudinario,

trivial y vulgar de designar e! supuesto indicado.

Los dolores y sufrimientos padecidos por un paciente de enfermedad terminal o
sin cura, Hegan a ser tan intensos y prolongados que ofuscan el buen entender del paciente
oriliandolo a realizar tal solicitud de manera desesperada e insistente, uno de los problemas

que se traza inmediatamente es el determinar cuando una enfermedad o padecimiento es



terminal o que no tiene cura, para ello es necesario el auxilio de [a ciencia medica, que alin
asi llegan a haber casos en que ni el medico mas experimentado y letrado puede determinar
con toda certeza cuando la enfermedad es o no terminal, problema que se agudiza en las

llamadas enfermedades "exdticas”,

Dentro de la sutanasia es necesario que el sujeto activo actie con un animo
piadoso, que segin su criterio, el privar de la vida al paciente sera lo mejor para el, ya que al
considerar que la salud y bienestar del paciente no podran ser recobrados por ningln medio
ni bajo ninguna circunstancia, puesto que el mismo sufre al verlo sufrir, considerando indtil y
hasta ithumano hacerlo permanecer en ese estado de “absurdo y agudo estado de
sufrimiento”™, en ese orden de ideas seria dable otorgar al juez, como lo dijera Jiménez de

Asta y Gonzdlez de la Vega, una facultad para perdonar al activo de tal evenito delictivo.

Es de vital importancia hacer hincapié que en una situacién de eutanasia asi
como en general de todo homicidio-consentido opere previo el consentimiento del pasivo a
ser muerto por un tercero, ya que sin este estariamos en un caso de atipicidad respecto del

delito a estudio, no asi al del homicidio calificado agravado u homicidio simple doloso.
b) La rifa.

Definida por el articulo 314 del codigo penal, come “la contienda de cbra y no
de palabra entre dos 0 mas personas”, a este respecto podemos decir que para que la rina
se integre como tal, requiere como primer elemento, que haya una contienda de obra o lucha
fisica, un enfrentamiento material, donde de hecho haya intercambio de agresiones fisicas
entre los rijpsos con alcance lesivo, de lo anterior se desprende que el aceptamiento de los
contendientes debe de ser mutuo, ya que si uno no acepta tal contienda no habra rifa, no
importa si ese enfrentamiento se da a distancia o cuerpe a cuerpo o mediante el empleo de
armas de fuego o de cualguier otro tipo, es este elemento concebido como el elemento

objetivo de [arifa.



10

El segundo elemento y que por cierto no menciona el citado precepto, es el
llamado subjetivo, consistente en que los rijosos deben de tener forzosamente e
indefectiblemente el animus rigendi, es decir ef dolo para reiir, para causarse danos
reciprocamente a través de vias de hecho, este aspecto es sumamente importante ya que si
observamos detenidamente, nos damos cuenta de que la ley al definir la rifia como una

contienda de obra.

Debe mencionarse que el que actia en legitima defensa esta contendiendo de
obra, la diferencia radica en que el que rifie actia ilicitamente, es decir su conducta final va
encaminada a causar danos materiales a su confrincante y el que contiende, actua
justificadamente, no actta con el llamado animus rigendi, sino con un animo de defenderse,
de repeler la agresion de la cual es objeto, agresién de la cual no ha dado lugar a que se
propicie contra su persona, no excediéndose en la repulsa del ataque aludido y siendo el

dnico medio razonable disponible, al respecto cabe citar la siguiente jurisprudencia’.

RINA Y LEGITIMA DEFENSA.- La rifa excluye a la legitima
defensa ya que en la primera los adversarios se colocan en un
mismo planc de ilicitud de la conducta, en tanto que en la

segunda la accién defensiva es licita.

Ha sido criticado la definicion legal de rifia, por Gonzalez de la Vega, diciendo
que al definirla como una contienda de hecho, se conceptia como algo muy amplio el cual
comprenderia otros tipos de luchas o peleas que caerian dentro de otras figuras tipicas
como la rebelidn, el motin y la sedicién, que suponen el alzamiento en armas, resistencia o

ataques a la autoridad, que implican contiendas violentas entre diversas personas.

El maestro Francisco Carrara * define a la rifia como “una repentina lucha

surgida enfre dos o personas por razén privada”, autores como Francisco Gonzdlez de la

* Apéndice al Semanarie judicial de la Federacién, 1917-1985 Parte IL, Tesis 238, Primera Sala pig. 525
* Carrara, citado por Paviin Vasconcelos Francisco, Lecciones de Derecho penal, Editorial porria,
México, 1965, pag, 118,
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Vega o Francisco Pavén Vasconcelos refutan dicho concepto aduciendo que la contienda
no necesariamente tiene que ser de forma repentina, puesto que los rijosos pueden ponerse
de acuerdo para dirimir sus diferencias en lugar y tiempo determinado, es decir de forma

premeditada.

Carrara dice que la rifia se da repentinamente, elemento que la distingue del
duelo, cuyo debate o contienda material se da con posterioridad, en el cual los duelistas se
ponen de acuerdo en el lugar, el momento y las armas que emplearan para debatirse,
igualmente dice se da por razones privadas, es decir por problemas de tipo personal entre
los rijosos, elemento que la distingue de la sedicion, dado que sedicion implica la resistencia
o el ataque hacia la autoridad para impedir el libre ejercicio de sus funcicnes, aspectos que
sin duda ayudan a llenar ia laguna que ha dejado la ley en el término “contienda de hecho"
delimitando sus rasgos propios para darle una fisonomia propia respecto de otras figuras

delictivas, constituyendo una solucion a la critica planteada.

Se comenta si la premeditacion puede coexistir con la rifia, es indudable que
un sujeto valiéndose de la rifia puede cometer diversos delitos, lo que refleja obviamente un
reflexionar antes de cometer un ilicito, asi veremos que sujetos altamente peligrosos que
valiéndose de ia provocacion mas leve desatan cruentas y sangrientos combates, aspecto
que debe de ser cuidadosamente valorado por el juez al imponer la sancién respectiva, la
riia al ser una calificativa atenuante es juridicamente incompatible con la calificativa

agravante de premeditacion por ser opuestas.

Dentro de ésta atenuante es de suma importancia determinar para efectos de
imposicién de la pena, quién fue el “provocado” y quién el “provocador” ya que la ley estima
en su articulo 308, tercer parrafo de nuestro cédigo penal, que merece sancionarse con
mayor severidad el rijoso provocador, ya que este es el que inicia el conflicto y por ende la
contienda, la cual es ilicita, puesto que los rijosos tienen la obligacién de no dirimir sus

diferencias por vias de hecho.
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igualmente el precepto mencionado hace alusion a la mayor © menor
importancia de la provocacion, es decir el motivo, razén o “pretexto” para iniciar el combate,
ya se habl6 del hecho de que sujetos considerados como altamente peligrosos se valen de
la rifia para cometer cruentos delitos como los llamados delitos de sangre, en los cuales
estos sujetos con el pretexto de haber sido “provocados” inician una salvaje lucha, la cual

satisface sus mas bajas pasiones.

Es de importancia estudiar detenidamente la naturaleza de esa provocacion, la
cuél se puede volcar muchas veces en un simple empujén accidental al pasar de lade de su
contrincants, el hablar &vidamente sobre un tema en particular que puede molestar a su
contrincante por tratarse temas que a este le son incémodos o molestos: no es posible que
un sujeto pueda considerar estos hechos como una provocacién, ya que si estos le molestan
en muchas ocasiones [a finalidad no es agredir o molestarlo, son situaciones que se

presentan de manera casual, trivial.

Por el contrario si un sujeto amenaza a otro con matarlo lo insulta, realiza actos
obscenos con el fin de molestarle, ponerlo en ridiculo, le arroja objetos o pone en peligro a
sus acompanantes, representa pues una auténtica provocacién, muchas veces esta
provocacion significa un auténtico ataque violento, supuesto en que ef “provocado” no tiene
otra opcion que la de defenderse, hecho que adquiere matices de una genuina legitima
defensa, es en este punto donde el juez debera ser escrupuloso para determinar su

naturaleza.

Mucho se ha hablado sobre la coexistencia entre la riia y la ventaja, diciendo
af respecto que al ser calificativas, pero una atenuante (rifia) y la otra agravante (ventaja) se
excluyen entre si, ademas de que la ventaja referida por nuestro codigo punitiva como tal,
funcionara siempre y cuando el agente no corra riesgo alguno de ser herido o muerto por el
ofendido (articulo 317), por el contrario la rifia implica siempre un riesgo indeterminado para

los rijosos, es bien cierto que en la contienda alguno de los participantes puede ser mas
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fuerte, mas rapido o mds diestro para pelear o para usar algin arma determinada, sin
embargo esta ventaja no puede ser constituida como una ventaja legal agravadora de la
penha, ya que esta se configura con la imposibilidad alguna de que el activo sea muerio o
herido por el pasivo, posibilidad que para nada se da en ia rifia, en la que los riesgos de ser
herido 0 muerto son latentes y constantes, puesto que como ya se comento siempre existe
una “ventaja” pero esta no implica para el mas fuerte, veloz o habil, ninguna probabilidad de

recibir un golpe o embate que lo hiera o le prive de la vida,
c) El duelo.

Circunstancia atenuante prevista en el articulo 308 parrafo segundo de! eddigo
penal, de la cual la ley no le da definicion alguna, tomandose el concepto que Ia que la

doctrina le asigna, encontrandose entre algunas la siguiente:

“Es el combate entre dos adversarios, en el que uno desafia a otro por una
causa de honor, que establece las condiciones y circunstancias de las cuales deberan

efectuarse el lance (lugar, hora, padrinos, armas y modalidades respectivas etc.)™

Garraud® comenta que duelo es el “combate concertado con armas mortiferas
entre dos o mas personas, en reparacion del honor ultrajado; combate precedido de un
desafio, que tiene lugar en presencia de testigos, que con anterioridad han escogido las

armas, el lugar y el tiempo de encuentro®

Asi vemos que los elementos de! duelo son, un combate o un enfrentamiento
entre dos 0 mas personas, que se origina por que uno de los contendientes ve su honor
ultrajado por el ofro, enfrentamiento que tiene Jugar en un tiempo posterior y lugar

determinado previamente por los contendientes y que es presenciado por testigos o

? Diceionario enciclopedico Bspasa, Ob. cit., pig. 336.
¢ Gamaud, ciado por Gonzslez de la Vega Francisco, Deracho penal mexicano, editorial porriia, México , 1982 pig. 63,
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“padrinos’, previéndose de igual forma la eleccion de armas o instrumentos que les serviran

a los duelistas para debatirse,

El combate o enfrentamiento tiene que ser de hecho, no valdria decir que los
duelistas se debatan insultandose o anunciandc solamente un ataque que no se verifique,
es indispensable pues que los duclistas se provoguen un dafio material, que podria resultar

en lesiones u homicidio para cualquiera de ellos.

El duelo implica un desafio a debatirse, con posterioridad al ultraje del honor,
desafio que debe de aceptarse por ambos duelistas, si no ocurre esta aceptacion el duslo

nunca se podra dar, pudiéndose dar lesiones u homicidio simple o calificado agravado.

La dectrina penal define al duelo como una contienda de hecho entre dos o
mas personas, es decir tres, cuatro, definicién doctrinal que no coincide con la semantica de

la palabra entendiéndola esta, como una contienda entre dos personas.

Hoy en dia el duelo no tiene actualidad, es decir casi no acontecs, debido a las
costumbres y moral que en la actualidad son diferentes a las que se daban en un pasado, es
precisamente por este detalle que en la actualidad se concibe al duelo como un
enfrentamiento de dos y no de tres o mas personas, puesto que quienes debatian, lo hacian
como una forma caballeresca, de igualdad y de hombria, defendiendo su imagen, status u
honor que se veia “manchado” y para mantener esa igualdad, caballerosidad y hombria es
que no permitian que se inmiscuyeran terceros en la contienda, en consecuencia el duelo

constituye “una rifa civilizada, cortes y leal” 7.

El duelo ademas de implicar la muerte y/o lesiones de los duelistas implica, el
burlamiento de la funcidn constitucional del estado consistente en la procuracion y

administracion de justicia, ya que nadie tiene derecho a administrarse justicia por propia

? Mangzini, citado por Osorio y Nieto César Augusto, El homicidio, editorial porraa, México 1997, pag. 29.
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mano (articulo 17 Constitucional), ya que eso provocaria un desorden social, en la que los

impetus y las pasiones predominarian ante la razén, la justicia y la equidad.
d) Homicidio y lesiones cometidos por emocidn violenta.

Supuesto encontrado en el articulo 310 del Cédigo Sustantivo, que prevé la
hipdtesis de que un sujeto ocasione homicidio y/o lesiones a un tercero de forma dolosa,
pero motivado por una “causa violenta® en circunstancias o condiciones que atentden su

culpabilidad.

Encontramos la rafio fegis de esta atenuante en el estado de emacién violenta
por el cudl atraviesa o experimenta e! activo, para entender con mayor precision debemos
atender primeramente a la semantica de las palabras emocidn y viclenta, siendo la de la
primera el de un estado afectivo, intenso y breve, es decir una a alteracién, una agitacién o
exaltacién del mismo de gran escala; violenta o violento es un adjelivo que define alge o
alguien que esta fuera de su natural estado, situacion 0 modo, que obra con impetu, es decir
que actda no conforme a su comportamiento normal o racional, sino al designio de su ira y
de su enojo, lo cuél provoca que las bajas pasiones determinen el curso de su proceder,

proceder que se torna generalmente agresivo @ iracundo.

En resumen se tiene que emocion viclenta es un estado afectivo, transitorio,
breve; alterado por la ira y el enojo de la persona que le provoca un acontecimiento

sorpresivo y desagradable, que lo orilla a cometer un ilicito determinado.

El problema de la redaccion actual de este precepto es, que utiliza e término
emocidn violenta, el cual es muy ambiguo y amplio, ya que lo que para una persona es un
estado de emocién violenta, para otra no lo es, es en este punto donde el juez tiene que ser
muy escrupuloso en la interpretacion de! término aludido, atendiendo desde luego a la

idiosincrasia del mexicano actual, residente en el Distrito Federal, atendiendo iguaimente &




los {ineamientos y pautas que determinan los articulos 51 y 52 del Cédigo sustantivo de la

materia.

He aqui un punto clave que hay que atender, las costumbres, la idiosincrasia y
el pudor de los capitalinos, elementos que son fundamentales para conocer y establecer su
moral y por ende para diferenciar si la emocidn que le orillo a cometer el delito es o no

violenta.

Seria infructuoso por ejemplo que un sujeto alegue en el procesc respectivo, el
beneficio de esta atenuante, por el homicidio de un sujeto al cudl invité a su casa, pero que
conforme a las costumbres de su familia y religidén, es una falta imperdonable el no hacer
reverencia sobre un dios que tiene a la entrada de su hogar; lo que le ocasionaria un

irritarniento tal que le obligue a actuar salvajemente y en pro de sus instintos primitivos.

Es cierto que el articulo 51 y 52 del Cédigo Penal, en su parte relativa obliga a
todo juez a tomar en cuenta para la imposicién de la pena o medida de seguridad respectiva,
las costumbres, usos, condiciones especiales y personales del activo al momento de
cometer el delito, pero deberé observarse la media en la que se subsuman y analicen todos
los hechos objeto de proceso conforme a las costumbres, usos, practicas y moral de los
capitalinos, es decir conforme a la sociedad de! Distrito Federal, de no ser asi, cualquiera
podria alegar las mas extrafias costumbres morales y religiosas para verse beneficiado por
esta atenuante, aunque es bien cierto que sujetos de otras sociedades que en ocasiones
son muy remotas en lugar e ideclogia a la capitalina, puedan llegar a cometer injustos por
verdaderas razones ideoldgicas o religiosas, muy arraigadas a su persona y que les
provocara un irritamiento tal, que les haga cometer precisamente el injusto en referencia,

pero reiteramos por la experiencia auténtica y real de una emocion violenta.

La emocioén violenta que implica la atenuante en mencidn, como mencionamos
ya en lineas anteriores, debe implicar para el activo una verdadera sorpresa, algo

inesperado, algo que no es comdn, que ni se imaginaria sucediera, el hecho que este



presencie y observe el evento debe provocar una subita reaccién que se torne violenta y
agresiva, desbordando toda la ira de que es capaz de concebir, para vertirla sobre |a o las
personas que ocasionan el hecho perturbador, causando lesiones u homicidio, ilicitos que

atenderan a sus respectivas penalidades.

Reiteramos, la sorpresa es la ratio fegis de esta atenuante, que impide la libre
conciencia y direccién de sus acciones, provocando una ofuscacidn en su voluntad normal,
un estado de animo lleno de ira, consternacidn y profundo dolor, es decir provoca un dolo
imperfecto, encontrandose la mente del confundida, borrosa.

Llegando a este punto diremos que esa ofuscaciéon tan profunda que
experimenta el activo se puede encuadrar dentro de lo que dispone la fraccién Vil del
articulo 15 del Codigo sustantivo, pues al no tener el activo la capacidad de conducirse
conforme a la comprension de la antijuridicidad, en virtud de padecer un “trastorno mental”,
entendiéndose este trastorno como un disturbio, una perturbacién, un desorden del buen
desarrollo de las capacidades mentales y ese buen desarrollc mental se traduciria en

respetar a sus semejantes evitando injuriarles, difamarles, golpearles o matartes.

Es de hacer notar que el sujeto tiene voluntad de ejecutar el acto de golpear,
de matar, tal vez no lo desearia ni seria capaz de cometer estos injustos serenamente, pero
ante la sorpresa que le provee el evento que considera sumamente lesivo, provoca que su

ira y sus pasiones gobiernen su mente y por ends su cuerpo y sus acciones.

Hipotesis normativa antes mencionada que se hace notar solamente para
mostrar la similitud de los instrumentos normativos que se inclinan a regular un hecho

determinado.

La atsnuante en estudio antes de la reforma de 10 de enero de 1994,
mostraba dos hipétesis de ofuscacién de la racionalidad o de la conciencia del activo, es

decir casos de emocion violenta, estos eran el supuesto de infidelidad conyugal y el de
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corrupcion de fa menor por un vardn, hipétesis en las que tenian que actualizarse la copula,
actos previos o posteriores a elios o la corrupcién de la hija por el varén, a través de
practicas sexuales prematuras y anormales, que provocaria en el activo una arrebatada y
stbita reaccién capaz de ocasionar lesiones u homicidio al corruptor, reiteramos ante la
gran sofpresa que estos hechos representaban para el active. Supuestos que en la
actualidad no se encuentran expresamenis regulados, pero que sirven para dejar un

antecedente de lo que es una emocién violenta..

) El delito culposo.

Los delitos culposos son la segunda forma en que un delito se puede dar, el
delito culposo se da en el mundo factico y juridico cuando su autor no tiene en su voluntad la
consecucion del fin delictivo o de la causacidn de tal, esta conducta se verifica por una
infraccién al deber de cuidado, dicho en otras palabras por negligencia, descuido o
imprudencia, esto Ultimo es sl pilar principal del delito culposo, ya que los tipos de la especie
se prohiben no por lo que provocan, sino por la forma en que se cometen, reiteramos por

una infraccioén al deber de cuidado.

Dentro del ilicito culposo hay que atender a la finalidad de la conducta que
perseguia su autor, para asi determinar el deber de cuidado que le era necesario observar,
este Ultimo varia de persona a persona atendiendo a las caracteristicas personales y de las
circunstancias particuiares del hecho., como ejemplo citamos el de un gasero y de un
transedinte, el primero sabra en razon de su oficio que es sumamente peligroso hacer
excavaciones an la banqueta colindante a su hogar, ya que por ahi podra estar instalado un

conducto de gas subterraneo.

Para determinar el grado de deber de cuidado imputable a cada persona se
tiene ineludiblemente que tomar como referencia reglamentos y leyes que rijan conductas
determinadas, como o hace ol reglamento de fransito al prohibir exceder el limite de
velocidad, ya que esto es obvio que vicla el deber de cuidado que debe observar todo
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conductor de vehiculos de motor, pero no siempre las conductas del hombre estan
reglamentadas por un ordenamiento legal, sino hay que acudir a las reglas del oficio o
actividad que desarrolla e! sujeto, normas o convencionalismos morales o de otro tipo que
indican como se debe de conducir todo individuo al desarroflar una actividad determinada,

Estos aspectos son como dijera Eugenio Zafaroni, el cierre del tipo cuiposo, el
cual es abierto y es cerrado precisamente por el juez en el momento de juzgar, para cerrar el
tipo culposo, es indispensable ademas de recurrir a un ordenamiento legal o
convencionalismo social, determinar cudl era la finalidad de la conducta que desplegé el

activo, para asi delimitar el deber de cuidado que le era necesario observar.

Por su parte, dentro del delito doloso veremos que para que exista este, su
autor debe tener un total y pleno conocimiento del injusto que comete, de lo que esta
prohibido per la ley penal; en el delito culposo se satisface este conocimiento cuando es
potencial, cuando es posible tenerlo, es decir que podria saber el peligro que genera con su
actuar, ademas de la voluntad para desarroliar ia conducta final, que podra ser manejar un

auto, operar quirdrgicamente, reparar conductos de energia eléctrica etc.

Este conocimiento es llamado previsibilidad, la cudl pude ser vencible o
invencible, vencible si al cerciorarnos que nuestro actuar puede dar lugar a un delito, lo
evitamos con un actuar diligente o acrecentando las medidas de precaucién posibles e
imaginables, es decir conocemos que nuestro actuar es potencialmente lesivo para los
bienes juridicamente tutelados de las personas, invencible, cuando a pesar de tomar todas
las medidas de precaucion y de diligencia posible, no advertimos la causacion del delito o no
conocemos la potencialidad [esiva de nuestro actuar, ya sea porque nos encontramos fuera

del ambito de percepcion o conocimiento del posible peligro que engendra nuestra conducta,

Verbigracia, al ir circulando a velocidad moderada y permitida, en buen estado
fisico, atropellamos a alguien, pero ese alguien salid sibitamente de la base de un puente

por el cual cruzédbamos, quién se iba a imaginar ¢ a prever una situacion en la que alguien



20

se arroje a los neumaticos de nuestro automévil, en el momento preciso en que circulamos
por el lugar donde este se encuentra agazapado y en espera de un automotor gue le ayude

a cometer sus designios, como se aprecia el actuar suicida de este sujeto no era previsible.

La culpa en los delitos culposos ha sido considerada por diversos doctrinarios
como Porte Petit, Eugenio Zafaroni, entre otros, con o sin representacién, hacemos énfasis
en que aqui el sujeto conoce la potencialidad lesiva de su conducta final; la conducta es con
representacion cuando el sujeto se imagino, ideo o represento la “posibilidad” de cometer un
delito con su actuar, pero que no lo desea ni lo acepta, confiando en su pericia o habilidad
para desemperiar una conducta determinada y sin representacién cuando no se lo imagino o
se planteo la posibilidad del devenir del resultado por su conducta no diligente, siendo
posible esa representacion, representacién que no se llevo a cabo no por la falta de
conocimiento de ésta, es decir era humana y materialmente posible, sino por un descuido de

prever una posible situacién.

El delito culposo encuentra su reglamentacién en los articulos 9 segundo
parrafo, 60, 61 y 62 del Cédigo Penal, que en el segundo precepto indicado, pena al autor
de un delito culposo hasta la cuarta parte de la pena que le corresponderia al tipo basico
doloso, con excepcion de los que tengan una sancion previamente determinada, imponiendo
una sancion adicional de suspension de hasta diez afios o definitiva de derechos para

ejercer profesion, oficio, autorizacion, licencia o permiso.

A continuacién se detatlan los delitos de los cuales solo se puede imponer una

pena atenuada por su comision culposa, los cuales se enlistan enseguida:

e Evasion de presos (art. 150), hipdtesis de facilitacion de la evasién de un detenido,
procesado o condenado,
+ Ataques a las vias generales de comunicacion (art. 167 F V), hipétesis de interrupcién

de la comunicacion telegrafica, telefdnica, alambica o inaldmbrica, destruccién de sistemas
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de produccion o distribucién de gas, energia eléctrica, de uno o mas postes, aisladores, o
maquina que sirva para los efectos indicados.

* Ataques a las vias de comunicacion (art. 169), hipdtesis de poner en movimiento
locomotora, carro o vehiculo y lo abandone o haga imposible el control de su velocidad,

« Peligro de contagio (art. 199 bis), hiptesis de transmisidén de enfermedad venérea o
incurable a sabiendas de que padece tal, en periodo infeccioso o através de relaciones
sexuales,

*» Lesiones (art. 289), hipdtesis de lesiones que no ponen en peligro la vida del pasivo y
tardan en sanar mas de quince dias,

» Lesiones (art. 290), hipétesis de lesiones que dejen cicatriz perpetuamente notable en la
cara del pasivo,

+ Lesiones (art. 291), hiptesis de lesiones que perturbe por siempre la vista, disminuya la
capacidad de oir, entorpezca o debilite permanentemente una mano, pie, pierna, brazo o
cualquier otro érgano, el uso de la palabra o alguna facultad mental,

» Lesiones (art. 292), hipétesis de lesiones que provoquen enfermedad segura ©
probablemente incurable, inutilizacién completa o pérdida de un ojo, brazo, mano, pierna,
pié o de cualquier érgano cuando quede perjudicada cualquier funcion orgdnica, o cuando el
pasivo quede sordo, impotente o con deformidad incorregible,

*» Lesiones (art. 293), hipétesis de lesiones que ponen en peligro la vida humana,

* Homicidio (art. 302),

» Homicidio simple (art. 307),

» Homicidio en razén del parentesco o relacion (art. 323),

» Dario en propiedad ajena (art. 397), hipétesis de inundacion, incendio o explosion con
peligro o dafio de edificio o vivienda habitado, ropa o muebles causando dafios personales
graves, archivos publicos o notariales, bibiiotecas, templos, museos, escuelas, edificios o
monumentos publicos y de montes, bosques, selvas, pastos, mieses, o cultivos de cualquier
tipo,

+ Daiio en propiedad ajena (art. 399), hipotesis de dafio a cosas ajenas o propias con

perjuicio a terceros.
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Dicho precepto no deja la posibilidad para que diversos ilicitos no indicados en
la anterior relacién, cometidos culposamente no se puedan ver beneficiados con esta
atenuants, como podria ser el caso de las lesiones que no ponen en peligro la vida del

ofendido y tardan en sanar menos de quince dias.

En el tercer parrafo del precepto en comento impone una penalidad “agravada”
a los autores de delitos culposos, cuande estos sujetos sean prestadores de servicios en
empresas ferroviarias, aerondutica, naviera o cualquier otra que preste servicios de
transporte de servicio publico federal o local, cuando se ocasionen homicidios de dos o mas
personas, cuya pena sera de cinco a veinte afios de prisién y destitucion del cargo o empleo
e inhabilitacion para ocupar otros de la misma naturaleza, igual sancién se aplicara cuando

los servideres transporten escolares.

A esto diremos varias consideraciones; la pena de prisidon de cinco a veinte
afos se refiere Unicamente al delito de homicidio, por asi determinario textualmente el
precepto indicado, ademds esta pena tendrd lugar cuando el delito de homicidic se de en
dos o mas personas que estén abordo de una nave ferroviaria, aérea, naval, de escolares o

cualquier otra de transporte pdblico federat o local.

Esta pena se entiende agravada literalmente hablando, porque en justo y
estricto apego a derecho no podra considerarse como una pena agravada, ya que el minimo
de dicha pena es de cinco afios, lo cual es inferior a la pena destinada al delito de homicidio
simple doloso que es de ocho afios de prisidn, aunque el maximo de la pena en el delito
culposo cometido en las circunstancias precisadas y el de homicidio simple doloso son
idénticas, es decir de veinte afios, ya que el juzgador podra imponer la pena minima de
cinco anos, siendo esta, una pena que se ve afectada por la calificativa atenuante en

referencia.
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La calificacién de la gravedad de la culpa serd hecha por el juez conforme a lo
estipulado en el parrafo quinto, desde e! inciso | al inciso VI que redunda en lo establecido

en los articuios 51 y 52 del Cédigo Penal.

En el articuio 61 det Codigo Penal exceptia de la imposicién de la pena
pecuniaria de reparacion del dafio, siempre que dentro del marco puriitivo del delito dolcso
sea de tipo alternativo y que contemple una pena no privativa de libertad, circunstancia de

la que se vera agraciado el activo de este delito.

La anterior circunstancia no debe impedir la aplicacion de [a pena
de reparacion del dafio ocasionado, cuando el delito doloso a que hace referencia la figura
culposa tenga como sancidn pena alternativa, contemplando asi mismo una pena no
privativa de libertad, no se explica esto, maxime si atendemos al punto de vista de la victima,
que no le interesaria esta circunstancia, ya que el actuar del activo es no diligente en grado
agudo y al no observar las reglas de su oficio, profesion o actividad que desempena, es
obvio que representa un peligro social del cual no tiene nadie porque soportarlo y en el caso
de gue alguien sufra en su persona o sus bienes algan daro, por lo menos tiene el derecho
de que se le subsane o trate de restablecer en el goce de los beneficios que le reportaba su
salud o bienes antes del evento delictivo, mds alin si es evidente |a responsabilidad objetiva

que en diversos juicios demandan los civilistas.

4)CALIFICATIVAS AGRAVANTES.

Las calificativas agravantes revisten gran importancia en la praxis juridico
penal; ya establecimos que la palabra calificativa denota la peculiaridad de una cosa, que
hace confrastar o diferenciar una cosa respecto de otra u otras, es bien comun escuchar
hablar de homicidio calificado a secas y por ese solo hecho establecer que este homicidio
merece mayor penalidad, no siendo esto del todo exacto, lo correcto es denominarle como
un homicidio calificado agravado por tal o cudl circunstancia, lo que nos daria una exacta

idea de lo que representa la figura delictiva en comento, pero desgraciadamente aun es
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incorrectamente usado por muchos los términos aludidos, pudiendo esa misma expresién

referirse a un homicidio calificado pero atenuado.

Las agravantes fueron introducidas dentro de nuestra ley penal por la mayor
perversidad ¢ malicia con que actia e} activo, por lesionar con mayor gravedad los bienes
juridicamente tutelados por los diversos tipos, por disminuir o nulificar la defensa del pasivo,
entre ofras, teniéndose como presupuesto de estos delitos su aparicién eminentemente
dolosa, aunque ciertas presunciones legales de estos delitos en ocasiones se pueden dar de
manera culposa, las agravantes ven en si imersas elementos subjetivos (como la

premeditacion, la perfidia) y elementos objetivos, que en ocasiones se conjugan.

Al igual que las calificativas atenuantes, las calificativas agravantes se unen a
un tipo basico, formando uno nuevo con caracteristicas diferentes al tipo basico y al tipo
calificado atenuado, teniendo su primer caracteristica la de elevar considerablemente el
monto de la pena, que en ocasiones llega a ser tan severa que, sobrepasa
proparcionalmente por mucho a la pena maxima que le corresponderia a un tipo basico,
como en el caso del homicidio que siendo simple doloso o intencional, es decir la figura
basica, cuya penalidad podria llegar al maximo de veinte afios para su autor, en cuanto que
para el autor de un homicidio calificado agravado la pena podria llegar hasta los cincuenta

afos de prision.

Nétese hasta que punto llegan trascender las agravantes, tanto que un mismo
delito como el homicidio, que entrana la privacion de una vida humana, que podria darse
culposamente, ilevaria al juez a imponer hasta la cuarta parte de la pena que corresponde al
delito doloso simple, esa misma privacion de la vida al ejecutarse empleando una honda
reflexion previa a su comisién, da fugar a que el minimo de la pena a imponer se eleve hasta
los veinte afos y su maximo hasta los cincuenta afios, derivada de al grado altamente

perverso, malévolo y antisocial que deja ver el activo al cometer este tipo de delitos.

a) La premeditacion.
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Esta agravante se encuentra contemplada en el segundo parrafo del articulo
315 del Cédigo Penal que dice: “Hay premeditacion siempre que el reo cause
intencionalmente una lesién después de haber reflexionado sobre el delito que va a
cometer'..., la palabra premeditacién como palabra compuesta representa dos partes ia
primera meditacién, indica analisis juicio mental y €l segundo pre indica anterioridad, es

decir premeditacion es pensar reflexivamente una cosa antes de ejecutarla.

En los delitos de lesiones y de homicidio en los que por disposicidn expresa,
encontrado en el numeral 315 primer parrafo del Cédigo Penal, afirma que "se entiende que
las lesiones y el homicidio son calificados cuando se cometan con premeditacion, con
ventaja, con alevosia o traicién®, aunque es de hacerse notar que dicho precepto no hace
exclusivas las calificativas agravantes de premeditacion, alevosia, ventaja y traicién a los
delitos de lesiones y homicidio, sino que solo dice que estos injustos se comprenderan o

entenderan “calificados” cuando se cometan a través de esas agravantes.

El sentido subjetivo que se deriva de esta agravante ha sido estudiado por
numerosos autores como Jiménez Huerta, que crean la corriente sustentada en bases que
derivan o dependen del sujeto, gue a su vez se subdivide en tres que son: la psicologica o
de frialdad de énimo, la ideolbgica o de reflexidn y la de fa motivacién depravads, por otro
lado se ha formado la corriente que basa la premeditacién en bases objetivas que ha su vez
se subdivide en dos que son: /a cronoldgica y la de la disminuida defensa.

Para la corriente psicolégica o de frialdad de animo, la premeditacién reside
esencialmente en el animo frio, sereno y tranquilo que experimenta el activo al pensar y
reflexionar en cometer el delito que se propone, aqui el sujeto no se inmuta ni se sobrecoge
por la idea de cometer un delito determinado, pensando y representandose la escena del
crimen afiadiendo o quitando elementos y circunstancias que desea o no, de las cuales cree
convenientes para la consecucion de su fin, en este apartado ademas de la honda reflexion

que debe de experimentar el activo se requiere que este tenga serenidad en su
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pensamiento, que lo reflexione detenidamente y sin apresuramientos y sobre todo sin temor

© inmutacion alguna ante la idea, por monstruosa que sea ésta.

En opinién de Mariano Jiménez Huerta® “ese estado psicolégico de frialdad del
&nimo o de calma de! alma revela, en el sujeto en concurre, una mayor capacidad
criminégena”, esta teoria es un tanto imprecisa pensando eﬁ que no todo sujeto que comete
un delito premeditado, tiene por ese solo hecho un &nimo frio y calculador y segiin la
corriente en estudio al prescindir del animo frio y caiculador no se _oonﬂguraria la
premeditacion, en opinién de la maestra Irma Amuchategui esta corriente no es recogida por

nuestro cédigo penal.

La corriente ideoldgica o de Ia reflexién, tiene como premisa mayor un juicio
deliberativo, de auténtica y genuina reflexion que implica el sopesar, madurar la idea,
planear y prever los pros y los contras del evento delictivo, imaginandose y representandose
los sucesos normales y naturales que devienen en un hecho como el que se pretende

cometer.

De Marsico® dice que “la premeditacion se caracteriza por la lucha o choque de
impulsos y contra impulsos que concluyen con el auge o victoria del impulso inicial®, tal
como lo aseveraria Freud, la lucha entre “el ello” (instintos basicos o animales) y el “el super
yo'(normas sociales y educativas) a través de la mediacion que haga “el yo™{parte que

discierne) venciendo “el ello” con la salida y proliferacién de fos instintos basicos.

Nuestro coédigo penal parece adoptar esta teoria al afirmar que hay
premeditacién cuando e! activo causa una lesién “después de haber reflexionado® sobre el
delito que va a cometer, en este sentido vierte su comentario la maestra Irma Amuchategui.

® liménez Huerta Mariano, Ob. cit. , pag, 102
’DeMarsbo,cladopo:PaladosVérgasJ. Ramén, delfos contra la vida y la integridad corporal, editorial trillas, Médico D.F. 1996, pag.32.
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La corriente de motivacion depravada, que asegura que para la existencia de la
premeditacion debe de haber una degeneracion, una perversion, una corrupcion en los
valores ético-morales que influya directamente en el dolo que el autor del delito imprime a la
accion delictuosa, el individuo depravado se caracteriza por ser vicioso en sus costumbres
que no son aceptadas por el grueso de la sociedad, por reportarle a esta peligro en la vida y

en la salud fisica y mental de sus integrantes.

Las teorias que se basan en sustentos objetivos afirman que para que se de su
existencia implica la existencia de elementos objetivos, es decir elementos fisicos o que se
dan de facto, que se dan o ya estan dados en el desenvolvimiento de los hechos, pero que
no dependen de la psique del individuo que delinque, asi tenemos dos teorias que son, fa

cronolégica y la de la disminuida defensa,

La teoria cronoldgica determina que para la existencia de la premeditacion
debe de mediar entre la decisién o resolucion de cometer el delito Y Su ejecucion, un lapso
mas o menos largo de tiempo, éste dltimo se concibe como el punto culminante del proceso
intelectual denominado premeditacion, que se inicia con ef nacimiento del deseo de cometer
el delito o ideacién, precedido por la profunda, seria deliberacion y reflexion de cometer el
delito, finalizando por la ya resolucién o resolucion de cometer el delito, agui nos
encontramos en un punto en el cual el sujeto bien puede permanecer firme el propdsito

delictivo o bien desistirse de cometerlo.

Para llegar a la decision o resolucion de cometer el delito, a partir de este
punto y hasta que se ejecuta materialmente el delito, debe de haber un periodo de tiempo
mas o menos largo, segun determina esta teoria, es obvio que siempre transcurrira tiempo
entre estos dos puntos, muy corto, corto, mediano o largo, siempre lo habra, ya que segin
Jiménez Huerta' “que habida cuenta de que cuando la decisién de cometer ol delito Y su
ejecucién transcurra un relevante intervalo de tiempo mas o menos largo, habida cuenta de

que cuando la decisién de ejecutar el delito no es fortisima, se desvanece, antes de

1* Jiménez Huerta Mariano, Ob. cit. pag. 104.
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proyectarse sobre el mundo exterior, al pasar por los diversos y sucesivos estados de

conciencia®,

La teoria de la disminuida defensa dice que el delito es agravado por esta
calificativa, ya que el pasivo al no esperarse el ataque de su agresor, no alza una defensa
que le permita atacar al activo o al menos repelerlo, Carrara” dice que *la premeditacion
disminuye la potencialidad de la defensa privada®, ese punto es el que segun esta teoria
hace mas delicado y grave la comisién del delito, puesto que si un sujeto que no se imagina
aunque sea muy remotamente un ataque contra el, muy posiblemente no le daré oportunidad

de evitarlo o de defenderse del mismo.

La premeditacion en consecuencia y desde el punto de vista de nuestra
legisiacidn penal vigente, se integra por dos elementos principales que son: el primero, un
tiempo mas o menos largo que existe entre ia decisién de cometer el delito, momento que
acontece en primer término y la ejecucién que aparece siempre en segundo término, es decir
con posterioridad, el segundo elemento que consiste en una reflexién madura, profunda,
serena y concienzuda de cometer un delito y al tener estos matices se entiende la figura
eminentemente dolosa, o cual no se puede confundir con el simple pensamiente de un

sujeto encolerizado que tomando un lapso de tiempo, foma un arma y regresa a matar a su

victima,
Al respecto, cabe mencionar la siguiente jurisprudencia que a la letra dice lo

siguiente:

PREMEDITACION, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA™ La

calificativa de premeditacién se constituye con un elemento objetivo u

ofro subjetivo inseparables: a) el transcurso de un tiempo mas o menos

largo entre el momento de la concepcion del delito y aquel en que se
11 Ibldem

' Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién. 1917-1985, Parte-IT, TBSIS JURISPRUDENCIAL Nim.
192. Primera Sala. Pig 420,
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ejecuta, y b) el calcuio mental, la meditaciéon serena o la deliberacion

madura del agente que persiste en su intencion antijuridica.

La premeditacion indeferminada es la que estd encaminada hacia persona no
conocida ni identificada, pero que se tiene la certeza que estara presente en el lugar y
momento de los hechos, posibilidad que acepta el active no importandole quién o cuantos
sean, como ejemplo citamos el homicida en serie, que al portar un arma la acciona
desenfrenadamente contra la clientela de un restaurante, no importéandole si son hombres,
mujeres, nifios o cuantos sean estos y la premeditacion condicional se subordina al
acontecer de un hecho futuro e incierto, como el robo a un banco donde el active no sabe si

el cajero coperara o se negara al mismo,

Ambas premeditaciones operan sin problema, ya que por un lado a! no saber si
el cajero se negara o no a cooperar ¢ por el otro si existirian mujeres, nifios u hombres y en
el nimero de estos, no invalida la aplicacién de la agravante en perjuicio del activo, ya que
el proceso intelectual deliberativo, profundo y sereno se da aunque no se sepa con exactitud
si se cometera el delito 0 contra quién se cometera este, contrariamente a esto Carrara’
negaba esto, al argumentar que “con anterioridad a! delito, era inciefta la misma

intencionalidad™.

Resta comentar [as presunciones de premeditacion establecidas en el parrafo
tercero del articulo 315 del Codigo Penal; al decir que *se presumird que existe
premeditacion, cuando las lesiones o el homicidio se cometan por inundacion , incendio,
minas, bombas o explosivos; por medio de venenos o cualquier otra substancia nociva a la
salud, contagio venéreo, asfixia o enervantes o por retribuciéon dada o prometida; por

tormento, motivos depravados o brutal ferocidad.”

13 Carrara, clado por Pavon Vasconcelos Francisco, Ob. ckt, pég. 106.
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Estas presunciones se entienden iurs tanfum, por lo cual debe de probarse su
inexistencia por el acusado, es decir los hechos que encajen dentro de estas hipotesis
constituyen una presuncion legal, pero reiteramos que esta sujeta a prueba, es decir no son
absolutas, contrariamente a lo que disponia en un pasado el cédigo penal de 1929, que
determinaba premeditado todo delito cometido en las circunstancias aducidas, es decir

constitufa una presuncion iure et de iuns.

Otra presuncion que se encuentra fuera del numeral a estudio, es la contenida
en el articulo 339 del Codige Penal, que determina que si un sujeto abandona a un menor
incapaz de cuidarse asimismo o de persona enferma, cuando se tenga la obligacién del
sujeto que los abandona para cuidarlos o del padre o madre de familia que abandone a su
conyuge o a sus hijos, sin recursos para atender sus necesidades de subsistencia, cuando
resulten lesiones u homicidio, se trata en consecuencia de una presuncién muy elocuente y
un medio ideal para producif los delitos en comento, debera sin embargo probarse
plenamente que el activo premedito su actuar al dejar en el abandono a las personas que

debia cuidar y procurar su sustento, para que la premeditacion se actualice.

Por dltimo comentamos que es compatible la premeditacion con la tentativa, ya
que se puede premeditar un hecho delictuoso, efectuando en parte ¢ totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resuitado, no produciéndose este por causas ajenas a su

voluntad,

b) La alevosia,

Agravante conceptuada en el articulo 318 de! Codigo sustantivo, que dics lo
siguiente “"La alevosia consiste en sorprender a alguien de improviso o empleando
asechanza u otro medio que no le de lugar a defenderse ni evitar el mal que se le quiera

hacer”, segun el diccionario real de la lengua espariola, alevosia significa; cautela para
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asegurar la comision de un delito contra las personas, sin riesgo del delincuente, es decir la

puesta en funcion de un medio insidioso, astuto y malintencionado.
Ei concepto que provee la ley se puede desglosar en los siguientes elementos:

+ La sorpresa, ésta significa un sobresalto, un asombro, que debe experimentar el pasivo
al ser atacado por el activo , es decir e} pasivo no debe nunca esperarse o sospechar de!
ataque del cual seré objeto, desconocimiento que resta o nulifica la capacidad de defensa

del pasivo.

¢ La intencionalidad, significa que el actuar sea doloso, voluntario, aspecto que nulifica su

aparicion en forma culposa.

+ De improviso, es decir que el ataque debe surgir subitamente, de pronto, sin que medie
alguna accién o conducta que anuncie éste ataque, elemento que va intimamente
relacionado con el de |a sorpresa, pues el ataque al ser subito, sorprende a la persona que

resiente éste.

» Empleando asechanza, que escrita con "s” representa poner trampas, emplear engafos y

artificios, en cambio asechanza escrita con “c* representa observar o vigilar cautelosamente.

« Cualquier medio que no le de lugar a defenderse ni evitar el mal que se le quiere hacer,
esta frase encierra una generalidad de formas y medios por las cudles el activo puede
disminuir o nulificar la defensa que pueda entablar el pasivo, dejandolo en total estado de

indefensién.

Para ilustrar lo anterior citamos la siguiente jurisprudencia'*, que a la ietra dice:

H Apéndice al Semanario Judiciat de 1a Federacién. 1917-1985. Parte II. TESIS JURISPRUDENCIAL Niom.
18, Primera Sala Pig 48.
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ALEVOSIA, EXISTENCIA DE LA.- La calificativa de alevosia, en los
delitos de homicidio y lesiones, se integra cuando el sujeto activo
sorprende intencionalmente y de improviso al ofendido, o emplea
asechanzas u otros medios que no le den posibilidad de defenderse ni
evitar el mal que se le quiera hacer, en consecuencia, tal agravante
requiere, para su existencia, que se demuestre la intenciéon del agente,

sin que sea dable que esta se presuma.

En resumen, la alevosia se concibe como una forma de ataque insospechado y
stbito de tipo doloso, es decir que la voluntad del agente se encamina directamente a
causar el mal pretendido, conociendo éste lo que hace, mediante el empleo de asechanza,
es decir de engafios o artificios que sin duda disminuirdan en gran medida o nulificaran la
defensa que &l pasivo pueda entablar, la alevosia se comete también empleando cualquier
otro medio que no de lugar a que el pasivo se defienda o evite el mal pretendido, Gltimos dos

aspectos que redundan ia idea de nulificar la defensa del ofendido.

Para que se dé la alevosia se requiere, dice la maestra lrma Amuchategui, un
ocultamiento objetivo o subjetivo, el ocuitamiento subjetivo o también [lamado moral, se
refiere a la adopcidn de una postura o conducta que no revela para nada la real y autentica
intencion del activo, significa un disimulo o especie de actuacién en la que se da la idea por
ejemplo de gratitud, de amistad, de admiracion, aprovechandose de ese estado para iniciar
su ataque, pensemos en el sujeto que al ver al adultero de su esposa se acerca raramente
para indicarle que nunca ha querido a su esposa y para decirle que lo que hizo lo libera de
muchos problemas y en consecuencia de ello lo abraza para hacerle ver su supuesto

“agradecimiento” momento que aprovecha para romperle el cuello con una maniobra rapida.

La ocultacién objetiva o material se refiere a esconder o a hacer no visible el
arma o instrumento con el que se perpetrara el crimen, se refiere igualmente al ocultamiento

del active, en un matorral, en una pared, en una persona, en una multitud o cualquier otro
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objeto susceptible de ocultarlo, la ocultacidn objetiva se da igualmente cuando se oculta ia

mano armada del activo detras de si o por un objeto.

Aclaramos que la persona del activo queda al descubierto pero no el arma,
como ejemplo de esto se tiene a fa persona que al caminar por la calle lo hace sosteniendo
un revolver, pero oculténdolo en el bolsillo de su abrigo o en su espalda, para que en el

momento de una aproximacion suficiente, la accione contra sl pasivo.

Uno de los problemas que se vierten sobre la alevosia, es la forma en que la
ley la define al emplear el término asechanza escrito con “s”, lo cudl significa el empleo de
artificios, trampas o enganios y el término asechanza ascrito con “¢” que significa esperar,
aguardar cautelosamente, este esperar cauteloso se produce para que en el momento mas
apropiado para el ataque, se lleve a cabo, términos de los cuales se confunde su correcta

interpretacion.

Como se aprecia, e término “acechanzas” escrito con “c”, implica reiteramos,
espera cautelosa y cuidadosa, representa que un sujeto pueda estar agazapado en espera
de que su victima pase precisamente por el radio de alcance del agresor, el término
asechanza escrito con “s" al implicar el uso de engafios, artificios o trampas, entranan de

alguna forma e! esperar o aguardar a la victima para atacarla.

La agravante en estudio presupone no necesariamente el interactuar con otras
agravantes como la premeditacion y la ventaja, coexistira con la premeditacién puesto que si
se hechan a andar medios engafosos, artificiosos, tramposos, el uso de una emboscada,
conspiracion o medios insidiosos, requieren estos en su generalidad de un pensar, que les
ltevaria a maquinar o trazar métodos y formas de ataque, asi como de la forma de salir mejor
librados, todo esto entrafa un reflexionar, un deliberar que nos lleva por si a la

premeditacion.
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Puede suceder que el ataque de un sujeto repentino y lleno de colera, se dirija
a un sujelo haciendo uso de enganos, artificios o de esconderse y esperar a que €l
infortunado individuo pase por el lugar y proyecte su ataque stbitamente privandole de la
vida; en este ejemplo la calificativa agravante de premeditacién no se dara por el hecho de
que el sujeto agresor no medito ni reflexiono su actuar, pero que a todas luces persiste la

agravante de alevosia

La agravante de ventaja, que mas adelante estudiaremos, casi siempre va de la
mano de la alevosia, pues el activo al ser el Unico que sabe que va a pasar, o por el uso del
arma que empleara stbitamente, goza de una posicion que le permite tener cierta inmunidad
al posible ataque del pasivo, si esta inmunidad es absoluta, la agravante de ventaja se vera
configurada de forma integral, segun ordena el articulo 317 del Codigo Penal, pero si existe
un riesgo de que el activo pueda ser muerto o herido por el pasivo, la ventaja no se dara,
ademas del no riesgo del activo de ser muerto o herido por el pasivo, se requiere que el
hecho encuadre dentro de alguna de las hipotesis que establece el articulo 316 del Cédigo

Penal, supuestos que se analizaran mas detenidamente a continuacion.
c) La ventaja.

La ventaja descrita como una situacion favorable o de superioridad de una
persona respecto de otra, como una posicidén de excelencia o condicidn favorable que tiene
una persona, representa un beneficio o provecho que tiene un sujeto para realizar ciertas
actividades que le dan una expectativa de éxito mayor o mucho mayor que su oponente o
contrincante, esta ventaja puede ser absoluta o relativa, absoluta cuando el contrincante
tiene todas las posibilidades de triunfo en su favor y relativa cuando la misma se encuentra
minimizada, es decir no es total o absoluta, éste es pues el concepto vulgar o tradicional que
se entiende por ventaja, que si bien puede normar el criteric del juez, no puede provocar el

aumento de la pena de un delito determinado.
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El articulo 316 del Codigo Penal da diversas hipotesis por las que debe de
entenderse que hay ventaja, es decir una ventaja “legal”, dichas hipotesis estan enumeradas

respectivamente de la fraccién | a la [V respectivamente, siendo las siguientes:

-Que el delincuente sea mayor en fuerza respecto del pasivo u ofendido y éste
no se halle armado, a este respecto la fraccion que se enuncia precisa que el activo debe
ser superior en fuerza y como éste capitulo se refiere a las “reglas comunes para lesiones y
homicidio® y por ende y generalmente a situaciones, fisicas, es decir “enfrentamientos”,
‘contiendas” cuerpo a cuerpo, en resumen a situaciones en los que el activo interviene
utilizando sus manos, pies o cuerpo, por tanto se entiende que la fuerza a que alude tal texto
es la fuerza fisica, corporal, muscular, que pueda tener un sujeto respecto del pasivo, la cual

debe ser de mayor magnitud.

También determina la fraccion aludida a que el pasivo debe estar desarmado y
por arma se entiende a todo instrumento u artefacto que potencialmente causa lesiones con
su utilizacién, como la fraccién en comento no distingue que tipo de armas, no recae en el
particular distinguir el tipo de armas, en consecuencia se extiende a una generalidad el
término empleado, prohibiendo que el pasivo este armado con arma blanca, de fuego o

cualquier instrumento o artefacto susceptible de emplearse como tal.

-Que el delincuente sea superior en armas que emplea, por la mayor destreza
en el manejo en ellas o por el nimero de sujetos que lo acompafian, ésta fraccidén determina
que el activo debe tener o emplear en el momento de cometer el delito armas con un poder
lesivo mayor que las que pueda emplear el pasivo, observamos que dentro de éste supuesto
cabe la posibilidad de que el pasivo esté armado al igual que el activo, con el detalle que
éste ultimo debe portar armas mas sofisticadas o letales que las que porte el pasivo.

El segundo aspecto de la fraccidn en estudio establece una situacién en la que
el activo y pasivo estén armados, posiblemente con armas de igual poder destructivo, pero

lo que hace la diferencia es la mayor capacidad y habilidad del sujeto activo para
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empiearlas, asi por ejemplo, si por alguna razén un sujeto al ser agredido por ofro, pretende
emplear su revolver contra éste y al momento de hacerlo el sujeto agresor saca mas
rapidamente su revolver y la acciona contra el pasivo, ocasionandole la muerte, indicara la

existencia de ventaja legal aludida.

Finalmente la fraccion en comenté plasma Ia hipétesis de que por el numero de
acompanantes del activo ocasiona una ventaja respecto del pasivo, es I6gico pensar que si
la agresion se lieva a cabo con la intervencion activa de dos o mas sujetos, el ataque tendra
posibilidades mayores de éxito, ya que el enfrentamiento persona a persona supone cierta
igualdad, pero si ademas el pasivo al contender con su agresor lo hace con otros dos, tres o

mas sujetos, sus posibilidades de safir airoso se minimizan o nulifican.

Esta es la exigencia de la fraccion en estudio, es decir, el ataque de tres o mas
sujetos al pasivo y decimos tres 0 mas sujetos por lo siguiente, si la fraccién referida sefiala
a una hipdtesis en la que el "delincuente” es ayudado por "acompanantes” para cometer el
delito de que se trate, congruente es pensar que al emplearse el término acompafantes
sugiere la intervencion de dos o mas sujetos, ya que ésta expresion esta en plural y no en
singular y que el requerimiento minimo para que se integre el término acompafantes es
como un minimo de dos, aunados a la intervencion del activo que suman tres los sujetos que

agreden, pudiendo ser los acompafiantes tres, cuatro o mas personas.

-Que el delincuente o activo se valga de algun medio que debilite la defensa def
ofendido o pasivo, es comin pensar en el empleo de alguna sustancia que adormezca o
disminuya la capacidad de reaccion de una persona, que se traduce en una defensa
notablemente disminuida, que al darse como tal provoca que su agresor asiente sus golpe§
de manera mas facil y certera, debido a la lenta reaccion de defensa del pasivo provocada
por una sustancia que previamente haya sido administrada por el activo o por el amarre de
una o ambas manos o pies o por la promesa de hacer un dafio considerable a un ser querido
del pasivo, que provoque en éste ultimo cierta sumisidn hacia su agresor, todos ellos pues

son “medios” para debilitar la defensa del ofendido, es de hacerse notar que su defensa se
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ve disminuida o menguada pero no nulificada, ya que el término especifica que la defensa

sea disminuida, lo cual no es igual a nulificarla,

-Que el ofendido o pasivo se halle inerme o caido y el activo armado o de pie,
debe de encontrarse el pasivo sin armas o en el suelo, no parado, pudiendo ser una u otra y

el activo debe estar ya sea con armas en su poder o de pie o parado.

La logica mas elemental establece que si el ofendido se halla sin armas el
activo debe estar armado, que si el ofendido se encuenira caido el activo debe estar de pie
“o” armado, lo cudl indica una franca ventaja del sujeto activo, ya que el activo podria en el
caso de que el pasivo este caido, maniobrar rapidamente para lesionarlo o darle muerte por
si mismo o accionando algin arma, ya que el pasivo al tener la imposibilidad de moverse
como lo haria parado {(correr, agacharse efc.) se mengua en consecuencia, toda maniobra

defensiva o evasiva de tal agresién.

Igualmente y redundando un poco en la idea anterior si el activo esta armado y
el pasivo no, representa igualmente oftra circunstancia que le da ventaja al primero respecto
del segundo, ya que al tener algin elemento con potencialidad lesiva fuera de su ambito
humano (pistola, rifle, pufal, chacos etc.), significa un medio para llevar su cometido
facilmente, pero si el pasivo se halla inerme y el activo de pie, ;cual es la circunstancia que
provee una ventaja hacia el activo?, vemos que éste supuesto no contempla alguna
situacién de ventaja, por que [a "0” al indicar una alternatividad, no entrafia el hecho de que
los requisitos exigidos para uno u ofro sujeto se den de forma agregada, o se esta inerme o
caido o se esta armado o de pie, pero nunca exige que el pasivo deba estar inerme “y"
caido, "o es una u otra situacion, volviendo a la cuestionante esgrimida ¢que ventaja tiene
el activo al estar de pie y el pasivo inerme?, se encuentran en igualdad de circunstancias,

debido a gque los dos no estan armados y los dos estan de pie.

El dltimo parrafo de precepto en estudio establece que en las tres primeras

hipétesis la ventaja no se tomara en cuenta si el que cuenta con ella, actia defendiéndose
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legitimamente, ni en la cuarta cuando el que tiene la ventaja fuera el ofendido, que de no
aprovechar la ocasidn hubiera peligrado su vida, éste (ltimo parrafo aparece obvio ya que
es de explorado Derecho que la legitima defensa (fraccién IV del articulo 15 del Cadigo
Penal),-es una causa de exclusion del delito, que al excluirlo, excluye por ende para su autor

la pena a imponer.

La ventaja considerada como una “calfficativa” asi llamada lisa y llanamente
por la ley, es decir para constituir una agravante de los delitos de lesiones y homicidio, debe

ser tal, que el activo no corra riesgo alguno de ser muerto o herido por el pasivo.

He aqui el punto medular de ésta agravante, los delitos que se consideren
calificados agravados por el empleo de ventaja, deben de adecuarse a cualquiera de las
hipotesis establecidas por el arliculo 316 del Cddigo Penal, ademas de cumplir con el
requisito establecido en el articulo 317 del Codigo Penal, es decir la ventaja que pueda tener
el activo debe de ser absoluta, permaneciendo éste en un estado de total inmunidad ante las
acciones que lleve a cabo el pasivo, que de existir tan solo la posibilidad de lesionarlo

levemente, la agravante en comento no se configurara.

En opinién de Carrara, la ventaja esta subsumida por la alevosia, ya que quién
no puede defenderse o evitar el mal que se le pretende ocasionar, no puede agredir,
lesionar y menos dar muerte a persona alguna, de ahi que sea muy comentado e! heche de
que ambas agravantes “convivan” juntas dentro de la comisién de un delito; la Corte por su
parte acepta la autonomia de la agravante de ventaja, ademas es bien cierto que si un
ataque llevado a cabo con sorpresa, de improviso, asechando y que evite al pasivo
defenderse o evitar el mal que se le pretende hacer constituye una ventaja de! activo
respecto del pasivo y para que lo anterior revista una ventaja agravadora de la pena, se
debe de verificar que el ataque tenga en si alguna de la formas que detalla el articulo 316
del Codigo Penal, debiendo la ventaja ser absoluta, de tal forma que el activo no corra

riesgo alguno de ser herido o muerto.
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La naturaleza eminentemente objetiva de la ventaja ha sido un aspecto que le
asigna la doctrina, sin embargo autores como los maestros Raul Carranca y Truijillo y Radl
Carranca y Rivas'®, sefalan que ademas de cumplirse los requisitos sefialados por los
preceptos indicados debe de "existir también un dato de caracter subjetivo como lo es la
conciencia de superioridad®, es decir debe de integrarse de igual forma el aspecto subjetivo,
que reside precisamente en el conocimiento que debe de tener el sujeto activo de la

superioridad que posee respecto del pasivo.

A ésta opinién se adhiere el maestro Francisco Gonzélez de la Vega™ al decir
que “no seria logico ni equitativo imputar una circunstancia al que acciono sin conocimiento
de ella®, esto obvio se refiere al conocimiento del sujeto activo de la superioridad que tiene

respecto del sujeto pasivo.

Mariano Jiménez Huerta hace una critica respecto de las hipétesis de ventaja
planteadas en el articulo 316 del Codigo Penal, diciendo éstas no representan una
inmunidad total y absoluta o la ausencia de posibilidad del que el activo pueda ser herido o
muerto, que es la exigencia del articulo 317 del Cédigo Penal, considerando que las
hipétesis que marca el numeral primeramente invocado, peca de ingenuo, hipdtesis que no
deben de ser fijadas a prion, que mas bien debe de atenderse puramente a la situacion de

invulnerabilidad del activo respecto de las acciones del pasivo.
d) La traicién.

Esta agravante se encuentra dentro de nuestro codigo punitivo en su articulo
319, considerandola como una forma alevosa de cometer el delito, pero que se agrava aun
mas por el empleo de la perfidia o deslealtad, violando la fe o seguridad expresamente
prometida a su victima o la ticita que debia tenerse o prometerse a ésta Ultima, que
sobreviene por relaciones de parentesco, gratitud, amistad o cualquier otra que inspire

confianza.

" Carranci y Trijillo Rail y otro, Cédigo penal anotado, editorial porriia, Mexico 1997, pag, 834,
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Para muchos, es considerada como la calificativa mas grave que una persona
pueda emplear para cometer un delito, ya que no soio implica el empleo de la alevosia, es
decir de sorprender, intencionalmente y de improviso a alguien a través del empleo de la
asechanza u otro medio que no de lugar defenderse o evitar el mal que se le pretenda

hacer, también implica que el autor actie de forma desleal & infiel

Lo anterior se agrava aun mas puesto que el activo al prometer lealtad o
entenderse ésta por relacibn de amistad o de parentesco que por lo general son muy
intensas, coloca al pasivo en un estado total de indefensidn, toda vez que al sorprendérsele
intencionalmente, después de asecharsele o empleando medic alguno que evite su defensa
o impida a éste evitar el ataque, nulifica cualquier posibilidad de reaccidn del pasivo e
iguaimente nulifica cualquier riesgo para el activo en la perpetracidn del crimen, situando al

pasivo a total merced de su agresor.

Cabe mencionarse que las relaciones de parentesco, amistad, gratitud o
cualquier ofra que inspire confianza, debe de tener una trayectoria que precisamente
establezca ese estado de seguridad del pasivo, para confiar que aquella persona en quién
deposita su confianza no lo defraudara, no lo traicionara, por ejemplo seria dificil imaginar a
un hijo traicionar a su padre, pero si el primero conoce a éste Gltimo a los quince afios de
edad, por el hecho de que abandono a su madre y a el mismo en su infancia, no podra

confiar por lo menos en un inicioc plenamente por la vivencia experimentada.

De igual forma ocurriria en las relaciones de amistad o gratitud que por lo
general son intensas, el activo debe valerse de esta situacién para cometer e! delito a
traicién, ya que de lo contrario podra emplear medios alevosos pero no cometer el delito con
la agravante en estudio, subsistiendo la alevosia como agravante del delito en cuestion, los
términos cualquiera ofra que inspire confianza, exige que efectivamente se de ésta, la cual

generalmente no se puede lograr con un trato corto u ocasional, pues la confianza se

'8 Gonzilez de 1a Vega Francisco, Ob. cit., pig, 72.
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adquiere con una relacion mas o menos estrecha y duradera, que sirvan precisamente de
base a la existencia de la confianza, es decir la esperanza firme que se tiene de que una
persona determinada actuara conforme a lo pactado o como ko determinan los usos y
costumbres de los implicados. Sobre este punto, resulta pertinente citar 6! siguiente criterio

jurisprudencial'” que a la letra dice Io siguiente:

TRAICION. CALIFICATIVA DE. SENTENCIA INCONGRUENTE.- No se
configura la calificativa de traicién en los delitos de homicidio y
lesiones, cuando el conocimientc que entre si se tienen los
protagonistas de los hechos, deviene de un trato ocasional, habida
cuenta que los lazos de lealtad, fidelidad y seguridad que dan vida
juridica a la calificativa de que se trata tienen su apoyo en relaciones

preexistentes basadas en un trato constante y estrecho.

Es prudente reiterar que los lazos de parentesco, de amistad, gratitud, u otras
relaciones que inspiren confianza, no siempre ocasionan que ésta ultima se verifique, es
decir no es una constante de que quién debe darla o el que la promete la daré, o sea que no
siempre podra ser leal y fiel, aunque en la mayoria de las veces siempre ocurre, aunado a
que nuestra sociedad establece fuertes vinculos en ese tipo de relaciones humanas, dificiles
de corromper o diluirse, asi la ley establece que cuando esa seguridad o esa fe se prometen

expresamente o cuando se entiende su existancia.

Cuando se prometen expresamente no hay duda de que se comprometié el
activo a respetar y ser fiel al pasivo, pero cuando tacitamente se entiende por dadas, es
menester verificar que esas relaciones humanas por muy intimas y estrechas que sean
ocasionen en el pasivo un estado de confianza y de creencia de que no podria ser
traicionado por el activo, este aspecto debe ser cuidadosamente probado, ya que de no
darse ocasionaria la no existencia de la agravante de traicion, pudiendo quedar la de

alevosia.

" Séptima época: Semanario Judicial de la Federacién, Vol, 10. Primera Sala Pig 44.
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Dice Jiménez Huerta que para la integracién de ésta agravante no basta la
deslealtad del activo, sino ademas del empleo de la alevosia que impida en el pasivo su
defensa o la evitacién del mal que se le pretende hacer, [a traicion entrafa una conducta
diversa de la esperada o de la prometida por el activo o simplemente el disimulo de ésta
conducta, que en realidad adquiere otra forma, que finalmente vulnera esa fe o seguridad
prometida o entendida y por ende trasciende en actos delictivos que afectan ia salud o vida

del pasivo.
e) Delito cometido por pandilla.

Por pandilla se entiende conforme a nuestra legislacion penal como !a reunién
habitual, ocasional o transitoria de tres © mas personas, que no estan organizadas para
cometer actos delictivos, el hecho de que las tres 0 mas personas no estén organizadas
para cometer delitos, distingue a la pandilla respecto de la delincuencia organizada que en
su articulo 2 de la ley federal contra la delincuencia organizada la define como la
organizacion o el acuerdo para organizarse de tres o mas individuos para cometer actos

delictuosos o actos que tengan como fin cometer delitos, de forma reiterada o permanente.

Asi tenemos que en las dos figuras exigen para su formacion como un minimo
tres 0 mas sujetos que se redinan, en tanto que en la pandilla no se reinen crganizadamente
para cometer un delito, en la delincuencia organizada si, en la pandilla ia reunién es
habitual, transitoria u ocasional, en la delincuencia organizada se da en forma permanente o
reiterada, ademas de que la reunion se organiza o se acuerda su organizacion con el fin de

cometer delitos, en la pandillz no ocurre esto.

Una vez aclaradas ambas figuras en sus conceptos legales, sefialaremos que
la figura de la agrupacion de fres o mas individuos en si no constituye un tipo penal o un

delito, por el contrario no transgrede en nada la ley penal, en tanto no se cometa un delito a
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través de dicha reunion, es decir para que se integre el tipo en comento se requiere que
ademas de que la reunidn de tres o mas gentes se dé de forma habitual, ocasional o
transitoria, no organizada para cometer delitos, se cometa un delito por los integrantes de
esta agrupacion, en tanto estos integrantes no cometan delito alguno, el tipo en referencia
no se configurara, ademas es menester que el delito que cometan los integrantes de la
pandilla, sea efectivamente cometido por ellos, no por uno solo 6 por dos, sino por los tres,
que es el minimo que exige la ley, el limite maximo no lo define la ley y en consecuencia
sera el numero que se dé, porque donde la ley no distingue, el particular no tiene el deber

de hacerlo.

Oportunc comentar que el pandillismo representa un tipo en si, por ser
catalogado por la ley penal, dentro de el libro segundo, titulo y capitulo cuarto,
(asociaciones delictuosas), con el detalle que es un tipo dependiente, o subordinado a la
comisién de un delito nuevo, diferente y totalmente independiente, basico y/o auténomo,
vemos aqui una variante, debido que a lo largo de este trabajo hemos hecho alusion a
diferentes calificativas, que en por si solas no constituyen delito, situacién diferente que la
que se presenta en este apartado, en donde el pandillismo, revestido de todas las
exigencias que hace el tipo respectivo, significa la unién de dos tipos uno subordinado (el
pandillismo) y otro autéhomo y/o basico (el delito que cometa la pandilla), constituyendo el

pandillismo la calificativa agravadora de |a pena.

La palabra pandilla tiene como etimologia la misma que la de la palabra
“banda” de bando o partido, proviene de los vocablos que derivan del gbtico banwa o del
sajon ban que significan liga, vinculo, alianza o lazo, que indica el nexo que crean los
individuos al agruparse, constituyendo uno de los pilares de esta figura, la reunion habitual,
ocasional ¢ transitoria, pero que no persigue cometer fines delictivos y si embargo cometen
un hecho delictivo, pero que su comision no estaba previamente concebida por los
integrantes de la pandilla, sino que acontecié por las circunstancias del momento, fas cudles

son miiltiples y que obedecen a muchas causas.
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Expuesto lo anterior diremos que un delito cometido a través de pandilla
representa para los integrantes de ésta, una efevacion de la mitad de la pena que le
correspondiese al delito que se cometa por éstos, asi tendremos que si la pandilla comete
un homicidio, que sea sancionado con cuarenta afios de prisién para cada integrante, la
sancion a imponer conforme a la agravante en estudio serd de sesenta afios, pero como e!
limite maximo que determina nuestra legislacién es de cincuenta afios (articulo 25 del

Cadigo Penal), sera ésta la sancién a imponer.

f) Delito cometido contra y por un funcionario publico.

La primera hipotesis de este subtitulo se encuentra radicada en el articulo 189
del Codigo Penal, siendo un tipo subordinado a la comisién de un delito diverso, que podra
encaminarse contra la vida, salud, propiedad y reputacién de un funcionario piblico, es decir
contra la autoridad, o sea aquel érgano estatal, de facto o de iure, investido con facultades o
poderes de decisidn o ejecucion, cuyo ejercicio crea, modifica o extingue situaciones
generales concretas, de hecho o juridicas, con trascendencia particular determinada, de una
manera imperativa®, es decir el funcionario publico esta legitimado por la ley para ejecutar y
ejercer actos de molestia contra todo gobernado y por ser dichos actos unilaterales,
imperativos y coercitivos no siempre son del agrado del gobernado que en consecuencia de
la aplicacion de dichos actos, ejecuta ciertas acciones contra ese funcionario plblico que

pudieran resultar lesivos para éste.

La exigencia del tipo en comento es que esos actos que se encaminan contra
el funcionario publico sean considerados como delito, es decir que transgreda la ley penal
sustantiva, ese delito debe de ser cometido contra el funcionario publico en ejercicio legitimo
de sus funciones o con motivo de ellas, si ese ejercicio de sus funciones es ilegitimo, o sea
no apegado a la ley (una aprehension sin la orden correspondiente), el delito que pueda
perpetrarse contra el funcionario publico solo subsistira como tal, no configurandose el tipo

de "delitc cometido contra el funcionario piblico®.

'* Burgoa Orihuela Ignacio, El juitio de amparo, editorial pornia, Mexico 1994, pig. 338.
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A lo anterior, sefialamos que el tipo de “delito cometido contra un funcionario
publico” es un tipo subordinado que depende de la ejecucion de un tipo auténomo yfo
basico, (por ejemplo, lesiones, homicidio, violacién etc..), una vez integrados los dos tipos, el
tipo de “delito cometido contra el funcionario pablico® subsistira por si solo, incluso para su
persecucién, ain cuando el delito ejecutado en la persona del funcionario publico sea
perseguible por querella de parte, no impedira que el tipo de “delito cometido contra el

funcionario puablico® se persiga, investigacion que se hara oficiosamente.

Debemos enfatizar que no solo la legitimacion del acto que lleve a cabo el
funcionario pdblico es importante para que se llenen las exigencias del tipo en cuestion, sino
que es menester que el delito que se ejecuta en la persona del funcionario plblico sea
perpetrado cuando esté efectivamente en ejercicio de sus funciones o con motivo de estas,
en ese mismo sentido se inclina nuestro maximo tribunal al exteriorizar su voluntad en
diversas jurisprudencias, en consecuencia si se comete el delito cuando el funcionario
piblico este vacacionando, descansando en ef fin de semana o acudiendo a un espectéculo
nocturno, es decir, cuando no esta en ejercicio de sus funcionas o con motivo de ellas, el
tipo no se dara, igualmente cuando el funcicnario pablico no lo sea, es decir no sea

autoridad, no investido de poder piblico el delito no se configurara.

El delito de “delito cometido contra un funcionario publico® en opinion de los
maestros Radl Carranca y Trujillo y Radl Carranca y Rivas, resguarda y tiene como bien
juridicamente tutelado la libertad y seguridad de los funcionarios publicos al ejercer sus
funciones o al pretender hacer éstas, es decir que goce de un ambito de tranquilidad,
seguridad y cierta inmunidad para desarrollar sus labores pudblicas; para que se integre el
delito de “delito cometido contra un servidor publico”, éste ditimo requiere por Aparte del
sujeto activo, que ademas de tener el dolo genérico, tenga el dolo especifico, que implica el
conoccimiento pleno que comete un delito contra un funcionario pablico en ejercicio de sus

funciones o con motivo de ellas y que el actuar de! mismo es apegado a Derecho.
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Al darse los requerimientos tipicos del delito de “delito cometido contra el
funcionario publico”, provoca un aumento en Ja sancién que en su caso se le imponga al
activo, 10 cual se traduce que ademas de imponer la pena propia del delito perpetrado contra
la perscna del funcionario pablico, debe de imponerse indefectible y forzosamente otra
sancion, que esta prevista en el tipo de “delito cometido contra un funcionario plblico® que
es de uno a seis anos de prision, estamos pues en un supuesto en que la agravante
constituye un tipo penal que se subordina a uno autdénomo para formar ambos un tipo

complementado calificado agravado.

Dentro de nuestra legislacién penal se distinguen diversas agravantes cuando
un ente del estado, es decir un funcionario publico inferviene en la comision de actos
delictivos, la ley ha querido sancionarlos mds severamente ya que existe el presupuesto de
honradez, imparcialidad y de que todo funcionario publico velara por los intereses de la
sociedad, para su correcto y buen desarrollo y cuando el funcionario plblico transgrede la
ley lo hace con mayor precisién y frialdad, ya que no solo domina el campo sobre el cual
actia desde el punto de vista del conocimiento técnico, sino del conocimiento pleno del

expediente o actuaciones de un procedimiento determinado.

Igualmente tiene a su mando elementos que le dan la posibilidad de disimular
ocultar o hacer mas evidentes ciertos sucesos, que cbviamente favoreceran sus intereses
delictuosos, no soslayando ! impacto que tiene sobre todo gobernado el poder plblico que
detente cualquier funcionario publico y que en ocasiones es utilizado para conseguir de

manera mas facil sus propositos delictivos.

Un supuestoc de ésta agravante la encontramos radicada en el articulo 198
parrafo cuarto del Codigo de la materia, gque “adiciona” a la pena privativa de libertad, ia
pena de destitucion del activo del cargo o comisién publicos e inhabilitacién de cinco afios
para que desempefie otro, cuando el activo pertenezca a una agrupacion policiaca, o la baja
definitiva, si el activo pertenece a las fuerzas armadas en reserva, en activo o en retiro,

cuando los sujetos mencionados siembren , cultiven o cosechen plantas de marihuana,
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amapola, hongos alucindgenos, peyote o cualguier otro vegetal que produzca efectos

similares.

Ademas de éstas agravantes se encuentran otras mas, haciendo hincapié en
que la agravante en mencion debe constituir esto precisamente, es decir un elemento
accidental, accesorio de modo, tiempo y lugar objetivo yfo subjetivo, que se une a un tipo
basico o auténomo para formar un nuevo tipo que en estos casos agrava el quantum de su
pena, no vale decir que delitos que requieren una calidad determinada en el sujeto activo,
como podrian ser los encontrados en el titulo décimo, libro segundo del cddigo penal (delitos
cometidos por servidores piblicos), constituyan una agravante, ya que éstos conslituyen
tipos auténomos que sancionan conductas determinadas y que no requieren de elementos
diversos para configurarse como tipos; la calificativa agravante reiteramos se dara siempre
que un elemento o circunstancia objetiva y/o subjetiva de tiempo modo o lugar y accesoria,

se una a un tipo distinto, provocando el aumento de su sancion.
g) Delito perpetrado en inimputable.

El estado de inimputabilidad, es considerado por la ley como desventaja del
inimputable respecto de sujetos mayores de edad, en buen estado y uso de sus facultades
mentales, segln el cédigo civil para el Distrito Federal, los actos de administracion y los
contratos realizados por un interdicto son nulos (art. 635) y los actos de los menores
requieren casi siempre ser supervisados y autorizados por un mayor, (tutor, por quién
detente la patria potestad o por la persona autorizada por la autoridad judicial para esos

efectos, articulo 643 del codigo civil para el Distrito Federal),

En el caso de las personas afectadas de sus facultades mentales es obvio que
si alguien comete un delito sobre éstos, constituye una franca superioridad respecto de
ellos, ya que no valoran ni distinguen las situaciones en las que son protagonistas, debido a
su retraso mental o a la fuga de la realidad que les acontece, orillandolos sujetos, incluso a

cometer ellos mismos delitos contra otros o contra sus personas, en el caso de los menores,
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la ley considera que su madurez, sobre todo psiquica y fisica, les impide valorar y decidir
correctamente la opcion en la vida que mas les favorezca, por esa razén le son asignados
por ley o por decision judicial mayores de edad que cuiden sus intereses, haciéndolos mas

productivos y benéficos para ellos.

Uno de los casos mas significativos es el que menciona el articulo 313 del
Cédige Penal que sanciona a todo homicida o instigador de un inimputable con la pena
encontrada en el articulo 320 del Cédigo Penal, que va de 20 a 50 afos de prision,
reiterandose que la pena para el que comete el homicidio consentido, induciendo o
auxiliando a persona capaz al suicidio constituye una pena mas benévola, incluso que la

destinada al homicidio simple doloso.

Debemos de aclarar que el articulo 313 del Cédigo Penal, utiliza el término
*homicida®, queriéndose referir al homicidio perpetrado por una persona capaz y mayor de
edad, sobre un menor de edad y/o afectado de sus facultades mentales, a peticién o stplica

de éste mismo.

El articulo en comento también habla de instigador al suicidio de un
inimputable, es decir de aquella persona que sin intervenir materiaimente en el homicidio,
aconseja y convence al pasivo inimputable a privarse de la vida, pero insistiendo sin que el
instigador intervenga materialmente en la accion que le priva de la vida al pasivo

inimputable.

Inexplicablemente el hecho de auxiliar a un inimputabie a suicidarse, escapa de
la agravante en referencia, ya que el multicitado articulo 313 del Cédigo Penal, hace
referencia al “homicida® y al “instigador” de un inimputable para suicidarse, omitiendo

mencionar al auxiliador de un inimputable para privarse de la vida.

Ofros supuestos de delitos cometidos contra inimputables, que constituyen una
agravante son los encontrados en los articulos 203, 205 y 197, en el caso del articulo 203 la
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inimputabilidad del pasivo no constituye el elemento que da pié a la agravante en comento,
sino el hecho de que el inimputable sea corrompido por el padrasiro y la madrastra de éste,

duplicando la pena que estipulan los articulos 201 y 202 del cédigo de la materia.

En el supuesto del articulo 205 del Cédigo Penal, el elemento que provoca la
agravacién de la pena igualmente no es el estado de inimputabilidad del pasivo, sino el
empleo del activo de violencia o de una funcién publica que tuviere, para promover, facilitar,
conseguir o entregar al pasivo a la prostitucion, que duplica Iz pena que en su caso se le

apligue por la comisidn del tipo basico.

En el caso del articulo 197 del Cddigo punitivo, el delito contra la salud,
consistente en la administracién intramuscular, por inhalacién, por ingestién, o por cualquier
otro medio, de un narcotico referido por el articulo 193 de! Codigo Penal, cuya
administracién no medie prescripcion medica, provocara la imposicion de una pena de tres a
nueve afos de prision, que cuando se cometa en un inimputable hard que la indicada
sancion se duplique, aqui el hecho de cometer el ilicito en la persona de un inimputable

provoca la agravacion en estudio.
h) Homicidio cometido a propésito de una violacién.

Esta agravante la encontramos en el articulo 315 bis del Codigo Penal, que
castiga a cualquier homicida con la pena del articulo 320 del Cédigo Penal, (20 a 50 anos de
prision) cuando éste se cometa a propdsito de una violacién, el articulo citado distingue que
el homicidio debe cometerse de manera intencional, es decir dolosamente, cuando se ha

cometido el delito de violacidn contra el sujeto pasive.

Esta agravante indica una situacidon en que el activo después de haber
cometido el delito de violacion sobre su victima, le priva de su vida, ésta es la Unica forma
en que se pueden dar las dos figuras delictivas, puesto que si primero ocurre el delito de

homicidio y luego se copula con el cuerpo del ahora occiso u occisa, no se configurara el
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delito de violacion, debido a que e! bien juridicamente tutelado en el tipo de violacion es, la
libertad sexual del individuo y al no tener €] occiso capacidad de voluntad ni de dirigir ya
sus acciones, no tiene por ende capacidad para decidir libremente con quién llevar a cabo

su vida sexual, lo que representa una atipicidad del tipo de viotacién.

Diremos ademas que no se puede dar un homicidio en éstas circunstancias, si
no es dolosamente, cuando es inminente la violacion del pasivo, ya que el delito de violacién
no admite su comisién de forma culposa, sera pues dificil pensar que un sujeto que después
de haber violado a su victima, le prive de su vida por una infraccion a un deber de cuidado;
el homicidio que se sancione como tal, vera modificada su estructura de manera brusca, al
cometerse mediando la comision de un delito de violacidn, circunstancia ésta, que provocara

la elevacién de su sancién.
i) Homicidio perpetrado a propasito de un robo.

Igualmente esta agravante se encuentra en el articulo 315 bis del Cddigo
Penal, que dispone una pena de 20 a 50 afios de prisidn para el sujeto gue después de
haber robado a su victima le prive de la vida, independientemente del monto de lo robado o
de cualquier ofra circunstancia, si el activo se apodera de una cosa mueble sin derecho ni
consentimiento de ella y por cualquier circunstancia le “priva de la vida™, provocara que la
sancidn a imponer por el delito de homicidio cometido, se sancione con la pena que indica el
articulo 320 del Codigo Penal.

Es cosa comun que el pasivo de un delitc de robo se resista al mismo y por esa
razdn sea privado de su vida, siendo el primero una circunstancia que facilite el robo mismo,
ya que al no encontrar ya resistencia del pasivo podra ejecutar libremente su cometido, de
igual forma ésta agravante se considera como tal puesto que el delito de homicidio al darse
a proposito o con la intromision del robo de! pasivo, representa por ese solo hecho la
transformacion de su estructura, agravando dramaticamente su pena, en los montos ya

sefnalados.
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i) Homicidio perpetrado dolosamente en casa habitacion.

Los requerimientos de ésta agravante son, que se prive de la vida a persona
dentro de una casa-habitacién, habiéndose introducido en ella de manera furtiva, decir
escondiéndose para no ser visto ni sorprendido por los que habiten la casa-habitacion, con
engafio, es decir empleando argumentos o excusas para crear en la persona que le recibe
en la casa-habitacién, una idea que haga que ésta acceda libremente a permitir la entrada
del active, que fuera de los argumentos y excusas empleadas por éste, persigue fines
diferentes a los expresados al habitante de |a casa-habitacion, con violencia, que puede ser
moral o fisica, moral cuando el activo amaga o amenaza a la persona, con un mal grave,
presente o inmediato, capaz de intimidarla y fisica, cuando material y directamente se

somete y/o coacciona al pasivo.

Sin permiso de la persona autorizada para darlo, que son en primer término !
(los) duefio(s) de la casa-habitacién y el (los) habitante(s) de la misma, que se entiende
tiene(n) éste(os) dltimo(s) cierta potestad sobre el inmueble, coinciden en éste punto los
hijos o demas familiares que viven ahi o que se les permite vivir ahi o en determinado

momento los servidores domasticos al servicio de los habitantes de la casa-habitacion.

La casa-habitacién, no solamente sera desde luego las casas independientes,
sino los fraccionamientos residenciales, departamentos o viviendas situadas en vecindades,
casas-habitacidn que podran ser fijas 0 méviles (casas rodantes), los anteriores inmuebles

ya sean propios o arrendados,

El espiritu de la fraccién segunda del articulo 315 bis, es cuidar de manera mas
enérgica a los integrantes de la célula de la sociedad, /a familia, padre, madre, hijos y
abuelos paternos o maternos, aunque es conocido que familiares no ligados por un
parentesco consanguineo directo como el tio, el primo, ete. incluso amistades, suelen en

ocasiones vivir fuera de su nucleo familiar propio, para vivir en otro, en el cual les es
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permitido habitar, en consecuencia todos ellos son sujetos protegidos por la agravante en
estudio, siéndolo igualmente las visitas que lleguen fatalmente a coincidir con la comision

del hecho delictivo.

Debemos de indicar que comision del delito simple doloso o intencional que se
pueda cometer en casa-habitacién, significara para su autor la imposicién de la sancidn de
20 a 50 afios de prisién, lo anterior por el solo hecho de haberse perpetrado dentro de casa-
habitacién, transformando la estructura del delito de homicidio en un homicidio calificado

agravado por haber sido ejecutado en casa-habitacion.

k) Homicidic perpetrado a propésito de privacién ilegal de la libertad.

La agravante a estudio encuentra su sustento juridico en e! Gltimo parrafo del
articulo 366 del Codigo Penal que prevé para e! que prive de la vida a persona privada de su
libertad, con las modalidades que establecen los articulos 364 a366 ter, la sancion de hasta

cincuenta anos de prision.

Esta agravante se dirige al delito de privacion ilegal de la libertad, en las
distintas modalidades que determinan los numerales sefialados, siendo suficiente para que
opere la agravante a estudio, la simple y llana privacion de la vida del pasivo por su 0 sus
“secuestrador o secuestradores”®, sujetos que hayan previamente privado ilegitimamente de

la libertad al ahora occiso.

Lo anterior debido a que el parrafo en mencién no demanda otro u ofros
requisitos, solamente sefiala “en caso que ef secuestrado sea privado de la vida, por su o
sus secuestradores, la pena seré hasta de cincuenta afios de prision”, por lo anterior hay que
sefalar que si la privacién de la vida se ocasiona por persona o personas diversas a el o los
secuestrador o secuestradores, la agravante en mencién no cperara por la falta de éste

requisito que exige el tipo.
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1} La violencia.

La violencia en las personas es dividida en dos clases, la fisica y la moral,
dichos conceptos legales se encuentran radicados en el articulo 373 del Codigo Penal, la
primera “consiste en la fuerza o vias de hecho que ilegitimamente se ejerce sobre ellas, ya
se trate de los pasivos del delito o de terceros” **, es decir el empleo material y directo de la
fuerza corporal sobre un sujeto, por ejemplo el jalar, el goipear para aturdir, en cambio la
segunda consiste en amagar o amenazar a una persona con un mal inminente, suficiente
para provocar en ella temor, por ejemplo apuntar a una persona con una pistola o colocarie

un pufial en la garganta, diciéndole que si no coopera sera sacrificado en el acto.

Se concibe a la violencia como un medio auxiliar y adecuado para cometer de
manera mas certera el delito, viene a ser la agravante en estudio un elemento objetivo, que
por el solo hecho de agregarse a un tipo provoca el aumento de su sancion, esta calificativa
debe utilizarse a propésito de la comision del ilicito de que se trate y no posteriormente al

evento o sin estar relacionado con el injusto que se ve afectado por la agravante.

Lo anterior ocurre en el caso del articulo 372 del Cédigo Penal, al decir que si
el robo se ejecutare con violencia la pena que corresponda al robo simple (articulo 370 del
Cdodigo Penal), se aumentaran de seis meses a cinco afios de prision, el articulo primero
mencionado no alude a que tipo de violencia se refiere, por lo cual se considerara calificado

el robo, si se comete con el empleo de la violencia fisica y/o moral.

La agravante en comento se plasma también en el articulo 260 y 261 del
Cédigo Penal, es decir en el caso del abuso sexual, que cometido con violericia, provoca
que sus minimos y sus maximos, se dupliquen, operando de ésta forma la agravante en

mencion,

** Carranca y Trujillo Raill yotro Ratil, Ob, cit. pag 373.
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Es decir la calificativa agravante se adhiere al tipo basico (abuso sexual), para
provocar el cambio de su estructura y el aumento de su sancién, no siendo lo mismo el tipo
de abuso sexual simple y el tipo complementado de abuso sexual calificado agravado por el

empleo de violencia.

5) CALIFICATIVA COMO UN ELEMENTO MODIFICADOR DEL TIPO BASICO.

Escriche % define a las calificativas como “Los accidentes y particularidades de
tiempo, lugar, modo, condicién, estado y demas que acompanan algin hecho o dicho” ,
Bettiol distingue entre elemento y circunstancia, diciendo que elemento es la parte o medio
que determina la existencia del delito dandole eficacia cualitativa, que en caso de faltar
estos inexistira el injusto, no asi la circunstancia que son elementos accidentales que se

pue&den dar o no.

A lo largo de éste primer capitulo hemos analizado las calificativas, asi como
sus clases, es decir las calificativas atenuantes y las agravantes de la sancidén y
modificadoras del tipo basico al cual se adhieren, consideramos a las calificativas como
elernentos, es decir como partes conformantes del tipo mismo, debido a que la relacién entre
el llamado tipo basico y la calificativa es muy estrecha, fusionandose ambos, conformando
un tipo nuevo, auténomo y con caracteristicas propias, que si bien es parecido al basico no
es igual, reiterando la idea de que al ser la calificativa accesoria, no implica el hecho de que

no sea una parte conformante del tipo, es decir un elemento.

El hecho de que en ocasiones los tipos se vean afectados por las calificativas,
solo indica la diferente estructura que guardan estos, producida por la forma en que se
perpetra el ilicito, forma- que tiene gran variabilidad en el mundo factico, hacemos hincapié
que cuando un tipo basico ve afectado su estructura por una calificativa, se produce la
formacién de un tipo nuevo y aseveramos lo anterior porque la misma regla genérica de

comprobacién del tipo penal (articulo 122 del cédigo de procedimientos penales para el
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Distrito Federal), es categdrica al considerar elementos, a todos los requisitos que el citado

precepto enumera, y que en su parte conducente dice lo siguiente:

“articulo 122.- El ministerio publico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que
se frate y la probable responsabilidad def inculpado, como base del ejercicio de la accion
penal; y la autoridad judicial a su vez, examinard si ambos requisitos estan acreditados en
autos, dichos elementos son los siguientes:

l-..

-

Hi-..

Asi mismo acreditarén, ..... d} los medios utilizados, e) las circunstancias de lugar, tiempo,

modo y ocasién y h)las demds circunstancias que Ia ley prevea.”

Como se aprecia las expresiones que utiliza la ley procesal penal, se refiere a
las calificativas propiamente dichas, que aunque no se dan o existen en todos los tipos

penales, si son demandadas por ciertos tipos.

De los tipos debemos de destacar las caracteristicas de las calificativas, son en
primer término elementos, de modo, tiempo y lugar, objetivas y/o subjetivas, accesorias,
dependientes del tipo basico al cudl se adhieren, o en opinion del maestro Osorio y Nieto se
entiende como “toda circunstancia que modifique un tipo basico para convertirlo en otro,

agravado o atenuado™'

Se entiende por efemento, como el fundamento mévil o parte integrante de una

cosa, es el medio, la nocién o el principio de algo.

De modo, es decir que acontece de cierta forma, que se refiere a la

*morfologia® en que se dan los hechos.

¥ Beciche Joaquin, Diccionario razonadoe de legislacion y jurisprudencia, Tomo Y, Editorial Porriia, México
1970, pag 450.
# Osorio y Nieto Augusto, Ob. cit., pag, 20.
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De tiempo, es decir que se refiere al espacio temporal en que se dan los

acontecimientos.

De lugar, es decir que indica sitio determinado que sirve de marco geografico

de los sucesos delictivos.

Objefivas, esto es que se refiere a factores de hecho, al objeto juridico que se
protege, a circunstancias que se dan de manera factica, que pueden estar determinadas por
la forma en que se dan los acontecimientos delictivos, recordemos que la caracteristica
objetiva de las calificativas depende por ejemplo, de la fuerza del activo, de sus
acompafiantes, de una contienda de obra que se da en la via piblica o en casa habitacion,
en resumen son factores previamente determinados poar las caracteristicas del (los) sujeto(s)
activo(s) y pasivo(s), del lugar donde se desenvuelven los acontecimientos, por los

instrumentos que se usan para perpetrar un delito, etc.

Esta caracteristica no se concibe por autor del delito en forma profunda y
razonada, son circunstancias “que se dan”, puede ser que los sujetos que intervienen en los
hechos piensen sobre el empleo, el lugar o modo en que se pueda dar un acontecimiento
delictivo, pero es solo eso, un pensamiento fuera de todo razonamiento concienzudo y
formal, se piensa por que se “debe de pensar”, por que es una actividad normal, puesto que
el hombre al ser un animal racional, que simplemente como animal tiene la facultad de
emplear su cerebro y como animal racional, ese pensamiento es todavia mas obligado que
suceda, sencillamente tiene que pensar en la forma en que caminara, observara, brincara,
manejara, hablara efc.., éste pensamiento llega a automatizarse de tal manera que se

realiza de forma instintiva.

Subjetivas, esto es que deben su existencia al razonamiento humano, es decir
¥ haciendo distincion respecto del término “pensamiento®, no son simples y aisladas ideas

que devienen de forma automdtica y mecanica, son discernimientos elaborados,
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razonamientos yfo juicios deliberativos que persiguen como fin cometer el delito de la forma
que mas les favorezca, en resumen, ésta caracterislica atiende a su origen que es la mente

humana, que provienen del sujeto, de ahi su nombre.

Accesorias, que son no principales, que intervienen de forma secundaria, pero

no por esto negamos su trascendencia e imporiancia.

Que dependen def tipo denominado bésico al cudl se adhieren, lo anterior se
refiere a la unién de la calificativa con el tipo denominado basico, una vez hecha ésta se
forma un tipo especial o complementado, que en escénica su estructura se parecen, no son
idénticos o iguales, por el contrario representa un tipo con caracteristicas muy diferentes,
decimos que la calificativa es dependiente del tipo basico, debido a que la primera por si
sola no tiene trascendencia en el mundo juridico penal, asi podemos distinguir a la
premeditacién, a el duelo, a la rifia, la ventaja etc.., que por si solas no constituyen deiito,
adquieren importancia y relevancia en el mundo juridico-penal cuando se adicionan a un tipo
basico como el homicidio o las lesiones, entonces forman un delito de homicidio calificado
agravado por ventaja ¢ un delito de lesiones calificado atenuado por rifia, es decir un tipo

complementado.

Incluso pensando en una calificativa como el pandillismo, que por los
argumentos esgrimidos en su parte conducente de éste trabajo se considera como un tipo,
requiere forzosamente la intervencion de otro tipo para que ia figura en comento se integre,
de ésta forma el tipo que sirve para integrar el tipo de pandillismo es agravado por éste
vltimo, pudiendo crear lesiones calficadas agravadas por su comisién por medio de pandilla,
distinguiendo a la calificativa no solo como un figura *no” tipica, sino también en algunas

ocasiones como una figura tipica, como la que se comenta aqui.

Es necesario subrayar y acentuar el caracter “eminentemente modificador” de
la calificativa, a pesar de que se pudiese pensar que no varia su estructura nc ocurre tal

situacidn, pensemos en el tipo de abuso sexual, que por si solo tiene vida en el mundo



58

juridico-penal, cuando se fe adhiere una calificativa agravante como la violencia provoca su
aumento en cuanto @ su sancidn, no es lo mismo el tipo de abuso sexual, que el tipo
complementado calificado agravado por el empleo de violencia, las estrategias de defensa vy

acusacion se tornan de manera diferente en uno y otro caso.

Aprovechando el estudio de éste punto diremos que la calificativa, ya sea
agravante o atenuante, no siempre estara titulada o especificada concretamente como tal,
diremos que existe una calificativa cuéndo es un elemento qgue se adhiere a un tipo
denominado basico creando la agravacién o atenuacion de su sancion, modificando Ia

estructura del mismo.
6} FUNDAMENTOS JURIDICOS DE SU PUNIBILIDAD.

En cuanto a las calificativas atenuantes diremos que el legislador quiso
establecer penas mas benignas para los autores de este tipa de ilicitos, debido a que
lesionan en menor grado los bienes juridicamente tutelados por ellos, los tipos calificados
atenuados en general, prevén situaciones en la que los sujetos que intervienen en el evento,
gozan de circunstancias que les reportan cierta igualdad y paridad en sus acciones, como
ejemplos de lo anterior podemos citar a la rifia y al duelo, en el que ambos contrincantes se
provocan dafios en sus personas, bajo la idea de que éstos Ultimos aceptan la contiendan,

porque consideran que tienen espectativas reales de triunfo.

Los tipos calificados atenuados castigan con menor rigor las conductas que
regulan, debido al menor grado de malignidad o perversidad que obra en los sujetos que los
cometen, incluso dan la idea de un ser piadoso y hasta cierto punto respetuoso del dolor
humano, como ejemplo podemos citar al homicidio consentido, denotan un ser no siniestro,
vicioso, menos indisciplinado y violento, en algunos tipos un ser falto de deseo de cometer el
ilicito en si y que en algunos casos no interviene directamente en la perpetracion de los

delitos, lo que provoca un menor reproche hacia su conducta,
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En lo concemniente a las calificativas agravantes ocurre todo lo contrario, el
autor de un delito calificado agravado se aprovecha o provoca situaciones que lo colocan en
un sitio privilegiado, en donde lesiona certeramente los bienes juridicamente tutelados,
excediéndose en algunos casos en el grado violencia y depravacion que imprime a la
comisién de dichos ilicitos, en muchos casos el delito calificado agravado implica para su
autor un grado de inmunidad alto o absoluto, ante los posibles ataques del sujeto pasivo;
estos delitos establecen [a sorpresa, la ventaja en el mayor numero de atacantes, de la
existencia de armas, de situaciones priviliegiadas por un puesto publico o por a poca o nula

defensa que puede establecer el sujeto pasivo cuando es atacado.

Dejan ver un sujeto altamente malignizado, depravado y peligroso, un ser que
en muchos casos significa un peligro grave e inminente, no solo para sus victimas sino para
todo aquella persona que desafortunadamente coincida en el tiempo y lugar de los hechos, a
los delitos calificados agravados se afaden circunstancias sanguinarias, inhumanas y
totalmente innecesarias, que solo inspiran el mayor rechazo y repudio de quién llega a
conocerlos o presenciarlos, los ilicitos en mencién se consideran eminentemente dolosos,
debido a las maquinaciones, razonamientos que experimenta el sujsto activo antes de la
comisién de! delito, resultando conductas que no solamente lesionan los bienes
juridicamente tutelados, sino que producen problemas de inestabilidad social, que cuando

es a gran escala provocan serios estragos a todo buen gobierno.

CAPITULO SEGUNDO.

EL AUTO DE FORMAL PRISION.

1) CONCEPTO.

El articulo 19 constitucional hasta hace poco sefialaba que® ninguna detencién

ante la autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el
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indiciado sea puesto a disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y
siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo

penal del delito que se le impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste’.

En efecto, se observa que el juez de la instancia debe decidir en primer orden
sobre la situacion juridica del inculpado y para ello es necesario que se acrediten los
descriptivos tipicos del injusto penal de que se trate, en el referido auto de formal
procesamiento, mismo que encuentra su definicion en el propio precepto constitucional
transcrito, que consiste en la resolucion judicial que determina la situacion juridica del
procesado al vencerse el término de setenta y dos horas, por estar comprobados los
elementos integrantes del tipo penal que merezca pena corporal y los datos suficientes para
presumir la responsabilidad, para asi determinar el delito por lo que ha de comenzarse el

proceso.

2.- CARACTERISTICAS

Como que precisado, el auto de formal prision es [a resolucion exclusivamente
dictada por la autoridad judicial en el término fatal de setenta y dos heoras, contados desde el
momento de que dicha autoridad tuvo a su disposicién al inculpado, con la finalidad de
determinar la situacion juridica de éste ultimo, por su probable responsabilidad en la
comisidén de un injusto penal que tenga como sancidn, la restrictiva de la libertad, ya sea en

forma acumulativa o (nica.

Analizando los elementos de la resolucién en estudio, en primer lugar tenemos
que “auto” es aquella resolucion que por exclusién no es un decreto ni una sentencia, que
sirve para preparar la decision, por lo que dicha figura procesal tiene una caracteristica sui-
generis, ya que implica determinaciones de tramite y que resuelven situaciones de cierto

trasfondo dentro del proceso, sin llegar a resolver el fondo del asunto.
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Respecto de la exclusividad que tiene la autoridad judicial de dictar un auto de
formal prisidén, decimos que es evidente tal preferencia, por asi establecerlo el mismo
articulo 19 constitucional al decir *Ninguna detencion ante autoridad judicial ...", advertimos
claramente la facultad exclusiva de la autoridad judicial para dictar dicha resolucion, puesto
que no establece la minima posibilidad de que otra autoridad lleve a cabo el dictado de la

resolucion en estudio.

lgualmente el término constitucional atudido de 72 horas es fatal e
impostergable_ por mandato de nuestra carta magna en el numeral en referencia, al prohibir
que ninguna detencién ante autoridad judicial, ya sea local o federal, excederd el término
aludido, 1o cual representa un real y serio compelimiento para todo juez a dictar ¢l auto de

bien proceso en el tiempo que constitucionalmente le es concedido.

Importante precisar que Ef término aludide podra ser duplicado a solicitud del
inculpado o de su defensor, segun dispone el numeral a estudic asi como su articulo
reglamentario (297 fraccion VIl parrafo 1l del cddigo procesal de la materia), sismpre y
cuando se solicite con la finalidad de aportar y desahogar pruebas a la causa en el periodo
de preinstruccién y pretender establecer la inocencia del encausado, tal solicitud se hara
dentro de la diligencia de declaracion preparatoria, duplicacion que es rocogida por nuestra

constitucién en el multicitado precepto.

Diremos que dicha duplicacién al ser una potestad para el mismo inculpado o
de su defensor, robustece su garantia de defensa, que es la garantia celosamente cuidada
por el citado articulo 19 constitucional, lo anterior obedece al tiempo tan breve que significa
el término de 72 horas, lapso de tiempo que impide la preparacion o el desahogo debido de
pruebas de descargo, ya sea por la no localizacién de un testigo clave en la defensa, por la
no obtencién de un documento importante para desvirtuar la acusacién etc, situaciones que
afectan gravemente el derecho de defensa del encausado, aunando a la gran carga de

trabajo que normalmente existe en los recintos judiciales.
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El momento que servird de parametio para que el término constitucional se
compute, seré desde que el inculpado esté puesto a disposicion del juez, que es el momento
en que el inculpado este material y juridicamente bajo el &mbito legal del juez instructor, de
no haber constancia de lo anterior el juzgador estara excento de cualquier responsabilidad, y
no asi el director del reclusorio respectivo, quién tiene en todo momento la obligacién
constitucional y legal de poner sin tardanza a todo interno en contacto con el juez, cuando

éste o las disposiciones juridicas lo determinen.

Después de analizar y valorar las actuaciones, es decir posterior al estudio
concienzudo, de todas y cada una de las pruebas y circunstancias que obren dentro del
sumario, debera resolverse si se encuentran demostrados todos y cada uno de los
elementos del tipo penal de que se trate, por mandato constitucional; asi también debe
aparecer acredilada su probable responsabilidad penal en los hechos, la cual sera de
manera presuntiva y no definitiva, |0 ltimo tiene que ser asi ya que la certeza absoluta de la

responsabilidad penal del inculpado se dara en sentencia definitiva.

El hecho de determinar la situacion juridica del ahora procesado es un punto
medular del auto de formal prisidn, ya que primeramente lo sujeta a proceso, justifica su
prision mas alla del multicitado término de 72 horas o de su duplicacion, es decir, hace
legitima su prision preventiva, y es preventiva, por que no esta compurgando una pena, solo
es una medida para evitar que el procesado se sustraiga a la accidon de la justicia y evitar

que el proceso respectivo se suspenda por la ausencia del inculpado.

Asi también, el auto de bien preso tiene la importancia de fijar la litis del
proceso, esto es, establece cuales seran el o los delitos por los que se seguira el proceso,
determina el plazo y la iniciacién del mismo para que el procesado sea juzgado, ademas de

suspender las prerrogativas que tiene como ciudadano.

Es menester sefalar que para dictarse un auto de formal prision, la sancidn
privativa de Ia libertad debera aparecer en el tipo penal en concreto, como una sancion
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Unica, es decir que en el tipo penal solamente se establezea la privativa de la libertad o bien,
de forma acumulativa, es decir que establezca la privativa de la libertad, agregando alguna
otra sancién, como la de multa o destitucién o inhabilitacion, efc..., cuando la sancion que

establezca el tipo sea alternativa, se dictara auto de sujecion a proceso.

Puede suceder que el ministerio publico investigador ejercite la accién penal
determinando la existencia de ciertos tipos penales y solicite la aplicacién de las sanciones
correspondientes, mas si del estudio que haga el juez de las indagatorias, concluye que el
delito o delitos consignados no corresponden a los que realmente se cometieron, el juez
podra en consecuencia calificar la clase de los mismos, precisamente en el auto de formal
prision, razonamiento que servira de cimiento para el desarrollo del proceso, en éste mismo
sentido se inclina el maestro Jesus Zamora Pierce al decir que “el auto de formal prisién
debe precisar los hechos que se imputan al procesado y la clasificacion juridica que el

juzgador atribuye a esos hechos, es decir, su nomen juﬁs.z

Lo anterior se conoce como la garantia de la /itis cerrada, que tiene dos
aspectos, e/ primero que obliga a todo juez a dictar el auto de formal prisién en base a los
hechos sometidos a su estudio por la consignacién que haga el ministerio publico
investigador, no importando incluso, que pueda variar la clasificacion que haga la
representacion social en su referido pliego acusatorio, la clasificacién que haga el juez
debera ir compuesta desde luego por el tipo genérico, ademas de las modalidades ylo
circunstancias agravantes o atenuantes, que en su caso puedan concurrir, reiteramos el
proceso debera seguirse por el o los delitos perfectamente individualizados en el auto de

formal prision.

La clasificacion que en su caso haga el ministerio publico investigador en su
pliego de consignacion, es considerada como una clasificacién provisional, debemos de

reiterar que el juez atendera a la naturaleza de los hechos acontecidos e investigados, para

*2 Zamora Pierce Jesis, Garantias y proceso penal, editorial porriia, México 1993, pag. 147.
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ubicarlos dentro de un tipo penal, lo anterior resulta al debido respeto que todo juez debe de
tener de las garantias de audiencia y defensa de! inculpado, plasmadas los articulos14, 19 y
20 constitucional fraccidn Ill, concediéndole en ésta fraccion defenderse en audiencia
publica de fos cargos que se le imputan, o sea en su declaracién preparatoria, por lo anterior
es posible que sobrevengan nuevos datos, que generalmente son de descargo, que
pudiesen aclarar algunos supuestos, entonces si en esas circunstancias de inminente
igualdad de las partes para demostrar la veracidad y contundencia de sus pretensiones,
puede el juez dictar el auto de bien preso o el que en derecho proceda, es decir “a las partes

correspende alegar y probar los hechos y al juez aplicar ef Derecho.”®

El auto de término constitucional reviste una importancia tan significativa que
sirve de base para que el juez dicte sentencia, conforme a la perspectiva dibujada en dicho
auto y no importando lo establecido en el parrafo segundo, fraccion XVI del articulo 160 de
la ley de amparo vigente, que establece ia posibilidad de sentenciar a un procesado por
delito que difiera de grado al expresado en el auto de formal prisién o permite igualmente al
juez dictar sentencia por delito diverso al sefialado en el auto de término constitucional, con
tal de que la sentencia aludida se refiera a los mismos hechos materiales, chjeto de la
investigacion ministerial, siempre que la representacién social haya rendido conclusiones
acusatorias cambiando la clasificacion hecha en el auto de formal prision y cuando el

quejoso haya sido oido en defensa.

Debemos expresar que la anterior disposicidn contraria al texto constitucional,
pues permite a la representacion social cambiar la clasificacion del delito estipulado en el
auto de formal prisidn, lo anterior no obstante que el segundo parrafo del articulo 19
constitucional sefiala que “Todo proceso se seguira forzosamente por el deiito o los delitos
expresados en el auto de formal prision...", y al cambiar el ministerio pablico la clasificacion
del delito, esta impidiendo que el proceso se siga por el o los delitos sefialados en el auto de

formal prisién, reiteramos contradiciendo el texto constitucional.

 jdem, pag 153.
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La ley de amparo al ser de inferior rango que la Constitucién, no puede matizar
ni contravenir sus mandatos, ciertamente aunque el delito que difiere de grado con su
similar, no son el mismo delito, tienen elementos idénticos, pero alguncs que provocan su
distincién, ain asi ambos delitos no son iguales y representan diferentes formas de

acreditarse, tante su existencia como su no configuracion.

Si al permitirse la reclasificacion del delito en grado o por otro diverso, en las
conclusiones acusatorias por el ministerio publico, provocaria imputar al acusado un delito
diverso al sefialado en e! auto de formal prisién, es decir el delito por el cual ha sostenido un
esquema de defensa y al cambiarse su estructura por una que si bien es parecida, en
realidad no es igual, consfituye una viclacion a las garantias de derecho de defensa y litis
cerrada que tiene el acusado, en virtud de presentirsele una acusacién que aunque
parecida, no es igual a la expresada primeramente en el auto de término constitucional y por
ende lo deja en estado de indefension, ya que no podré defenderse del nuevo cargo que se
le adjudica o si io hace, tal como lo define la ley de amparo en la parte Ultima del mismo, lo

hara apresurada y defectuosamente.

Ahora bien, otro aspecto de la garantia de la litis cerrada es, impedir que si en
el curso del proceso, se descubre la existencia de un delito diverso al sefialado en el auto de
término, debera hacerse acusacion por separado, para que el delito descubierto pueda ser
investigado y sancionado, se ha discutido mucho por la doctrina el hecho de que si a un
inculpado se le dicta un auto de formal prision por e! delito de lesiones y en el curso del
proceso deviene la muerte del ofendido, tiene que realizarse en apego y respeto a la
garantia de litis cerrada, una acusacion por separado para que se investigue y sancione el

homicidio del ahora occiso.

2) Naturaleza juridica.
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Uno de los aspectos principales del auto de formal prisidn, es la de ser una
resolucion estrictamente judicial que legitima la prision del inculpado, mas alla del término
de 72 horas ¢ de su duplicacién, es decir da validez juridica al hecho de que el inculpado
permanezca en prisién por un tiempo superior al antes iqdicado. exime al juzgador que dicta

tal resolucién de responsabilidad penal, segun dispone el mismo articulo 19 constitucional.

El auto de formal prisién es una resolucién judicial que establece la litis del
proceso, es decir constituye la base ¢ cabeza del proceso mismo, la cual servira de guia
para que las partes procesales desarrollen sus pretensiones, ya sea de defensa o de
acusacion, de ahi la redaccién del precepto invocado que en su parrafo segundo establece
que “Todo proceso se seguirg forzosamente por el defito o delitos sefialados en el aufo de
formal prisién...", de ésta manera se determina que la multicitada resolucion judicial es una
base infranqueable para todo juez, que no podra prescindir de dictarla, representa el
sustento mas claro de la morfologia y clase del proceso, lo anterior ya que el juez califica la

especio o clase de delito que se desprenda de las investigaciones de averiguacion previa.
4) Requisitos.

Estos son formalidades exigidas por la ley, la logica y la practica, que se
requieren a todo juzgador para obtener una certidumbre juridica, son necesarios para
oplimizar el manejo de los procesos, también para evitar confusiones y errores. Dentro de
éste apartado dividimos a los requisitos en dos clases, requisitos de fondo y de forma,

procediendo a abordar en primer término los sefalados inicialmente.
a) De fondo

Aspectos torales que debe de reunir todo auto de formal prisidén para satisfacer

su aspecto técnicoquridico, entre los cuales apreciamos los siguientes:
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Acreditamiento de los elementos del tipo penai de que se trate: Se refiere a la
comprobacion de las partes que integran el tipo penal a estudio y en consecuencia como
cada tipo penal establece diferentes requisitos para su conformacion o existencia, es que
debe de atenderse al caso en particular, en estricto apego a todos y cada uno de los
requisitos que establece el articulo 122 del codigo de procedimientos penales para el Distrito
Federal, lo anterior es asi ya que ¢l articulo 19 constitucional establece la base general en la
cudl todo juez debera dictar el auto de formal prision, y deja para la ley secundaria la
estipulacién de todos los pormenores, ya que ia constitucién al ser la norma de mayor
jararquia solo debe y establece los principios o margen sobre dentro de los cuales toda

legislacién debera ajustarse.

Es en ese orden de ideas, cabe mencionar los requisitos que establece el

articulo 122 del citado cédigo adjetivo citado, siendo éstos los siguientes:

a) La existencia de Ia accién u omision, lesién o el peligro a que se expuso ef bien
Juridicamente tuteado,
b) La forma de intervencién de los sujetos activos,

c) La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision,

Acrediténdose asi mismo si el tipo lo requiere, las calidades de los sujetos activos y
pasivos, el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién, el objeto material, los medios
utilizados, circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién, los elementos normativos,
elementos subjetivos especificos y demas circunstancias que la ley preves, dentro de los

cuales caben precisamente los elementos agravantes o atenuantes de la pena.

Lo anterior es conocide como fa regla genérica de comprobacion del tipo penal,
que en éste apartado solo se menciona, entrando en su andlisis en el capitulo cuarto de este
trabajo, afadiendo que conforme a los referidos articulos 19 constitucionat y 122 del cédigo
adjetivo distrital, deben de valorarse, estudiarse y expresarse todos y cada uno de los

elementos del tipo penal, sin dejar el estudio de elemento alguno para un momento procesal
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posterior, es decir para que un auto de formal prision sea constitucional, debe contener el
estudio y exposicion exhaustivo de la totalidad de los elementos que prevea el tipo en

cuestion.

Otro requisito fundamental los es la comprobacion de /a probable
responsabilidad del inculpado: La Ley penal no define a la responsabilidad penal, pues se
limita a setalar cuando una persona es responsable en cualquiera de las formas enunciadas
en el articulo 13 del codigo Sustantivo. Sin embargo Colin Sénchez establece que * existe
probable responsabilidad cuando haya elementos suficientes para suponer que una persona
pudo haber tomado parte, en la concepcion, preparacion o ejecucién de un acto tipico,

24

antijuridico y culpable™,

Si bien es cierto que dentro del referido articulo 122 del codigo de
procedimientos penales para el Distrito Federal, exige la forma de intervencion de los
sujetos activos, ello es como un elemento mas del tipo penal en cuestidén, es un estudio que
hace ciertamente palpable la paridad entre el sujeto activo y la persona que aparece como
autor de los hechos delictivos, pero de acuerdo a ia reforma del dispositivo mencionado, el
estudio del acreditamiento de fa probable responsabilidad del inculpado debe realizarse al
abordar sobre la culpabilidad del inculpado, haciendo hincapié que el acreditamiento de

esa circunstancia se hara de forma presuntiva, y no definitiva.

Todo lo anterior se simplifica a determinar si existen o no suficientes elementos
para hacer presumible de forma provisional y probable la intervencion de un sujeto sefiatado

como indiciado en una causa penal.

Acreditamiento de la no existencia de alguna causa de exclusion del delito, el
juez instructor debera estudiar y expresar en el multicitado auto de término constitucional, si
existe o no en favor del inculpado alguna causa de exclusidn del delito, la causa de
exclusién del delito no excluye el delito, por que el delito se ha perpetrado, lo que excluye es
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la sancion que en su caso pueda imponérsele a su autor y al no podérsele imponer sancién
alguna, el proceso no tiene razén de ser, reiteramos, si del estudio de constancias no se
desprende la existencia de alguna causa de exclusion del delito, que pueda beneficiar al
encausado, no habrd en consecuencia y por lo que respecta a éste requisito, impedimento
alguno para que se dicte el auto de bien preso al probable autor del delito,

Debida fundamentacion, éste requisito se deriva de la garantia de legalidad
expresada en el articulo 16 constitucional, teniendo que ser debida la fundamentacién no
solamente expresar los fundamentos constitucionales y legales que prevean exactamente el
caso que se quiera afectar por medio de ese acto, la libertad deambulatoria de la persona,
sino que es necesario que el juez al dictar el auto de formal prision, lo haga refiriendo
concreta y especificamente a los articulos de determinada legislacion aplicables al caso, que
contengan la facultad que le es conferida al juez, para decretar la formal prision de todo

inculpado.

El maestro ignacio Burgoa® expone diversas obligaciones que se derivan del
g 9 Xp:

hecho de fundar debidamente, las cuales son:

“1.- En que el drgano del estado del que tal acto provenga, esté investido con
facultades expresamente consignadas en la norma Jjuridica (ley o reglamento} para
emitirlo;

2.- En que el propio acto se prevea en dicha norma;

3.- En que su sentido y alcance se ajusten a las disposiciones normativas que lo
rijan;

4.- En que el citado acto contenga o derive de un mandamienic escrifo, en cuyo
texto se expresen los preceptos especificos que o apoyen.”

* Colin Sanchez Emesto, Derecho mexicano de procedimicntos penales, décimo quinta edicion, editorial
porria, México, 1995, pég. 379.
# Burgoa Orihuela [gancio Ob. cit., pag 602.
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Es correcta la apreciacién que hace el gran jurista a decir que el érganoc de
estado debe estar investido de facultades expresas para emitir el acto de autoridad
respectivo, ya que las autoridades solo pueden hacer lo que les esta especificamente
determinado y no deben de presumir facultades que en un momento dado se puedan

desprender de la interpretacion juridica de los preceptos legales.

Son acertadas también las apreciaciones esbozadas en los numeros
subsecuentes, justamente el acto que afecte la persona, en su libertad deambulatoria debe
de derivar de la norma concretamente sefialada, norma que deberd contemplar
especificamente el hecho que regule, el actuar de la autoridad debe desenvolverse
celosamente dentro del marco legal que determina el aludido precepto legal, que en caso de

extralimitarse constituira un actuar fuera de la ley, es decir ilegitimo.

Finalmente los preceptos perfectamente aplicables al caso concreto deberan
patentizarse por escrito, haciendo alusién a el cuerpo legislativo al cudl pertenecen, sera
violatorio de garantias el hecho de expresar solamente en forma genérica el codigo o ley
que contiene dichos preceptos, dejando en estado de indefension al inculpado, pues al no
saber con exactitud que preceptos norman su conducta, no podra enderezar un defensa

adecuada contra tales actos de autoridad.

Debida motivacién, o anterior se entiende en que e! supuesto legal hipotético
invocado coincida con el hecho material, para que una vez habiendo esta congruencia, se
pueda proceder a ejercitar la facultad que en su caso determine la norma juridica respectiva,
la autoridad debera aducir los motivos que sugieran |a aplicacion de la norma, manifestando

los hechos, circunstancias y modalidades objetivas de dicho caso.

El juez debera expresar las circuntancias, hechos y modalidades, es decir |a
forma de los acontecimientos, su naturaleza, incluyendo sus pormenores, todo esto de forma
detallada, no soslayando la importancia de expresar algun detalle, en consecuencia debe de

expresarse exhaustivamente todos y cada uno de los acontecimientos, precisando
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igualmente la mecanica de éstos, todo lo anterior con la finalidad de que el inculpado en
base a ila debida motivacién que haga Ia autoridad, provean al gobernado bases exactas

para su defensa.
De forma.

Estos se refieren a caracteristicas que dan validez a todo auto de formal prisién
en su aspecto de tramite, que se refiere a caracteristicas que dan licitud al proceso judicial
que enfrafian, estos requisitos cuando son vulnerados por la autoridad, dan lugar a que en
sentencia del juicio de garantias, se otorgue el amparo al quejosc para efectos de restituir al
mismo en el goce de sus derechos elementales, asi se ha expresado en la jurisprudencia®™

que a continuacion se detalla:

AUTO DE FORMAL PRISION, EFECTOS DEL AMPARO QUE SE
CONCEDE CONTRA EL. Para dictar un auto de formal prision,
son indispensables requisitos de fondo y de forma que la
Constitucidén sefiala; y si faitan los primeros, esto basta para la
concesion absoluta del amparo, pero si los omitidos son de forma,
la proteccion debe otorgarse para el efecto de que se subsanen

las deficiencias relativas.

Como se observa, este tipo de requisitos al ser violados, provocan que el juez
amparista invalide lo actuado a partir de la violacion cometida, obligando a la responsable a
que respete las garantias individuales del quejoso. Se aprecia en contraste que la violacién
de un requisito de fondo tiene consecuencias mas graves que un requisito que se refiere al

tramite, es decir a la forma,

* Jurisprudencia 37 (quinta época), pag. 96, seccién primerz, volimen 1, Sala.-apéndice de jurisprudencia
de 1917 1965.En la compilacién de fallos de 1917 a 1954 (apéndice al tomo CXVIIT), se publico con el
mismo titulo, No. 159, pag. 339,
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Entre los requisitos que nos ocupan en este apartado encontramos [os

siguientes:

El auto de formal prision debera dictarse dentro del plazo de 72 horas, contadas
desde que el inculpado haya sido puesto a disposicion del juez, por la autoridad ejecutiva,
éste supuesto ya ha sido abordado, pudiendo agregarse que no es forzoso que un juez dicte
el referido auto de bien preso al vencimiento del término fatal de 72 horas, podra si le es
posible dictarlo antes del vencimiento del término constitucional aludido, pero reiteramos el

mencionado término debera respetarse siempre.

Que se haya tomado la declaracion preparatoria al indiciado, lo anterior
igualmente se ha abordado en lineas anteriores, agregando que en el caso que el inculpado
so niegue a hacerlo, supuesto que es valido por éste Ultimo conforme a la fraccion Il del

articulo 20 constitucional, en consecuencia se haré constar tal negativa en actuaciones.

Que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad en forma Gnica o
acumulativa, si el tipo respectivo establece pena alternativa no cabra dictar al probable

responsable el auto de formal prisién sino el auto de sujecion a proceso.

Que haga una narracién breve de los hechos que motiven el proceso, es decir
una exposicién de los acontecimientos directamente relacionados con los hechos que se

presumen constitutivos de delito.

Que determine el nombre completo del juez y secretario de acuerdos que lo

emiten, obrando en la resolucion las firmas autégrafas de los funcionarios indicados.

Que ef texto del auto de formal prisidn este por escrito, en castellano, que no

contenga tachaduras o enmendaduras de cualquier clase.
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Que determine el nombre completo del inculpado, asi como su o sus apodos,

mencionando que se le decreta formal prision.

Manda notificar el proveido en estudio a las partes, sefialando la fecha y hora

de su emision.
5) Efectos

El efecto es el resultado, es la consecuencia de una causa, ese resultado
puede verificarse al final de algo, como ocurre generalmente 6 en los diferentes momentos
que conifevan ciertamente a ese resultado o consecuencia, el auto de formal prision
ocasiona o produce consecuencias o resultados juridicos que afectan al proceso, es
importante sefialar cuales son esos efectos, que en el mundo juridico-penal y en el factico
son @sos resultados o consecuencias que realmente importan a los involucrados en un
proceso penal, en atencidn a lo anterior analizaremos los dos tipos de efectos que
consideramos que un auto de formal prisién crea con su emision, los efectos in procedendo
o los que afectan al desarrollo de! proceso en si y los efectos in judicando o los que

repercuten directamente al dictar sentencia definitiva.
a) in procedendo.

Estos se entienden como las consecuencias que crea el auto de formal prision

a lo largo del proceso, entre los cuales se pueden distinguir los siguientes:

Determina exactamente el o los defitos por los que seguira el proceso,
indicando todos y cada uno de sus elementos, entendiéndose por ellos como ya se sefalo,
como los requerimientos tipicos que hace referencia Ja figura delictiva, sus modalidades,
sus circunstancias de modo tiempo y lugar, asi como sus elementos agravadores y
atenuantes de la pena, éste requisito es de suma importancia ya que permite que el proceso

mismo se desarrolle con toda precision y veracidad, estableciendo bases firmes y sdlidas,
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para que las preiensiones de acusacidn y defensa, asi mismo para gque la actividad

jurisdiccional se desarrollen con toda claridad y eficiencia.

Hace legitima Ia prisién preveniiva del inculpado desde el momento de dictar el
multicifado auto de formal prision hasta el dictado de Ia sentencia definitiva, la prision que
sufre cualquier inculpado antes del dictado del auto de formal prisién, esta legitimada y
sustentada por el auto de detencién, pero recordemos que el legistador ha querido
establecer un periodo en el que el encausado se defienda plenamente, raspetando su
garantia de defensa, reiterando que reunidos todos los elementos de cargo y de descargo

hara que el juez pueda valorar plenamente la responsabilidad penal del indiciado.

Sefiala el tipo de proceso a que deberén sujetarse las partes, pudiendo ser de
tipo sumario u ordinario, sefalando iguaimente un término para que éstas ultimas ofrezcan
las pruebas que juzguen convenientes, términos que seran de ftres y siete dias
respectivamente para cada procedimiento, contados al dia siguiente de la notificacion del

auto de término constitucional.

Manda recabar informacién sobre posibles ingresos anteriores a prision,
comunicado que quedara a cargo de Direccion general de prevencion y readaptacion social,
lo anterior para efectos de establecer la procedencia del beneficio de la libertad provisional
© para efectos de que se tome en cuenta para sancionar en su caso al inculpado como

delincuente reincidente o habitual.

Ordenara se identifique al procesado por medio del sistema administrativo
adoptado para el caso (ficha signaletica), respecto de éste efecto cabe mencionar algunas
consideraciones, se ha establecido por algunos tratadistas que la identificacidén
administrativa prejuzga sobre el hecho de considerar culpable a priori al inculpado, por otro
lado algunos han considerado que esa identificacion administrativa es de caracter temporal
y no hace mas que reunir datos mas precisos sobre el encausado, a fin de tener un controi

mayor sobre su situacion juridica.
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Marca el inicio del término constitucional para dictar sentencia definifiva a
cualquier inculpado, es decir de hasta cuatro meses, si la pena por el delito por el cuél se le
juzga no rebasa los dos afios y hasta un afo si el delito merece una pena mayor de dos
afios de prision, esto es el derecho que tiene todo indiciado de ser juzgado dentro de un

parametro de tiempo determinado, que implica prontitud en la administracion de justicia.

b) in judicando.

Este tipo de efecto repercuten en el dictade de la sentencia definitiva, que es

precisamente originado por el dictado del auto de formal prisién, dicho efecto es el siguiente:

Provocara que el juez dicte su sentencia en base a el o los delitos sefialados en
el auto de formal prisicn, lo anterior debe ser con absoluto respeto a lo referido en el auto
constitucional, debiendo de haber congruencia entre el delito sefalado en el auto de bien

preso y en el delito por el cuaf se sentencia.



76

TERCER CAPITULO.

REFORMA AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL DE 3 DE SEPTIEMBRE DE
1993.

1)Tipo penal.
a)Concepto.

El tipo penal es la descripcion concreta y suficiente de las caracteristicas que
guarda una forma de conducta humana, que es considerada como delito, es decir es una
conducta que contraria a las disposiciones de orden penal, Jiménez de Asta® dice que tipo
es “la descripcion legal, desprovista de carédcler valorativo” aseverando poco después que
tipo legal es “/a abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles
innecesarios para la definicion def hecho que se cataloga en fa ley como delito”

Jiménez Huerta® sefiala que corpus delicti, refiriéndose a este concepto como un
“antecedente” a lo que ahora se maneja dentro de nuestro cuerpo normativo penal como
“tipo penal’, diciendo que es “la accidn punible abstracta y objetivamente descrita con

unidad de sentido en cada infraccion”

La Suprema Corte de Justicia® ha determinado que “el tipo delictivo, de acuerdo
con la doctrina , puede definirse como “el conjunto de todos los presupuestos a cuya

existencia se figa una consecuencia juridica que es /s pena”.

** Rménez de Asita Luis, Lecciones de Derecho penal, editorial Harla, México D.F. pég. 154,

® Jiménez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicano, Tomo 1, editorial Porria, México 1985, pag. 37.
* Semanario Judicial de la Federacion CXIX, pag 2887, Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, X VL

pag 257, Sexta época, segunda parte,
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La palabra tipo proviene del latin tipus que significa simbolo representativo de
cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que da fisonomia propia, es decir le da

una categoria un emblema determinado, que lo diferencia de otro.

Como se observa “tipo” es el instrumento o medio que posee y relne los
elementos suficientes para sefalar una forma de compoertamiento humano, atribuyéndole la
calidad de delito, con su mas o menos necesaria consecuencia que es la pena, segln se
distingui en lineas atras, el tipo conforma los limites de lo punible, de lo que es delito, de lo
que es contrario a la ley, puesto que para que una conducta sea considerada como delito,
es menester forzoso que encuadre o coincida perfectamente la conducta cometida con el
modelo hipotéticamente definido, es decir el tipo, ya que si la conducta en referencia no se
adecua en todo o en parte, no podra considerarse por ende como delito o por lo menos a lo
que ese tipo se refiere, |a idea de tipo va intimamente ligada al de tipicidad, cuyos conceptos

a pesar de lo dicho no son los mismos.

El conceptuar el tipo como tal y conforme a sus diferentes especies, constituye
una de la bases mas importantes para el desarrollo de todo el sistema punitivo, es decir al
establecer un modelo de conducta humana delimitandola en si por medio del tipo, 6sea la
conducta que exactamente se considera contraria al Derecho penal por el legislador, por

ende delito.

De no haber lo anterior seria sencillo que cualquier autoridad se excediera en sus
funciones de procuracién y administracién de justicia, esto se resume en el principio nullum
crimen sine lege no hay crimen si no hay ley, la ley que crea el legislador y que es
precisamente esa descripcion abstracta, concreta y objetiva de una conducta, en resumen ef

tipo.
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b) Elementos.

La Doctrina y la ley ha reconocido casi al unisono que el tipo se conforma de
diferentes elementos, los elementos descriptivos u objetivos o también conocidos como tipos
de descripcién objetiva; los elementos subjetivos y elementos normativos, estos elementos
estan dispersos en “el catalogo de tipos”, pueden coincidir todos en un solo tipo, o solo dos
o solo uno, a continuacién veremos en que consisten los diferentes elementos a los que

hemos hecho referencia.

Los efementos descriptivos, objetivos o de descripcidon normativa, son los que se
encargan de hacer una descripcién concisa, sin abundamientos, concreta y abstracta de un
comportamiento humano, el tipo en si es eminentemente descriptivo, puesto que una de las
funciones mas importantes del tipo es esa, no se podria castigar una conducta sin antes
saber en que consiste esta, sin que se hiciese una delimitaciéon o demarcacién de sus

fronteras.

El elemento descriptivo hace uso de un verbo que es el nicleoc o escénica del
tipo, asi tenemos que el tipo de homicidio utiliza el verbo “matar” como centro o nucleo del
mismo, de esa forma cualquier persona que escuche hablar de un homicidio se representa

inmediatamente el verbo o la accion de matar.

Por cierlo y a proposito del ejemplo dado, el tipo de homicidio es un tipo con
elementos puramente descriptivos, es decir no referimos al articulo 302 del codigo penal,
pues al decir que “comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro”, solamente
describe lo que consiste cometer homicidio, sin entrometer valoraciones de tipo subjetivas o

normativas.

Asi reiteramos que esa funcién descriptiva debera establecer en que consiste la
conducta penalmente prohibida, lo anterior para una debida y adecuada interpretacion y

aplicacidn de los tipos, estos ultimos describen estados o procesos de naturaleza externa,
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peiceptibles a través de los sentidos, aunque no siempre el tipo contiene puramente
elementos descriptivos, sino que pueden concurrir otro tipo de elementos como los
normativos o los subjetivos y no dejar por ese solo hecho do ser tipo con elementos

descriptivos,

El tipo sera necesariamente dirigido a toda la sociedad que regula, sin hacer
énfasis ni concretizarse en persona en particular, esto es impersonal, recordemos que e! tipo
es una especie de fimite, que marca celosamente el campo de lo delictivo y de lo no

delictivo.

La caracteristica de que el tipo sea abstracto, consiste en que en la narracién del
tipo en si no hace referencia a un resultado externo, como la portacién de armas prohibidas,
cuando los tipos se limitan a establecer estrictamente en que consiste la conducta como tal,
se llaman en la docfrina, tipos normales y adelantindonos un poco a la expesicion que
haremos en relacion de los elementos normativos y subjetivos, diremos que éstos Ultimos se
denominan tipos anormales, que son los tipos en los cuales el legislador ha querido
introducir juicios valorativos (elementos normativos) e impetus, conocimiento de

circunstancias, deseos o intenciones por parte del sujeto activo (elementos subjetivos).

Consideramos de suma importancia subrayar que el tipo se forma como hipétesis
normativa y al cometerse una conducta presuntivamente delictiva debe cumplir con todos y
cada uno de los requisitos que demande el tipo en cuestion, asi por ejemplo si un sujeto
impone a una mujer copula por via normal, ese $0lo suceso no podra considerarse como
violacién, sino que que es indispensable que esa copula se imponga sin el consentimiento
del pasivo, por medio de la violencia moral o fisica, de igual forma se debera satisfacer los
requerimientos de la regla de comprobacién del tipo penal (articulo 122 del codigo

procedimental distritaf), solo entonces estaremos hablando del delito de violacidn, caso

TENS WY BEBE
sﬁ? DE LA BlBLIGTECA
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contrario se hablara de una relacién sexual entre dos sujetos que quieren llevar a cabo esta

y que desde luego no es constitutivo de delito.

Como aseveramos en lineas anteriores, el tipo exige cierto numero de elementos
o requisitos, que varian en su nimero, evolucicnande asi a formas tipicas mas complejas y
en ocasiones requieren para su plena integracion de la participaciéon con otros cuerpos
normativos, como ocurre en el caso de los delitos contra [a salud, en los cuales se necesita
acudir a la ley general de salud, para saber cuales son los narcoticos, psicotropicos etc., en
otro ejemplo se es indispensable acudir a la ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos,
para establecer que tipo de artefactos es considerado como arma prohibida,

De lo anterior se llega a la conclusion de que ciertos tipos necesitan de ciros
cuerpos normativos para su debida integracién y complementacién, una vez hecho esto los

tipos podran cumplir con su cometido.

E! tipo es concreto, es decir no abunda en detalles innecesarios para determinar
con exactitud los rasgos y fisonomia del supuesto hipotéticamente marcado por el legislador,
el tipo no debera mas que sefalar las caracteristicas del mismo, ya que si vagara en
establecer detalles innecesarios, caeria en una imprecision que repercutiria en abusos y

mala procuracién y administracion de justicia.

Los elementos Subjetivos se refieren a los diferentes estados animicos, a las
finalidades y objetivos del autor del dslito, introducidos por el legislader en un afan de dejar
perfectamente.sentados en el texto de la lay, reiteramos esas finalidades, cbjetivos o animos
que busca el activo, para de esta forma aplicar [a ley a esa especifica y concreta forma de
conducta perfectamente delimitada en todas sus caracteristicas por los elementos
subjetivos, el legislador no ha:querido que haya imprecisidon en la aplicacion de la ley y por
esa razon ha implementado esta serie de “instrumentos”.
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Atendiendo a lo anterior, la conducta objetivamente descrita, adquirira gran valor
en el mundo juridico penal, si se comete atraves de los ya citados elementos subjetivos,
integrados al tipo penal de forma expresa, es decir perfectamente notables en el texto de la

ley o de forma tacita o dicho de otra forma, de manera implicita.

Asi tenemos por ejemplo el tipo de hostigamiento sexual, que segtn el articulo
259 bis del codigo penal, previene al sujeto que valiéndose de su posicién jerdrquica
derivada de relaciones de laborales, docentes, docentes o cualquier ofra que implique
subordinacion, asedie reiteradamente a persona de cualquier sexo con fines lascivos, es
decir con e! objeto de jugar sexualmente con el pasivo, sefialando que para la victima de

este tipo de delitos no resulta confortable este tipo de practicas.

Otro ejemplo se contiene en el articulo 386 del codigo penal, referente al injusto
de fraude, que determina autor de! delito en cuestidn, al que utilizando argumentos
maquinaciones o artificios o aprovechandose del error en que se encuentra el pasivo se
hace ilicitamente de un lucro o cosa, aungque los elementos subjetivos son en la mayoria de
las veces referidos por palabras como, “para obtener un lucro®, “con el objeto de”, “para
impedir o retardar algun acto de autoridad” etc., pero en el caso en cuestidn la finalidad es
hacerse de un lucro © cosa, por medio de una actitud enganosa o defraudadora, que plantea
al pasivo una idea con apariencia verdadera, pero que en realidad no lo es, de esta forma es
como el autor de este tipo de delitos, consuma su fin u objetivo; lo que se quiere dejar claro
es que las caracteristicas “clausulas o palabras® que hacen relacién  a los elementos
subjetivos, no irdn siempre precisadas literalmente atraves de las formas indicadas, asi en
ocasiones los referidos elementos subjetivos se desentrafian del texto de la misma la ley,

por medio de su interpretacion.

El elemento subjetivo implicara por un lado el conocimiento y apreciacion por
parte del autor del delito de una circunstancia o estado que guarde la situacién en que se
desenvuelve, por otro lado el elementos subjetivo radicara en cierto deseo animo que tenga

el activo en la perpetracidn de cierta conducta delictiva.
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Como se aprecia este tipo de elementos, ya sean consistentes en un
conocimiento de circunstancias o en animos o deseos de cometer una conducta
determinada, yacen y tienen su génesis en la mente del sujeto activo y para conocerse por
la autoridad requiere que el mismo autor del delito lo destaque, ya sea de manera expresa,
notable o bien de mansera tacita, esto ullimo por actos que nos conduzcan a establecer de
forma indubitable el conocimiento de ciertas circunstancias o animos de perpetrar ciertas
conductas, pudiendo citar en primer término la confesidn ¢ declaracion del activo, en
segundo término se puede sefalar la declaracién de testigos o documentales y por ultimo
las presunciones, que en base al articulo 261 del cddigo de procedimientos para e! Distrito

Federal, constituira prueba plena.

En lo referente a los elementos normativos del tipo diremos que estos son
elementos que sugieren una valoracion de Ia ilicitud de la conducta y/o de circunstancias
imersas en tales conductas, este juicio valorativo se realizara por el interprete de la ley, la
valoracién implica una interpretacion, esta nos sugiere la utilizacion de un criterio, e! cual es
personal y que no siempre s coincidente o concordante con el criterio que puedan sostener

ofro interprete.

Lo anterior no debe de ocurrir, ya que los elementos normativos del tipo deben de
ser interpretados objetivamente, es decir bajo la idiosincrasia de un pueblo, o sea “seqgun
bajo la conciencia de una sociedad™’, o en opinion de Jiménez de Asua, “el juez instructor
esta obligado a hacer un juicio valorativo sobre la indole antijuridica de la conducta del

autor®

La valoracion de los elementos puede ser de tipo juridica o cultural, de tipo
Jjuridica cuando se refiere a conceptos que merecen una apreciacion desde el punto de vista
de la ley, como sucede en el caso de “contrato”, “funcionario publico®, "documento®,

“fideicomiso”, etc., en este punto el perito en Derecho adquiere una importancia notable,

" Jiménez Huerta Mariano, Ob. cit, pag 80.
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pues para desentranar el significado correclo de estos conceplos, es menester tener

conocimientos firmes sobre Derecho, que para el comin de la gente es ajenc.

En lo relativo a la valoracion de tipo cuftural, diremos que esta tiene su origen en
procesos de conocimiento y apreciacion en los que el Derecho no tiene alguna injerencia,
por el contrario estos procesos se apoyan en [a moral, |a costumbre, en el sentir y en la

idiosincrasia de una sociedad determinada.

Los elementos normativos se conciben por muchos entre ellos Jiménez Huerta,
como una especie de amplificadores © mas bien dicho como elementos que subrayan,
resaltan y sobre tode “anuncian” la existencia de la antijuricidad de la conducta, es decir
hacen una cierta calificacién previa de la contrariedad que la conducta guarda con el
Derecho.

De manera semejante a los elementos subjetivos del tipo, los elementos
normativos dan especial importancia y relevancia a las conductas a que se ven integradas,
esto se puede apreciar de manera mas clara si al referirnos al articulo 302 de! Cédigo Penal,
es decir ai tipo de homicidio, vemos que su formacién prescinde de elementos subjetivos y
normativos, constituyéndose por puros elementos descriptivos, o sea que define lo que es
homicidio y determina esta conducta como delito, a la misma no es menester afiadirle algin
elemento de los mencionados, o sea elementos normativos y subjetivos, ya que la conducta

en estudio es por lo general antijuridica, contraria a Derecho.

Hay conductas que por el contrario deben de ser distinguidas por elementos
normativos, para que en esas circunstancias, adquieran toda la importancia y revelaria
juridico penal que se espera tenga y por lo cual pos’éa la operatibilidad que el legislador

disefo.

M Jiménez de Astia Luis, Ob. cit., pag 170.
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Esto se ejemplifica en el el tipo de allanamiento de morada, la conducta de
penetrar en una casa-habitacion no es ilicita por si sola, por el contrario es algo normal, pero
el hecho de hacerlo sin un motivo justificado o sin orden de autoridad competente para
hacerlo, pero empleando engaiio, violencia o sin el permiso de la persona autorizada para
permitir ese acceso, da origen a un delito o por lo menos a la adecuacion de la conducta

cometida al supuesto hipotéticamente marcado por el legislador.

Es en este ejemplo es donde se aprecia la labor de los elementos normativos,
matizando, subrayando, en una palabra distinguiendo una conducta que por si sola no
constituye delito, pero realizandola bajo ciertas circunstancias, representa una conducta
contraria a Derecho, que da por otro lado un indicio de la antijuridicidad de la conducta en

cuestion.

Los términos “sin motivo justificado” *sin orden de autoridad competente”, son
pues elementos dignos de una valoracién por parte de la autoridad investigadora y judicial,

ya que es preciso desentranar el verdadero significado de los términos aludidos.

El no contar con un motivo justificado sera, no poseer una razon que de sentido al
actuar que se emprende, la interrogante que surge es quién determina que es un motivo
justificado, por ejemplo un motivo justificado para penetrar en una vivienda seria para apagar
un quemador de la estufa de la cocina, el cudl puede provocar un incendio, o podria ser, el
entrar para recuperar una pelota que cayo dentro de la vivienda por accidente?, haciendo
notar que en cada ejemplo es digno valorar lo ocurrido, perc en base a qué, pues en base a
la moral, a las reglas de buen trato, conforme a reglas de reciprocidad, pero resaltando que
esto se rige a lo que una comunidad ha predestinado como reglas de reciprocidad, de buen

trato efc.. , distinguiendo el termino antes seRalado como susceptible de valoracion cultural.

*Sin orden de autoridad competente” aunque el termino parece sencillo por la idea
clara que deja, sin embargo el problema sobreviene al tratar de determinar que es autoridad

competente y luego que autoridad es la competente, es decir la facultada o con atribuciones
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legitimas y validas para afectar la esfera juridica de los gobernados, que en el ejemplo
puesto sera la autoridad judicial del ramo penal, el elemento en estudio es el de valoracion
juridica, por implicar un proceso, en el cual la autoridad del ramo penal, valorara y le dara el
significado, alcance y aplicacién que tiene el término aludido, lo anterior esta en sus manos
ya que como perito en la materia lo puede hacer y no cualquier persona no letrada en

Derecho.

Términos como estos en ocasiones se encuentran con abundancia, distinguiendo
entre ellos “indebidamente” “sin motivo justificado” “sin causa justificada” “sin derecho”
“ilictamente” “indebidamente” etc.., es de hacer notar el hecho de que el legislader haya
introducido al texto de la ley en ocasiones y de manera excesiva elementos como los ahora
estudiados, recordemos que la introduccion de estos implica un gjercicio intelectual por parte
de su interprete que le dara un sentido a la disposicion en aplicacién, que significa que el

tipo sea ciertamente flexible, elastico, que da origina al llamado arbitrio judicial.

Muchos se inclinan por decir que es mejor no dar esta oportunidad a los jueces,
que pueden extralimitarse en la aplicacion de las disposiciones en referencia, otros por el
contrario afirman que es mejor tener este tipo de elementos incrustados en la ley, lo cual

permite tener mayor dinamismo a los jueces al momento de aplicar la ley.
2) Reforma Constitucional del articulo 19.
a) Decreto de 3 de septiembre de 1993,
El dia tres de septiembre del afo de mil novecientos noventa y tres, se publico en
Diario Oficial de la Federacidn, un decreto que derogaba el aque! entonces vigente articulo

19 constitucional, transcribiendo a continuacién las lineas de tal decreto:

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder def férmino de sefenta y

dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con
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un auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elfementos del tipo penal del delito que se impute al defenido y hagan probable
Ia responsabilidad de éste. La prolongacién de la defencion en perjuicio del inculpado sera
sancionada por la ley penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de
formal prision dentro del plazo antes sefialado, deberan llamar la atencion del juez sobre
dicho particufar en el acto mismo de concluir el término, y si no reciben la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguienfes pondran al inculpado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal
prision o de sufecidn a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha
cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser objeto de averiguacion separada,
sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratamiento que en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera
sin molivo legal, loda gabela o contribucidn en las cérceles, son abusos, que seran

corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades”.

De tal decreto es de importancia resaltar varios puntos, que son los que se

vinculan con el presente trabajo recepcional,

En orden de aparicion es de mencionar que el citado decreto precisa un termino
de setenta y dos horas y no como sefialaba el antiguo texto de tres dias, es asi como un juez
tiene la imperiosa necesidad de justificar 'a detencion del inculpado, con una resolucion
debidamente motivada y fundamentada, es decir mediante un auto de formal prisién,

sujecion a proceso o de libertad por falta de elementos para procesar.

Los dias se cuentan de momento a momento, es decir no importa dias festivos,
vacaciones del personal del juzgado, sea de dia o de noche o de cualquier otra
circunstancia, el término es fatal e improrrogable, a excepcién de lo que dispone el articulo
297, fraccion VI, parrafo segundo, del codigo de procedimientos penales para el Distrito
Federal, hipStesis que ya ha sido abordada en el capitulo segundo de este trabajo.
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En el auto de formal prision deberan aparecer datos suficientes que acrediten los
‘elementos del lipo” penal del delito que se impute al acusado y hagan probable la la

responsabilidad de éste.

El decreto en comento deja de hablar de “cuerpo del delito” haciendo alusion al
término "elerﬁentos del tipo penal”, ya anteriormente se preciso que tipo es la descripcion
abstracta, desprovista de caracter valorativo, de lo que el legislador considera como delito,
es decir como una conducta que lesiona y contraria al orden juridico penal e igualmente se
preciso las clases de elementos del tipo, como los descriptivos, los normativos y los

subjetivos,

Conforme a el decreto en cita, los elementos del tipo penal deben de estar
acreditados, al momento de dictar un auto de término Constitucional, esto se ve robustecido

por lo preceptuado por el articulo 122 del cadigo procedimental par el Distrito Federal.

La Constitucion no puede determinar en forma pormenorizada cuales son los
eiementos del tipo penal, puesto esto es tarea de los ordenamientos secundarios, como lo
. seria el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y como mero comentario,
adelantandonos un poco a la exposicidén que se hara de este tema en el cuarto capitulo
diremos que en el articulo 122 del referido codigo adjetivo, se precisan cuales son los
elementos del tipo penal, elementos que por disposicion legal se toman como tales,
debiendo por ende que acreditares dentro del dictado de todo auto de término

Constitucional, elementos que reiteramos se veran mas en detalle a lo largo de este trabajo.

Es de resaltar por la importancia que merece a este trabajo recepcional distinguir,
que las calificativas ya sean atenuantes o agravantes, son elementos o accesorios
contenidos y previstos por la ley y que van intimamente relacionados a los tipos penales, es
decir conductas abstractas perfectamente delimitadas en sus caracteristicas, conductas

contrarias al orden juridico penal, en consecuencia las citadas calificativas son consideradas
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como elementos del tipo y por ser elementos del tipo penal, deben ser acreditadas

plenamente,

La probable responsabilidad del *detenido” o inculpado sera probable, no
debiendo necesariamente que ser plena, pues existe la duda en favor de este, si es o no
responsable en la comisidn de los ilicitos materia del proceso, precisamente por esta
presuncién de no responsabilidad plena del inculpado es que se instaura el proceso en si,
para determinar conforme a todas las prusbas vertidas si el indiciado es o no penalmente

responsable de la comision de los hechos delictivos imputados.

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos senalados en el auto
de formal prision, esta formula es igual a la que se encontraba en el antiguo texto del
articulo 19 Constitucional, esta formula es importante resaltar relacionandola con la linea de
investigacion de este trabajo, ya que el hecho de que un juez dicte un auto de formal prision
por un delito calificado agravado obliga a2 ese juez, a tramitar el proceso por el dslito
calificado agravado, respecto del cual dicto auto de bien preso, la Constitucion exige de
forma clara y contundente que el procesoc verse en base al delito considerado en el auto de
formal prisién, que en el ejemple dado es un delito calificado agravade y no uno calificado

atenuado o que guarde una forma simple.

Dentro del decreto en estudio se tocan otros supuestos y directrices normativas
que no abordaremos por no estar relacionadas de manera directa con el tema principal de
este trabajo.

b) Sentido en que se dictaba el auto de formal prisidon antes de la reforma.

En este apartado haremos una exposicién ohjetiva y practica de la forma en que

los jueces dictaban su resolucion de término Constitucional, antes de la reforma en estudio.
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En primer término diremos que en forma genérica los jueces al momento de dictar
el auto de formal prision se centraban en acreditar el “cuerpo del delito” Ly que era esto?,
pues la figura, la sustancia del delito en cuestién, por ejemplo en el injusto de fraude, lo que
se tenia que acreditar eran los siguientas supuestos, primero la obtencién de un lucro
indebido o el hacerse de una cosa de manera ilicita y segundo el uso de maquinaciones,
artificios para provocar un engafio o aprovecharse del estado de error en que se encuentra
una persona, al acreditarse lisa y lanamente estos dos acontecimientos se decia que se ha

probado la existencia del cuerpo del delito.

Otro ejemplo [o constituye el delito de homicidio, que como se sabe puede revestir
la forma de un delito simple, calificado agravado o calificado atenuado, al juez que conocia
de este delito antes de la multicitada reforma, no se abocaba a motivar y fundamentar las
calificativas en cuestién, sino a motivar y fundamentar de forma exclusiva los elementos
esenciales, objetivos o externos que constituyen la materialidad de los delitos, como si los
sefalados delitos de homicidio, ya sea calificado, agravado o atenuado o simple, fueran una
misma figura delictiva, pudiendo ser cometidos por ejemplo el primero con traicion, el
segundo en rifa y el tercero sin la intervencién de calificativa alguna. En consecuencia
tendrian que motivarse y fundamentarse por el juez en el dictado del auto de formal prision,
acreditandose primero, la privacién de una vida o el deceso de esta dltima y segundo que

ese resultado sea ocasionado por una conducta humana, de forma dolosa o culposa.

Teniendo acreditados tan solo estos dos Ultimos supuestos, no importando que
pudiese concurrir la circunstancia de que la victima fuera muerta en un duelo, en rifa o
empleando la premeditacion, Ia alevosia, solo bastaba el hecho de acreditarse las hipdtesis
antes indicadas, para que el juzgador tuviere por acreditado ef “cuerpo del delito”. Hecho Io
anterior, ademas de tener la conducta del inculpado como presuntivamente ocasionadora de

la figura delictiva en cuestion, desenvocaban necesariamente al dictado del auto de bien

preso.
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La prueba de estas directrices o pilares constituyen la “columna vertebral® del
delito en cuestion, pero aclaramos adelantandonos un poco a la exposicion que mas
adelante se hara, que si bien los supuestos indicados son el “a/ma” de un dslito, no son el
todo del mismo, pues existen elementos diversos que también integran al tipo penal, que le
dan una fisonomia propia y muy particular, distinguiéndolos de otros tipos, es bien cierto que
en el ejemplo del tipo de homicidio, debe probarse la muerte de una persona y ademas debe
probarse que esa muerte fue ocasionada por una conducta humana, pero también es
menester acreditar circunstancias que rodean al evento delictivo, tal y como lo serian las

calificativas, ya sean agravantes o atenuantes.

Veamos que el delito de homicidio en estudio, ya sea simple, calificado agravado
o calificado atenuado, contiene los mismos elementos esenciales, distinguiéndose el delito
calificado agravado, que encierra matices que io hacen ser diferente, al homicidio simple y al

homicidio calificado atenuado, advirtiéndose figuras delictivas distintas entre si.

¢} Sentido que imprime la reforma constitucional del articulo 19, al auto de formal

prision.

La multicitada enmienda a nuestra carta magna, en su articulo 19, es de vital
importancia estudiar y hacer énfasis no solo de su texto sino de las repercusiones para el
mundo juridico-penal y por supuesto al auto de formal prisién, en su emisién por el érgano

judicial.

Es preciso contemplar la forma del decreto en estudio y para ello transcribimos el

mismo en su parte conducente, diciendo fo siguiente:

“Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con
un auto de formal prisién, y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
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acrediten lc elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabifidad de éste....”

Se advierte de su simple lectura el cambio del término *cuerpo de! delito” por el de
“elementos del tipo penal”, término que abarca un sin ndmero de supuestos e hipdtesis, esta
expresion por si sola obliga a todo juez, a motivar y fundamentar todos y cada uno de los

elementos integrantes del delitc en cuestion.

Pero cuales son todos esos elementos a que se refiere la expresion elementos del
tipo penal, desde un punto de vista legal lo constituyen los marcados por la ley secundaria,
es decir los marcados por el articulo 122 del Cédigo de procedimientos penales para el
Distrito Federal, desde un punto de vista doctrinario, lo son los elementos descriptivos,

subjetivos y normativos.

Si observamos detenidamente nos daremos cuenta que en el “‘catalogc de
elementos constitutivos del tipo penal” ubicado en el articulo 122 de! cédigo adjetivo distrital,
no son mas que elementos descriptivos, subjetivos y normativos, queriendo con elio dar

bases firmes para que la funcién del ministerio publico y del juez sea mas correcta y precisa.

Recordemos que antes de la sefalada reforma, el juez al dictar el auto de formal
prision solamente acreditaba los elementos esenciales o medulares del tipo por el cual se

seguia el proceso, no acreditando los elementos que rodean al injuste en cuestion.

Lo anterior mas la presunta responsabilidad del activo, provocaban que se le
dictara auto de bien preso, el sentido que imprime la reforma ya indicada, es constrefir y
obligar a todo juez ya sea de la justicia de paz, de fuero comin o federal, a examinar,
acreditar, motivar y fundamentar todos y cada uno de los elementos que componen el tipo,

en el acto mismo de dictar el auto de formal prisién.
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Lo anterior implica un trabajo mas profesional, exacto y amplio por parte del juez
instructor, ya que este tendra que examinar ef evento delictivo, en todas y cada una de sus
facetas e hipotesis, que significara un andlisis profundo y concienzudo de las caracteristicas
de una actividad dslictiva, pues es obvio pensar que no todos los delitos de una misma
especie son iguales, parecidos si, pero no iguales, esto producto de la extensa gama de
peculiaridades que presenta cada delito en si, es decir en la forma en que se presenta en la

vida diaria.

Por ejemplo un delito que se cometa de manera dolosa en el interior de una casa-
habitacién, evidentemente no serd lo mismo que un delito que no se cometa en una
vivienda, el primero porque se comete en el interior de una casa-habitacion y con ello ve
afectada la penalidad que le merece en forma amplificada, que es uno de los efectos mas
importantes de la calificativa agravante, como lo seria el cometer un delito dentro de una
casa destinada a habitarse y aun en el supuesto de comparar dos delitos que se cometan
precisamente en casa-habitacion, presentan por razones de facto, peculiaridades que los
hacen ser distintos y esas diferencias también deben ser observadas y analizadas por el
juzgador en el momento de dictar su auto de formal prision, que de la forma en que se
dictaba antes de la reforma en examen, pasarian inadvertidas por el poco andlisis que

demandaba el antiguo texto del articulo 19 constitucional.

Los jueces al verse obligados por la reforma aludida, a estudiar de una manera
mas profunda y pormenorizada cada uno de los aspectos de un evento delictivo y
expresarlos en su resolucion de formal prision, hacen de la justicia penal una disciplina

juridica mas técnica, es decir hacen de su funcién de juzgar algo mas exacto y justo.

Recordemos que no solo los elementos principales o medulares son importantes
para someter a alguien a juicio, sino los elementos que lo rodean y que le dan cierto sentido
al evento delictivo, tocando este punto es importante resaltar las graves consecuencias que
ocasiona el dictado de un auto de formal prisién a cualquier inculpado, pues hace licita y

perdurable la prisién preventiva de éste ultimo por un tiempo indeterminado, es de esta



93

forma en que al hacerse un andlisis mas escrupuloso, completo y profesional de si se
acreditan o no todos y catla uno de los elementos que constituyen o forman un tipo penal, es

decir un injusto penal, es que se logra determinar acertadamente la existencia de un delito.

Todo lo anterior se patentiza dentro del objeto de nuestra investigacion, que es la
de observar como las calificativas, agravantes o atenuantes, elementos del tipo penal deben
de ser estudiadas e introducidas en los razonamientos que haga el juez al momento de
emitir el auto de formal prisidn, calfficativas que deben motivarse y fundamentarse,

reiteramos, en la multicitada resolucién.

No cabra decir por los jueces que el estudic de las calificativas debe producirse
en el momento procesal “oportunc”®, es decir al momento de dictar sentencia definitiva, no
deben ignorar la existencia de cualquier calificativa, analizadas estas de existir, con los
demas elementos constitutivos del tipo, constituiran en su conjunto la base del proceso en
si, lo anterior debido a que de esa forma lo manda el mismo articulo 19 constitucional, esa
pues, es una de las razones mas importantes por las que un juez debe agregar a su estudio
las calificativas, agravantes o atenuantes, en el auto de prisién preventiva, como auténticos

elementos del tipo penal.

Reiteramos las calificativas son elementos del tipo penal, ya que son partes que
integran el tipo en si, que si bien no son elementos principales, medulares o que se
encuentran en todos los tipos de la especie, son componentes o “ingredientes” que pueden
existir en un tipo determinado, forzosos para que se dé el tipo penal en cuestion, pensando
que podemos quitarlas y decir que no. son elementos de! tipo penal, tendremos que el
resultado daria un tipo completamente diferente al que inicialmente se tenia, por lo tanto las
calificativas, agravantes o atenuantes, al ser parte del tipo penal, al proveer de una
fisonomia muy particular al tipo al que se adhieren, constituyen en consecuencia parte
integrante def tipo penal, que como tal no debe soslayarse su importancia ni evitarse su
estudio sobre todo si tiene que ver en el dictado de una resolucién de gran importancia

como lo es el auto de formal prisidn.
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CAPITULO CUARTO.

LAS CALIFICATIVAS EN AUTO DE FORMAL PRISION A LA LUZ DE LA
REFORMA DEL ARTICULO 122 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PARA
EL DISTIRO FEDERAL DE FECHA 10 DE ENERO DE 1994 Y SU
INTERPRETACION.

1) La regla genérica de comprobacién del tipo penal antes de la reforma.

El articulo 122 del ciodigo de procedimientos penales para el Distrito Federal

antes del decreto de fecha 10 de enero de 1994 decia lo siguiente.

“Articulo 122.- El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuando se acredite
la existencia los elementos que integran la descripcion de Ia conducta o hecho delictuoso,
segun lo determina la ley penal. Se atenderé para ello, en su caso, a las reglas especiales

que para dicho efecto previene este cédigo”

Se puede apreciar de la redaccion antigua del precepto legal en estudio, que la
conocida regla de comprobacion del tipo penal se presentaba de forma muy ambigua y
pobre, pues dejaba para la “ley penal” la tarea de determinar que elementos componen una
conducta delictiva determinada, atendiendo a las reglas especiales de comprobacion
contenidas en este codigo, es decir el cddigo de procedimiento penales para el Distrito
Federal, lo anterior no constituye una base o guia seria para el acreditamiento de los hoy

elementos del tipo penal.

También es de notarse que el término que emplea el precepto en comento es el

de “cuerpo del delito® por lo que entendemos que dicho texto demandaba la comprobacion o
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acreditamiento de los “elementos medulares o esenciales” que construyen o constituyen una

figura dslictiva determinada, o sea su materialidad.

Hemos ya establecide que la expresion “cuerpo del delitc” es mas restringida o
pequena que el término actualmente utilizado por la ley, es decir “elementos del tipo penal”,
reiteramos lo anterior ya que los jueces con antelacion a la reforma de los articulos 19
Constitucional y 122 del codigo adjetivo procesal, centraban su atencién en el
acreditamiento de elementos que constituyen la escénica o cimientos del delito en cuestién,
dejando para el proceso y la sentencia respectiva la acreditacion de los demas elementos,
que si bien son secundarios, son igualmente importantes que los primeros, dado que estos

dltimos le dan fisonomia propia a cada figura delictiva.

El antiguo texto legal dice en primer término que “Ef cuerpo de! delifo se tendra
por comprobado cuando se acredife la existencia de los elementos que integran la

descripcion de la conducta o hecho delictuoso....”

Y cuando dice lo anterior, es menester acreditarse lo que cada tipo penal
determina como descripcién de una conducta, por ejemplo si el articulo 302 determina que
“‘comete el delito de homicidio el que priva de /a vida a otro” es forzoso acreditar en primer
termino la muerte de una persona y en segundo término, que esa muerte haya sido producto
de un actuar humano, al acreditarse estos dos extremos se decia que se tenia por

comprobado el cuerpo del delito.

Es cierto que se acredita la corporeidad de el delito de homicidio, pero de! delito
de homicidio en forma y términos generales; en la practica se aprecia que el delitc de
homicidio se comete de formas muy variadas, pudiendo erréneamente apreciar dos delitos
de homicidio como delitos idénticos o iguales, siendo que seguramente no lo es, pues la

vida diaria provee de muchas y muy variadas formas de perpetrarse un homicidio,
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Es claro que el antiguo articulo 122 del cddigo de procedimientos penales para el
Distrito Federal, era acorde al antiguo articulo 19 constitucional, pues ambos ordenaban |a
acreditacion de un delito en especial, de la corporeidad de mismo, con la sola combrobacion

de sus elementos esenciales o estructurales.

Es también de resaltarse que el precepto legal primeramente nombrado remite a
su interprete a analizar los requisitos tipicos de cada delito en concreto, con apego a las
reglas que pueda disponer el codigo procesal materia de este andlisis, lo cudl no puede

constituir un punto de referencia o apoyo para acreditar debidamente una figura tipica.
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2) Laregla de comprobacion genérica del tipo penal actual.

Conforme al decreto aludido, el texto de! articulo 122 del codigo procesal distrital
sufrié una drastica metamorfosis, cambiando por completo su forma, quedando en su parte

conducente de la siguiente manera,

“......Articulo 122 .- El ministerio publico acreditara los elementos del fipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de
la accion; y la autoridad judicial a su vez, examinard si ambos requisitos estan acreditados

en autos. Dichos elementos son los siguientes:

- La existencia de la correspondiente accion u omision y de Ia lesion o, en su caso,

el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido,
- La forma de infervencion de los sujetos activos; y
- La realizacion dolosa o culposa de la accion v omisién.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y
del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién, c) el objeto material; d) los
medios utilizados, e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién f) los elementos
normativos; g) los elementos subjetivos especificos, y h) las demés circunstancias que la ley

”

prevea......

La parte inicial del articulo en cita, consigna una obligacion tanto para el
ministerio publico como para la autoridad judicial para acreditar los “elementos del tipo
penal” del delito de que se trate, para el primero como base del ejercicio de la accion penal y
para el segundo en el momento de dictar el auto que determine la formal prisidén del

inculpado, de primera vista ef legislador quiso que ambas autoridades se cifieran a los
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fineamientos del presente precepto legal, haciéndolo esto mediante una obligacién a su

cargo de manera expresa y de forzoso cumplimiento.

El precepto legal en estudio, es acorde en su terminologia, con la que usa el
articulo 19 constitucional, al emplear la expresion “elementos def tipo penal”: ambos articulos
buscan la acreditacién de todos y cada uno de los elementos que forman y conforman un
tipo penal determinado, es decir ef tipo penal que deriva la existencia de la averiguacion

previa o de la causa penal respectiva.

Y para no dejar al arbitrio de la autoridad investigadora o judicial, el determinar
los elementos del tipo penal respectivo, es que hace una designacion de los mismes, siendo

estos por orden de aparicion los siguientes.

La existencia de Ja accion, esto se refiere a la demostracion que se debe hacer de
la conducta positiva, del hacer humano, de los movimientos corporales que son los que
materializan la conducta en si, por ejemplo si la investigacién o causa penal se refieren a un
delito de abuso sexual, debe imperiosamente que demostrarse por los medios probatorios
que ofrece la ley, la existencia de tocamientos que ejecuta el activo en el cuerpo del pasivo,
esto de forma llana y simple, pues dicho apartado solo demanda la comprobacion de una

accion, es decir de la actividad puramente mecanica,

La demostracién de una omisién, se inclina por dejar constancia de una actitud
pasiva o negativa, es decir un no hacer, una abstencion, como ejemplo citaremos el delito de
descbediencia y resistencia de particulares, consistente en negarse a comparecer a declarar
ante autoridad que lo haya requerido de forma legal, esta conducta consiste en la no
comparecencia de un individuo ante la autoridad que legalmente Io haya citado, el sujeto
activo deja simplemente de hacer algo que le era obligacion hacer desde el momento en que
la autoridad le impuso esa obligacién, la abstencidn en si es lo que debe probarse para
efectos del requisito en mencion, sin su probanza segin sea el caso, no se tendra por

comprobado el delito en cuestién.



Ef demostrar fa lesion que resiente el bien juridicamente protegido por la ley
penal, es otro requisito para no violar e! contenido de la regla genérica de comprobacion dei
tipo penal, esto siempre que el bien juridicamente protegido sea lesionable, puesto que si
solo pone en peligro el mismo, no habra comprobacién de este requisito y por ende del tipo
penal, como ejemplo podemos citar a el robo, cuyo objeto juridicamente tulelado lo es el
patrimonio, al momento que el activo perpetra el delito, lesiona la esfera patrimonial del

duefio, es decir el patrimonio.

En cambio si analizamos el extinto delito de disparo de arma de fuego,
observaremos que el bien juridico tutelado que es la vida, permanece intocable, en

consecuencia lo que se castiga es el peligro a que estuvo expuesto la vida del activo.

La forma de infervencion de los sujefos activos, es el contenido de la fraccion Il de
la regla de comprobacion del tipo penal y se refiere en primer término a la manera en que s
sujeto (s) activo (s) despliegan su actuar, la autoridad investigadora y/o judicial debera
acreditar en que consiste la conducta en virtud de la cudl lesiona o pone en peligro el bien
juridicamente tutelado por la ley, lo anterior en base a los medios de prueba establecidos en
el articulo 135 del codigo procesal distrital, pero no solo en que consiste la accion que
comelié el activo, sino la forma o manera en que el activo se relaciona con ese actuar, por
ejemplo si el delito es de lesiones, se debera demostrar que la accién perpetrada se
encamino a causar un dafio en la salud de una persona determinada, perc debera
evidenciarse que el hecho, ya sea de golpear, atropellar, empujar etc., se atribuye al
movimiento ¢ movimientos corporal (es) del activo, dejando evidencia igualmente de la

manera, formas y mecanica de estos ultimos.

La accidn dolosa de la accién u omision, es otro supuesto que exige el precepto
legal en estudio, e/ dolo recordemos es una de las dos formas en que puede aparecer el
delito, el dolo se integra por un querer realizar {a conducta trazada y un conocer la hipotesis

delictiva, es decir el hecho de que el activo conoce que su actuar es contrario a derecho o
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va en contra del orden legal establecido, en resumen que el activo conozea la antijuridicidad
de la conducta; debe de acreditarse que la conducta desplegada por el activo, sigue una
forma dolosa, esto es basico entre otras cosas para efectos de integracion de la indagatoria
correspondiente y en su momento para el dictado del auto de bien preso y que forzosamente
influye en el momento de aplicar 1a pena conducente, el actuar doloso del activo debe de
quedar debidamente probado, es decir se debe acreditar que el activo conoce 1o que es
matar, violar, robar, etc, que estas conductas son contrarias a Derecho y que el activo desea

realizar estas conductas voluntariamente.

La realizacién dolosa se hace patente generalmente en una accién, es decir en
una actividad, un hacer, por ejemplo el homicidio perpetrado por un individuo que apunta a
su victima con un arma de fuego, pero también puede acontecer que esa realizacion dolosa
se de mediante una omisién, como ejemplo damos al homicidio cometido por la madre que
teniendo la obligacién de alimentar a su menor hijo, obligacién que deriva del articulo 303
del codigo civil para el Distrito Federal, la madre al dejar de alimentar a su menor hijo, con
conocimiento de que absteniéndase de alimentar a su hijo, este morira, comete el delito de
homicidio, su actuar esta caracterizado por el conocimiento que mediante la adopcion de
esa conducta producird un homicidio, conducta contraria a Derecho, que es voluntaria y que
deja de hacer algo que de haberlo hecho (alimentar a su menor hijo), hubiera impedido el

resultado, es decir la muerte del menor.

Ambos extremos, tanto la realizacion dolosa mediante una accién (actuar), como
mediante una omisién (abstencion) deben de quedar debidamente acreditados, asi como el
dolo en su aspecto cognositivo (conocer), como en su aspecto volitivo (querer), ya que como
se observa la realizacién dolosa de un injusto atraves de una accion, dista mucho parecerse

a la realizacion dolosa de un delito mediante una omision.

Otra hipotesis que se distingue en la fraccion Il del precepto legal en examen, es
la realizacion culposa de fa accion y omision, recordando la realizacion culposa de un delito

deviene cuando el agente comete una infraccion al deber de cuidado que le es exigible, io
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anterior por razén de la ley, de los usos o convencionalismos que debe cbservar, es decir
cuando con su actuar negligente y descuidado vulnera bienes juridicamente tutelados por la
ley penal, se realizara un delito de forma culposa mediante una aceidn, cuando un conductor
de un camion de carga lo hace a exceso de velocidad, produciendo dafios en propiedad
ajena, lesiones y/o homicidios, en este supuesto la autoridad debera acreditar esa
reafizacion culposa atraves de una accién, es decir y recapitulado, se debera probar que la
conducta desplegada por el activo no se da sin que el activo lo deseé o acepte el resultado,
sino que estos se ocasionan por una accién negligente y descuidada del activo, teniendo
que guardar a su cargo una conducta cuidadosa y responsable y por supuesto debera
patentizarse, reiteramos, que la conducta del activo consiste en una accién, en movimiento,

en movimientos corporales,

La realizacidn culposa mediante una omisién, debera desde luego acreditarse,
teniendo que verificarse en primer término una conducta omisiva y segundo que la conducta
guarda una forma descuidada, sin cuidado, que infringe el deber de cuidado que fe era
exigible, siendo un ejemplo de lo anterior, el policia bancario, que en lugar guardar su
pusesto, se introduce a una cantina, llevéndose paralelamente en la institucién bancaria un
robo, siendo obligacién del policia resguardar la seguridad de tal institucién de crédito,
reiteramos deberan probarse dos extremos, uno la conducta culposa y segundo el caracter
omisivo de esta, que en el ejemplo que dimos, sera, que la persona al cuidado y guarda de
la insititucién bancaria, es policia bancario, que su deber era salvaguardar los intereses del
banco, que efectivamente se dirigid a la cantina, debiendo de permanecer en su puesto
como policia bancario y que a consecuencia de elio se dio el robo de la institucion de crédito

en referencia o se facilitd este..

Hacemos un paréntesis para hacer notar que la ley considera la realizacion
dolosa o culposa, dolo y culpa, como elementos del tipo penal, requisitos que conforman en
consecuencia la fipicidad de una conducta, es decir la adecuacion de esta ultima a la
hipotesis normativa disefiada por el legislador y plasmada en la ley, en términos sencilios el

dolo y la culpa son hoy en dia elementos del tipo penal, idea acorde no a una teoria
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causalista de la accion sino a una teoria finalista de la accién, en la que se considera que el

dolo y la culpa dejan de ser elementos de la culpabilidad, para formar parte de la tipicidad.

Ademas de lo anterior la regla genérica de comprobacion de! tipo penal, distingue
otro requisitos que debe la autoridad probar su existencia y en forma de incisos previene
que, si e/ tipo lo requiere deberéan acreditarse las calidades del sujeto acfivo, como en el caso
del delito de abuso de autoridad, donde debera probarse que el activo es empleado del
estado y calidad en el sujeto pasivo, como en el supuesto del delito de robo, en donde el

sujeto pasivo debe ser el duefio de la cosa mueble que le es robada.

El inciso b) previene que debe probarse el resuitade y su atribuibilidad a Ia accién
u omision, el resultado no es sino la consecuencia, el efecto de la accién del delito, es decir
el punto culminante de este, la atribuibilidad se refiere necesariamente a la causa que
origina ese resultado, es decir a una relacién de causa efecto, comiunmente lamado, nexo

de causalidad.

Ese nexo de causalidad no es sino la liga o vinculo que une al resultado con la
causa, cuando el resultado se une a una causa, se dice que el resultado es atribuible a la
causa, sin esta ultima no se daria el primero, es logico pensar que toda conducta
necesariamente conlleva a un fin o resultado, mas sin embargo el resultado que
comunmente es tomado en cuenta es el resultado material, es decir aquel resultado que se
verifica en el mundo factico, provocando una mutacién o cambio de manera palpable y fisica,

habiendo de igual forma resultado formal,

Lo anterior nos conduce necesariamente a la clasificacion de los tipos atendiendo

a su resultado, siendo esta de la siguiente manera:

Tipos de resultado material y,
Tipos de resultado formal o de mera conducta.
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Ejemplos de los primeros son el homicidio, el fraude, donde ia accidén delictiva
provoca un cambio en el mundo real, fa muerte de un ser humano, el detrimento patrimonial

de una persona.

En cambio en los segundos no se provoca tal mutacidn en ef mundo factico,
ejsmplo portacién de arma prohibida, en la cudl Ia simple comisidn de la conducta prevista
en la ley, nos lleva a decir que se a cometido el delito de portacién de arma prohibida,
haciéndose notar que la adopcién de la conducta sefialada por si misma, implica la comision
de un ilicito, no importando para efectos del injusto en referencia, sin el activo empleando

las armas que portaba, lesiona o da muerte a alguien.

En consecuencia ¢l resultado y su atribuibilidad, deben de quedar acreditados, ya
qua puede existir un resultado, pero no atribuirse a la causa que se refiere, por ejemplo
puede existir la muerte de una persona e imputarse su comision a persona determinada, si
en la secuela del procedimiento de averiguacién previa se llega a la conclusion de que el
supuesto activo no acciono el arma de fuego con la que perdié la vida el occiso, por ende
ese resultado (muerte) no se relacionara con la persona sefnalada como responsable del
flicito, dicho en otras palabras esa privacién de la vida no sera atribuible a la persona ultima

sefalada.

El inciso c) demanda igualmente que se tenga por acreditado e/ obyjeto material,
este no es sino la persona o cosa sobre la cudl recae la conducta delictiva, en algunos
delitos, como el de homicidio el objeto material coincide con el sujeto pasivo, que sera el
occiso, pero en otros como el de robo, el objeto material lo sera la cosa ajena mueble,

diferente del sujeto pasivo, que es el duefio de la cosa mueble.

Suele distinguirse por la doctrina, el objeto material de el objeto juridico, siendo
éste ultimo el bien que juridicamente tutela la ley penal, siendo en el homicidio, la vida, en el
robo, el patrimonio, en [a violacidn, la libertad sexual, etc., en resumen ! objeto material

debe probarse en toda su existencia, de no ser asi, faltara uno de los requisitos exigidos por
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la regla genérica de comprobacion del tipo penal y al faltar uno de los elementos del tipo
penal nos llevara indefectiblemente a la idea de gue no se rednen todos y cada uno de las

exigencias tipicas y en consecuencia, no configurarse el tipo de que se trate,

El inciso d) exige que se tengan por acreditados los medios utilizados, esto sera
exigible siempre y cuando el tipo lo pida, ya que si ef tipo es abierto, es decir que no precisa
el o los medios por los cuales puede cometerse el delito, no sera dable hacer la demanda de
éstos, en sentido contrario si el tipo es de formulacién casuistica, es decir que se determina
los medios que se pueden emplear para perpetrar el injusto en materia, si serd una

exigencia el acreditar los medios que se lleguen a emplear.

El maestro Porte Petit™ los ha clasificado en:

Directos e indirectos,
Fisicos o morales y,

Positivos o negativos.

Los directos son los que tienen efectos inmediatos sobre la persona 0 cosa,
indirectos son los que obran atraves de otras causas, son fisicos los que se emplean sobre
la integridad fisica del cuerpo humano, estos a sus vez se clasifican en:

a) Mecanicos,

b) Quimicos y,

¢) Patologicos.

Los medios morales o psiquicos, los que obran mediante un traumatismo
interno™>, estos son rechazados en mayor proporcion, debido a su dificultad para probarse,

ejemplos de estos seria el provocar un coraje agudo, sabiendo que la persona que lo

* Porte Petit Candaudap Celestino, Dogmatica sobre los delitos contra la vida y salud personal, Editorial
Pornia, México 1982, pag. 32.
* Porte Petit Candaudap Celestino, Ob. cit, pag 32.
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experimenta es un enfermo cardiaco, son medios positivos los que implican una accién
externa, visible, externa proyectada hacia su objetivo y negativos, los que consisten en una

abstencién de actuar o de hacer.

Los medios para cometer un delito puede ser Ia violencia, ya sea fisica o moral,
que constituye una calificativa agravadora de la pena al agregarse al tipo de robo, siempre
que este se cometa por dos o mas sujetos, como se aprecia los medios utilizados
constituyen las multicitadas calificativas, en ese orden de ideas, los medios utilizados son
las mencionadas calificativas, por ende son elementos del tipo penal y por ende deben

estudiarse e incluirse por el juzgador al momento de dictar un auto de formal prisién.

La violencia en el delito de abuso sexual, constituye un medio para cometer ese
abuso en el terreno sexual, que agrava la pena que le perece, elevando el minimo y el
maximo de la pena hasta en una mitad, esto es la calificativa agravante de la violencia
(fisica o moral), lo anterior no es sino otro ejemplo de que los "medios utilizados”,

constituyen las referidas calificativas.

El inciso e) determina que se acreditaran la circunstancias de lugar, tiempo, modo
¥ ocasion, por circunstancia se entiende a la particularidad que acompana a un acto, que
para el caso el acto seria el evento delictivo, la ley considera que estas pecufiaridades o
circunstancias son en primer término e/ lugar, como en el caso del homicidio cometido en
casa habitacién, es el homicidio que se comete en una casa-habitacién y no en sitio diverso

que no sea la vivienda destinada para habitacién.

Oftra circunstancia lo seria el tiempo, como en el caso del delito de espionaje que
demanda que el hecho delictivo sea cometido en tiempo de paz © como en el caso de delito
de estupro que exige que la copula sea impuesta en persona mayor de 12 y menor de 18

anos.



106

La circunstancia de modo, implica la manera o forma en que ha de cometerse el
delito, como en el caso del delito de adulterio que exige en una de sus dos hipétesis de
comision, la de el escandalo, circunstancia consistente en realizar el acto sexual con una

tangible notoriedad por otras personas, probando una descrédito del cdnyuge burlado.

La circunstancia de ocasién se refiere a la oportunidad ¢ comodidad de tiempo ©
lugar para conseguir u obtener una cosa, como sucede en el caso del delito de robo,
cometiéndose con la calificativa agravante de cometer el ilicito en cuestion “aprovechando

las condiciones de confusidn®, producidas por catastrofe o desorden publico.

El legislador al introducir las mencionadas circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasién, esta haciendo relacién a las mismas calificativas, tanto agravantes o atenuantes,
en consecuencia las "circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién® las multireferidas
calificativas y al estar enunciadas dentro del articulo 122 del cédigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal, como elementos conformantes del tipo penal, son parte
integrante del mismo y sin la debida acreditacidn de estas en cualquier momento, como en el
acto de dictar el auto de bien preso, violara los derechos del acusado y no solo eso, sino

que violara garantias individuales, como la de defensa.

Los elementos normativos son otro extremo que hay que acreditar dentro de un
proceso de caracter penal, recordemos que en lineas anteriores, se ha hecho un examen de
los elementos descriptivos, subjetivos y normativos, estos ultimos son susceptibles de que el
juez o ministerio publico desentrafie el verdadero sentido o alma del tipo y ademés de exigir
una valoracion juridica de los términos que suelen insertarse en los tipos, como “al que con
animo de lucro”, “ilicitamente”, “sin derecho” etc., estas expresiones pretenden calificar o
constituye el afan del legislador de dejar sin lugar a dudas el sentido correcto que se le

quiso imprimir a la norma.

Los elementos subjetivos especificos, ya han sido abordados a lo largo de este

cuarto capitulo, solamente recordaremos que estos se entienden como la infencién que
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reside en el sujeto, de ahi su dencminacion (subjetivos), o el conocimiento de determinadas
circunstancias dables en el devenir mismo de ios hechos, como en el delito de homicidio
cometido contra ascendientes, por ejemplo el conocer la linea de parentesco que tiene un
hijo de su padre, es decir sabe que es su padre, 0 el conocimienio de el activo de la ventaja
que guarda respecto de su victima al esta inerme, estando armado con un fusil el primero,
respecto de las intenciones como elemento subjetivo se pueden citar, al animo de lucro en el
delito de fraude, la intencién o dnimo de apropiacion o apoderamiento en el delito de robo,

la intencién de copular en el delito de violacion o estupro, etc...

Por ultimo [a regla genérica de comprobacion del tipo penal, determina que no
solamente los elementos estudiados son componentes del mismo, sino que lo seran seglin
el caso “las demas circunstancias que la ley prevea”, entendiéndose por lo anterior que toda
circunstancia que este prevista por la ley, la ley penal obviamente, se tendran a estos de

igual forma como elementos del tipo penal.

Lo anterior deja la posibilidad abierta para considerar a todo elemente que no
este considerado dentro del numeral estudiade, como elemento conformante del tipo penal,
pero siempre que fa ley lo prevea, siguiendo la antigua redaccioén del articulo 122 ya

reformado.

Dentro de este ultimo inciso se puede de igual forma tener por comprendidas a las

calificativas, dado que son elementos que la ley prevé, a lo largo de su redaccion.
3) Criterios jurisprudenciales.

a) Criterios que sostienen el sentido en que se dictaban los autos de formal prisién

antes de la reforma constitucional y legal.

Visto que el punto que abordamos requiere necesariamente la observacién y

lectura detenida de ios diversos criterios de la corte y de los tribunales colegiados de
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circuito, es que transcribiremos algunas de ellas en forma textual, virtiendo acto seguido

razonamientos y el desarrollo de ias mismas.

AUTO DE FORMAL PRISION, LAS MODALIDADES O CALIFICATIVAS DEL DELITO
DEBEN SER OBJETO DE ESTUDIO EN SENTENCIA DEFINITIVAY NO DEL. %

El juzgador al dictar un auto de formal prisién debe excluir de su estudio las modalidades o
circunstancias modificalivas o calificativas del delito, en razén de que estos extremos deben
ser objeto del proceso y de ia sentencia correspondiente y concretar su actividad al estudio

del cuerpo del delito y probable responsabilidad del inculpado.

E! criterio aludido por el drgano judicial colegiado, deja claro que las *modalidades
o circunstancias modificativas o calificativas del delito™ no deben ser materia de estudio por
el juez al dictar ef auto de bien preso, debido a que estas son materia del proceso y de la
sentencia respectiva, siendo los limites para el juez al dictar el auto constitucional el estudio
del “cuerpo del delito” y la probable responsabilidad del inculpado, observamos de manera
clara que el termino que se emplea es el de “cuerpo del delito” que es el que utilizaba la
antigua redaccion tanto del articulo 19 constitucional, asi como la del articulo 122 del codigo
procedimental distrital, en consecuencia la aludida tesis de jurisprudencia es acorde con el
termino usado, “cuerpo del delito™, como se expreso ya a lo largo de este trabajo el vocablo
en referencia hace alusion a los “elementos esenciales” del delito en cuestidon y no a las

demas peculiaridades dei mismo.

En la época de vigencia de los antiguos articulos 19 constitucional y 122 del
codigo adjetivo distrital, al dictarse un auto de formal prisién, el juez se ajustaba a comprobar
los “elementos esenciales” def delito de que se tratare, es obvio que las demas
peculiaridades de! ilicito en trato, se comprobaban a lo large del procese, desembocando en

la sentencia definitiva, que determinaba la suerte del proceso mismo.

¥ Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito, Octava época, tomo V-enero,
pagina 154,



109

Es menester de este trabajo sefialar otros criterios para robustecer la idea que se
viene estudiando, es decir la forma en que se dictaban los autes de formal prision, no
incluyendo o pasando por alto el estudio de las calificativas, en consecuencia transcribimos

diverso criterio sustentado por el segundo tribunal colegiado del primer circuito.

AUTO DE FORMAL PRISION, MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS INDEBIDAMENTE
ESTUDIADAS AL DICTARSE EL. Si bien es verdad que en su ultima reforma al articulo, 20
fraccion |, de la Constitucién federal, se estatuye que para la concesién de la libertad bajo
caucion a los acusados , se deben tomar en consideracion, entre otras, las modalidades del
delito, no es menos cierto también que el estudio de dicho tema no se debe realizar al
momento de dictarse el auto de bien preso, atento a que el dispositivo 19 Constitucional que
rige tal determinacion, no lo sefiala como requisito para su validez, y a fin de ser congruente
la aludida reforma, con el contenido de este (ltimo precepto y evitar interpretaciones
incorrectas, el legislador debid de igual forma, modificar el texto del anterior numeral, para
determinar que en el auto de prision preventiva, se incluyeran dichas modalidades o
calificativas, sin embargo los jueces al resolver sobre la libertad caucional, no sélo deben
tomar en cuenta al auto de prision preventiva, sino todas las constancias de autos, en

cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 20 fraccién | de la ley fundamental.®

Lo anterior nos interesa ya que aunque el tema de la libertad caucicnal no es de
incumbencia para este trabajo, si establece un pardmetro comparativo, bien cierto que por lo
regular ambos actos (libertad caucional y auto de formal prision), se desarrollan dentro de la
etapa de la instruccion y también es cierto que el juez debe tener cuidado al emitir sus
resoluciones que envuelven tales supuestos, al dejar sentado lo anterior diremos que en la
anterior tesis se refiere a la libertad caucional como un privilegio concedido al inculpado,
pero que debe atender al estudio de ciertos antecedentes, como la naturafeza del delito y
las calificativas que puedan estar implicadas en el mismo, mas sostiene el criterio en
referencia que para efectos del dictado del auto de formal prision, no debe ser asi, ya que el

precepto constitucional que regula este acto judicial, no lo estatuye que al dictarse el

3 Idem, séptima época, tomo 205-216 sexta parte, pag, 87,
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mencionado acto de término constitucional deban estudiarse diversos elementos a los que

conforman el “cuerpo del delito.”

Se observa que si la tesis en estudio menciona "...no se debe realizar al momento
de dictarse al auto de bien preso, atento a que el dispositivo constitucional que rige fal
determinacion, no lo sefiala como requisito para su validez.....”, se debe a que el
mencicnado articulo 19 constitucional, empleaba la palabra “cuerpo del delito” y con esto
como ya se dijo, demanda un estudio del delito Unicamente en cuanto a su escénica, a sus
elementos objetivos, externos o “vitales™, a sus elementos basicos y no a sus elementos

secundarios, o que viven anexo de este.

Para dejar de una manera mds clara el objetivo de este apartado, abordamos

diversa tesis de jurisprudencia que a la letra dice:

AUTO DE FORMAL PRISION, LAS CALIFICATIVAS NO DEBE SER MATERIA DEL.

El articulo 19 constitucional establece: “Ninguna detencién podré exceder del termino de
tres dias, sin que se justifique con un auto de formal prisién en el que se expresaré: el delito
que se impute al acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa, los que deben ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delitc y hacer probable la responsabilidad del
acusado...”". En tales condiciones, es indudable que el auto de formal prision, de
conformidad con lo mandado en el precepto constitucional indicado, debe ocuparse
exclusivamente del estudio del cuerpo del delito y probable responsabilidad del indiciado,
sin abarcar el examen de las calificativas, porque estas, por exclusién, solo pueden ser
materia de la sentencia que al efecto se dicte. Siendo asi, si el delito por et que se acusé fue
el de lesiones previsto por el articulo 289, parrafo primero, del codigo penal, el cudl esta
sancionado con pena alternativa segun se desprende de su contenido, es incuestionable

que no debid dictarse al hoy quejoso, como se hizo, auto de formal prisién, en virtud de que
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el articulo 18 de nuestra carta magna previene que: "Sélo por el delito que merezca pena

corporal que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva™.*

Lo anterior robustece la idea de que en el auto de formal prisidon no deben
estudiarse las calificativas, puesto que el precepto constitucional al ordenar que debe
comprobarse el “cuerpo del delito® en el mencionado auto, estatuye que el juez debe de
manera exclusiva estudiar esta ultima y no diversos elementos que seran materia de la

sentencia, acto judicial donde deberan examinarse tales calificativas.

Llama la atencion, observar a que extremo se dictaban los autos de formal prision
en la antigua redaccidn de los articulos 19 constitucional y 122 del ¢cddigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal, y es de resaltarse lo anterior, atendiendo al criterio de la

corte, que a continuacion se transcribe:

AUTO DE FORMAL PRISION.

La circunstancia de que el auto de formal prision no contenga la clasificacion de las lesiones
en cuanto a su gravedad, ningln agravic causa al procesado, pues dicho auto debe
contener la mencion de! delito en forma genérica, sin aludir a calificativas o modificativas, ni
tampoco a la nalturaleza de las lesiones, pues estos por mencres son objeto de

comprobacién y anélisis posteriores.*

Ei cuerpo normativo vigente y la practica diaria, nos determina que para e! caso
del delito de lesiones, es indispensable y vital, calificar o identificar el tipo de lesiones
inferidas al pasivo y por ende su gravedad, es decir la manera mas o menos importante en

que la salud de la victima es dafada.

En ese orden de ideas no se puede comparar las lesionas que no ponen el peligro
la vida del pasivo y tardan en sanar menos de quince dias, con aquellas lesiones que dejan

cicatriz perpetuamente notables en el rostro, o lesiones que ponen en peligro la vida del

37 Idem, tomo 193-198 sexta parte, pig. 41.
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pasivo, es decir las llamadas mortales o mas atn las lesiones calificadas, ya sea por una

agravante o atenuante.

En todos estos casos el tratamiento que se le da al activo es diferente, pero
retomando el retomando el criterio de la corte antes transcrito, nos encontramos a que este
criterio sostiene que atin con la ausencia de la clasificacion de la gravedad de las lesion,
debe dictarse el auto de formal prision, de ser procedente, haciendo mencién del delito en
forma genérica, es decir sin motivar y fundamentar, las psculiaridades del delito de lesiones
de que se trate, como la premeditacidn, o el hecho de que la lesion dejé una cicatriz notable
ce manera perpetua en la cara del pasivo o el hecho de que es una lesién sin peligro para la

vida etc.

El criterio antes transcrito subraya de manera clara ia obligacion que impone a los
jueces, de cefirse al estudio exclusivo del “cuerpo del delito” al momento de dictarss el auto
de término constitucional, en esta punto se distingue la importancia del sentido de la
interpretacién que la corte y los tribunales colegiados de circuito hacen respecto del antiguo
articulo 19 constitucional, en la forma en se debian de dictar los autos de bien preso, no
importando incluso la ausencia de la clasificacion de la gravedad de las lesiones, que

reiteramos conforme a su gravedad, implican consecuencias muy variadas para sus autores.

Otro criterio de la corte, que por hacer referencia con la ley secundaria es el que

siguiente, que a la letra dice:

AUTO DE FORMAL PRISION.

No es legal la exigencia de que el auto de formal prisidn se establezca si los hechos
imputados pueden ser clasificados como intencionales o imprudentes, o que se califique al
delito 0 se expongan las modalidades que presenta, bastando para que el mandamiento se
ajuste a lo dispuesto en el articulo 19 constitucional, que en él se expresen los hechos que

se le imputan al quejoso y que tales hechos se enmarquen en la definicién legal del delito,

% Idem, primera sala, sexta época, tomo Il, segunda parte, pig. 12.
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pues las calificativas o modificativas que fo rodean, son puntos que debe apreciarse en
relacion con la pena a imponer, materia propia de la sentencia y no del auto de formal

prision.*

El anterior criterio califica de ilegal el determinar o establecer si los hechos son
intencionales, imprudentes, el calificar el delitc o exponer sus modalidades, dentro del
dictado del auto de formal prision, es decir sefiala las prohibiciones que establece el propio
articulo 19 Constitucional y la ley secundaria (articulo 122 del codigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal) para la emisidn del mencionado auto, finaliza e! criterio
aducido, diciendo que las calificativas o0 modificativas que puedan rodear a la figura delictiva

son cbjeto de estudio en el dictado de la sentencia y no del auto de formal prision.

Para finalizar este apartado, transcribiremos la contradiccion de tesis 5/88,
sustentadas por el primer y segundo tribunal colegiados en materia penal del primer circuito
Y que constituye la tesis de jurisprudencia 4/98, aprobada por a primera sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en sesidn privada celebrada el cinco de junio de mil
novecientos ochenta y nueve, por unanimidad de cinco votos, siendo el ministro ponente

Samuel Alba Leyva, la cual dice lo siguiente:

AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL. Atento a lo dispuesto por el articulo 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el auto de formal procesamiento
solo se precisara la materia de la causa a seguir, al determinar el rgano jurisdiccional los
hechos delictivos que motivaron el ejercicio de la accién penal y subsumirlos
provisionalmente dentro de una o varias disposiciones legales que tipifiquen tales hechos,
sobre la base de que existan datos de la probable responsabilidad del acusado en su
comision. Por ello, todo juzgador al dictar un auto de formal prision, debe limitar su actividad
al estudio del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad de! indiciado, sin analizar

modalidades o circunstancias modificativas o calificativas del delito, ya que estos extremos

*® Idem,, quinta época, tomo CIV, pdg 1529.
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deben ser objeto del proceso penal correspondiente y de la sentencia respectiva. No es
obsticulo a la conclusién anterior, lo preceptuado por el articulo 20, fraccion |,
Constitucional, en el sentido de que al resolverse sobre la procedencia de ia libertad
provisional, deben tomarse en cuenta las calificativas o modificativas que para el dalito
materia del gjercicio de la accién penal se invoquen por el Ministerio Publico, ya que esta
ultima disposicién no se refiere en concreto al auto de formal prisién, sino a la hipétesis en
que el acusado solicite y se le conceda la libertad bajo caucién; ademas de que al
reformarse el Ultimo de los dispositivos legales citados, en los términos aludidos, no sufrié

enmienda el articulo 19 de la Constitucion general de la Repiblica.

La anterior contradiccion de tesis entre las sustentadas por el primer y segundo
tribunal colegiado en materia penal del primer circuito, constituye en el presente trabajo
recepcional, un punte culminante en lo concemiente a este apartado (criterios que sostienen
el sentido en que se dictaban los autos de formal prisién antes de la reforma constitucional y
legal), debido a que atendiendo al contenido del articulo 197-A de la ley de amparo, el cual
dice que cuando entre dos fribunales colegiados de circuito se sustenten tesis
contradictorias, los ministros de la suprema corte de justicia, los mismos tribunales
colegiados, los magistrados que los integren, el procurador general de la republica o las
partes que intervinieron en los juicios de garantias respectivos podran denunciar la citada
contradiccion ante la suprema corte de justicia de la nacion fa cudl decidird cudl debe

prevalecer.

En ese orden de ideas la mencionada contradiccitn de tesis 5/88, determina cuai
es el criterio que debia seguirse, que en el caso que nos ocupa es que los jueces al dictar
un auto de formal prisién no deben incluir para su estudio, las calificativas o modificativas

del delito, sino cefirse de manera exclusiva al estudio del cuerpo del delito.

b) Criterios que sostienen el sentido que imprime la reforma constitucional y legal,

conforme a las cuales deben de dictarse los autos de formal prision.

* Idem , octava época, tomo 16-18, abril- junio de 1939, tesis 1a./1, 4/89, pag. 59.
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En este apartado se analizara el otro aspecto que imprimen las aludidas reformas
a los articulos 19 constitucional y 122 del codigo de procedimientos penales para el Distrito
Federal, que es el punto central del trabajo que se realiza, para iniciarlo tomaremos la
misma forma en que se analizo el anterior apartado, es decir transcribiendo los criterios y
dando de forma seguida un analisis a las mismas y para el fin planteado transcribimos e!

siguiente criterio del segundo tribunal colegiado del octavo circuito.

AUTO DE FORMAL PRISION, CUANDO PROCEDE INCLUIR LAS MODALIDADES Y
CIRCUNSTANCIAS DEL DELITO EN EL. (LEGISLACION DEL ESTADO DE COAHUILA).

En jurisprudencia definida al rubro: “AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE
LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL"la Suprema Corte de Justicia
ha determinado que, atento a lo dispuesto por e! articulo 19 de la Constitucién General de la
Republica, en el auto de formal prision sdlo se precisara la materia de la causa a seguir al
establecerse los hechos que motivaron el ejercicio de la accién penal y subsumirlos
provisionalmente dentro de una o varias disposiciones legales, limitando el estudio
correspondiente a [a comprobacion del tipo y de la responsabilidad presunta del indiciado,
sin analizar las modalidades o circunstancias modificativas o calificativas del delito, las
cuales deben ser materia del estudio en la sentencia; empero, contra la regla que el maximo
tribunal del pais ha establecido, el articulo 249 del codigo de procedimientos penales de
Coahuila previene que en el auto de bien preso se precisara la clasificacién de acuerdo a la
descripcion tipica legal y la probable responsabilidad del inculpado incluyéndose las
modalidades si se encuentran probadas. Por io anterior, resuita evidente que la excepcion al
criterio jurisprudencial en cita opera cuando, como en el caso, se encuentre probada la

calificativa correspondiente. '

Como se observa e! anterior criterio no se debe propiamente a la multicitada

reforma del articulo 19 constitucional, si no a diverso numeral del codigo procedimental del

*! Idem,, octava época, Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo XIII-maye, pag, 401,
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estado de Coahuila, que determina que cuando aparezca probada una calificativa, deberd
estudiarse e incluirse en al auto de bien preso, sclamente en presencia de una calificativa

debidamente.

Todo lo anterior se debe a que si aparecen modificativas o calificativas del delito
debidamente probadas, estas deben ser precisadas de manera integral y completa, para
debida demarcacion de Ia litis en el proceso penal respectivo, que mejor que hacerlo en la
resolucién que inicia de manera formal el proceso penal, de esta manera las partes sabran

con toda exactitud los extremos que deberan probar.

No debe de soslayarse la idea del delito, como un ente complejo, constante de
diversas caracteristicas que le dan una fisonomia muy particular y que lo diferencia de otros,
es por ello que si las calificativas como parte integrante del mismo, le da variantes tan

acentuadas y notables, es que deben sstudiarse a fondo y de manera completa.

Se examina ahora diverso criterio sustentado por el segundo tribunal colsgiado

del tercer circuito, que a la letra dice:

CALIFICATIVAS O MODIFICATIVAS DE RESPONSABILIDAD, EXCEPCIONALMENTE
PUEDE HACERSE ALUSION A LAS, EN EL AUTO DE FORMAL PRISION.

Aun cuando en lo general no debe hacerse alusién en el auto de formal prision a
circunstancias calificativas o modificativas de responsabilidad del inculpado, ya que éstas
deben precisarse en la sentencia de acuerdo con las conclusiones que formule el organo
acusador, hay casos, en que legalmente tiene que aludirse a ciertas calificativas sin que ello
constituya un acto arbitrario del juez natural, dado que si de acuerdo a lo dispuesto por la
fraccidn IX del articulo 236 del codigo penal del estado de Jalisco, se considera calificado el
robo cuando recaiga sobre vehiculos estacionados en la via publica o en estacionamiento
publico o privado, y si el objeto sustraido fue un vehiculo que se encontraba en la via

piblica, es claro que el referido juez natural tuvo que mencionar esa calificativa por derivar
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esta de la esencia misma de la forma en que ocurrieron los hechos, sin que tal mencidn

cause agravio al inculpado.

Aunque en apariencia el anterior criteric no sostiene el criterio que actualmente
impera, es sumamente ilustrativo, dado a que hace alusidn al delito de robo, cuando tiene
como objeto material un vehiculo que se encuentre en la via publica o en estacionamiento
publico o privado para su resguardo, advertimos que el hecho de que el automovil se
encuentre en la via publica o en estacionamiento piblico o privado, constituye la calificativa
agravadora o el elemento que se adhiere al tipo fundamental (robo), provocando su

metamorfosis, trayendo como consecuencia la elevacion de la pena a imponer.

El trasfondo que tiene el anterior criterio, aunque no dimana de la reforma misma
al articulo 19 constitucional, es que contempla a las calificativas como algo fundamental y
como ejemplo cita el caso del articulo 236 del codigo penal de Jalisco, habido lo anterior que
las calificativas por si, son un elemento importante a estudiar por el juez al resolver la
situacién juridica del inculpado, no se explica un delito de homicidio perpetrado con ventaja,
sin aludir el hecho de que ei activo se encontraba de pie y el pasivo caido o inerme, dado a
que esta circunstancia es caracteristica primordial e inseparable del delito en comento,
constituyen pues parte integrante de los hechos, de los cuales no se puede eludir o excluir

su observancia y estudio.

No obstante lo anterior, veremos mas adelante como la corts y los tribunales
colegiados de circuito, establecen el actual criterio imperante, que es el de incluir siempre y

en todo momento las calificativas en el dictado del auto de formal prisién.

Es conveniente sefialar diversa jurisprudencia que apunta de manera mas firme el

criterio hoy en dia aplicado, dicha tesis dice a la letra lo siguiente:

** Idem, séptima época, tribunales colegiados de circuito, tomo 193-198 sexta parte, pég, 45.
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AUTO DE FORMAL PRISION, CALIFICATIVAS Y MODIFICATIVAS EN EL. (LEGISLACION
DEL ESTADO DE PUEBLA).

La jurisprudencia nimero 173, consultable en las paginas 341 y 342, de la segunda parte,
primera sala, del apéndice al semanario judicial de la federacion que comprende los fallos
pronunciados en los afios de 1917 a 1965, establece que para conceder la libertad
caucional debe atenderse solamente a la pena que corresponda al delito imputado, tal cual
esta sefalado en la ley, sin tener en cuenta las atenuantes y agravantes que puedan existir.
Ahora bien, del texto de las ejecutorias que integran dicha tesis, aparece claro que se
refieren al sistema punitivo establecido antes de la vigencia de los c6digos de defensa social
y de procedimientos en materia de defensa social que en el estado de Puebla rigen en la
actualidad, por cuyo motivo ya no procede aplicarla en esta entidad federativa; en cambio,
existe el nuevo criterio de la propia suprema corte de justicia de la nacién, en relacién a las
calificativas y libertad caucional, contenido en la diversa jurisprudencia nimero 177, visible
en la pagina 348 y en la tesis relacionada que aparece en las paginas 344 y 345 de ia citada
compilacion, de cuya interpretacién se desprende que, si bien es a través del proceso y
especialmente en la sentencia donde se determinara en definitiva si al cometerse sl delito
concurrié alguna situacion atenuante o agravante, ello no significa que cuando aparece
acreditada una calificativa o modificativa, el juez de la causa al resolver sobre la situacion
juridica del indiciado dentro de las setenta y dos horas, no las pueda invecar, sino por el
contrario es licito y aun necesario, atender a las constancias procesales para precisar la
modalidad de la infraccidn cometida y conocer de esa suerte, la pena probable que
corresponda al acusado, asentando la base para decidir sobre la procedencia o
improcedencia de la libertad caucional,

El criterio que actualmente impera, es decir, la inclusion y estudio de las
calificativas en el dictado del auto de término constitucional, es reforzado en la anterior
jurisprudencia, donde se pone de manifiesto que la corte, sostiene un nuevo criterio, donde
no solamente determina la licitud del actuar de un juez, al inclyir para su estudio las

calificativas en el multicitado auto, sino que lo considera necesario para determinar la

“ Apéntice de 1995, tribunales colegiados de circuito, tomo 11, parte HO, tesis 792, pag, 512.
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modalidad o tipo de delito cometido y por ende servir de base para la concesion o no de la
libertad caucional, debiéndose comentar que antes de la reforma al articulo 19
constitucional, la libertad caucional estaba supeditada, como ahora lo esta, a la naturaleza,

modalidades y circunstancias especiales del delito de que se trate.

Vemos como hasta lo ahora visto en este trabajo, el criterio materia de este
apartado, es mas definido y orientado a aplicarse en la universalidad de los casos, ya que la
jurisprudencia citada, determina que invocar las calificativas o modificativas, no solo es licito
sino necesario, y no solo para servir de base para la concesion o no de la libertad caucional,
sino de todo ef proceso, al establecer los limites del conflicto, siendo esto una guia a las

partes para que deduzcan sus pretensiones con mas igualdad y justicia.

Es conveniente dejar constancia de diversa jurisprudencia sentada por el primer

tribunal colegiado en materia penal de! primer circuito, el cual determina lo siguiente:

AUTO DE FORMAL PRISION, DEBEN INCLUIRSE LAS MODALIDADES DE LOS DELITOS
EN EL. Si el agente del ministerio piblico al ejercitar la accidn penal, invoca calificativas o
atenuantes intimamente relacionadas con los hechos, debe ser materia de estudio del
érgano jurisdiccional, al pronunciar el auto de formal prisién, para determinar si estan
probadas o no, fijandose el tema del procesoc en sujetos peligrosos, en la que la fuerza
probatoria de las calificativas, cuando devienen de la formal prisidn, alcanzan plena solidez,
sfempre que no se desvirtien por la defensa y tratandose de atenuantes, para plantear
justamente el curso procedimental. Ello debe ser asi, para armonizar la reforma
constitucional del articulo 20 fraccidn i, relativa a que, para el caso de la libertad provisional
que se solicite, deben tomarse en cuenta las modalidades del delito, y como el auto de
formal prisién es la base para otorgar o negar tal beneficio, resulta antijuridico que se
ignoren o se eliminen de éste, las modalidades del delito, cuando son parte esencial e
inseparable de los hechos consignados y, para lograr &l propodsito del constituyente
permanente, al efectuar la reforma constitucional antes aludida, que debe ser congruente

con las garantias del procesado, quedando como fuente historica interpretativa de la ley, los
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criterios plasmados en tesis jurisprudenciales, que existian antes de la reforma

constitucional mencionada.™

Del anterior criterio se desprenden dos aspectos que son importantes resaltar, el
primero de ellos se refiere al hecho de que el ministerio publico invoque las calificativas al
consignar, por estar intimamente relacionadas con los hechos materia del proceso, esto es
debido a que el ministerio publico al ejercer su facultad contenida por el articulo 21
constitucional, fija la materia de la acusacion en base a 1o actuado en la averiguacion previa,
pero destaca que tratandose de sujetos peligrosos, estas alcanzan plena solidez, de no ser
desvirtuadas por la defensa, 1o que hace pensar que estas alcanzan especial importancia y
relevancia en este tipo de personas, puesto que se ha relacionado mayormente el concepto
de calificativas, como agravadoras de la pena, supuesto que no es el dnico, al existir

calificativas atenuantes, que tienen un efecto contrario a las agravantes.

El segundo aspecto se refiere ai beneficio caucional, que conforme a la reforma
del articulo que lo regula, es decir del articulo 20 fraccidn | constitucional, analiza las
modalidades, naturaleza y circunstancias especiales del delito de que se trate, esto dice el
criterio aludido, debe ser de igual forma en tratandose del auto de forma! prisidn que debe
ver en su texto, analizadas y estudiadas las calificativas, de esta manera al ser acordes
ambos momentos (auto de formal prisidn y concesién o no de la libertad provisional bajo
caucién), resultan juridicos y licitos y no solo ello sino légicamente pronunciados, ya que si
el auto de formal prisién, sirve de base para el proceso, lo sera por ende al beneficio de la

libertad caucional, que por lo regular deviene en segundo término.
¢) Emision de la contradiccion de tesis niltmero 42/96 y sus efectos.
Siendo la emisidn de la jurisprudencia namerc 6/97, el punto culminante, en el

que se resuelve por la Corte la contradiccion de dos tesis de jurisprudencia, emitidas por dos

tribunales c¢olegiadeos de diferentes circuitos, que constituyen las dos grandes vertientes o

“ Semanario judicial de 1a federacion, tribunales colegiados de circuito, séptima época, tomo 217-228 sexta
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criterios del tema planteado en el trabajo recepcional que nos ocupa; hemos destinado un
apartado por separado, donde no solo se analizara el texto mismo, sino la sentencia que
emite la Corte, o sea los razonamientos Iégico-juridicos que Ileva a cabo este alto tribunal,

para dejar sentado el criterio que debe prevalecer.

Las tesis de jurisprudencia que sugieren su contradiccidn son en primer término:
la emitida por el tercer tribunal colegiado del sexto circuito, con residencia en la ciudad de

Puebla, Puebla, cuyo texto precisa:

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES *AUTO DE
FORMAL PRISION. NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL*, QUEDO SUPERADA POR LAS REFORMAS DE LOS
ARTICULOS 19 CONSTITUCIONAL Y 83 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN
MATERIA DE DEFENSA SOCIAL PARA EL ESTADO DE PUEBLA.

Este tribunal colegiado, estima que la jurisprudencia cuyo rubro es "AUTQO DE FORMAL
PRISION. NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO
EN EL", ha quedado superada por las reformas que sufrieron los articulos 19 constitucional
y 83 del codigo de procedimientos en materia de defensa social para el estado de Puebla,
por los sigutentes razonamientos. Del contenido del articulo 19 constitucional reformado, se
desprende que para dictar un auto de formal prision, es necesario que de lo actuado en el
proceso penal, aparezcan datos suficientes que justifiquen los elementos del tipo penal que
se impute al acusado y ademés hagan probabile su responsabilidad penal en la comision det
mismo; lo que significa que debe examinarse la descripcion que del ilicito se haga en la
legislacion penal; ahora bien, el empleo de la expresién “elementos del tipo penal”, en dicho
precepto legal tiene como finalidad fortalecer la seguridad juridica del gobernado para que
pueda defenderse adecuadamente del delito atribuido. Al respecto el articulo 83 del codigo
de procedimientos en materia de defensa social reformado, dispone que los elementos del
tipo penal son los siguientes: . La existencia de la correspondiente accién u omision ydela

lesion, o en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido; ll. La forma

parte, pag 120.
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de intervencién de los sujetos activos; y lll La realizacién dolosa o culposa de la accion u
omision. Asimismo se acreditaran, si el tipo lo requiere: a} Las cualidades del sujeto activo y
pasivo; b) El resultado y su atribucion a la accién u omision; ¢) El objeto material; d) Los
medios utilizados; e)Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasidn; f) Los elementos
normativos; g) Los elementos subjetivos especificos; y h) Las demas circunstancias que la
ley prevea.” Por ofra parte, la Suprema Corte de Justicia de fa Nacidn respecto a la
clasificacion de los delitos en orden al tipo, ha dicho que desde un punto de vista
doctrinario, en relacidn con la autonomia de los tipos, éstos se han clasificado en: basicos,
especiales y complementados. De acuerdo con lo anterior el delito de robo calificado con
violencia moral, es un tipo complementado, circunstanciado o subordinado, pues necesita
para su existencia del tipo fundamental o basico, afiadiéndosele una circunstancia, que en la
especie, resultan ser los medios utilizados por el acusado para llevar a cabo el delito, esto
es la violencia moral consistente en amagar a la victima con un arma, a fin de desapoderario
de sus bienes, circunstancia que se encuentra prevista en el articulo 380 fraccion 1 del
codigo de defensa social para el estado de Puebla; razones por las que resulta apegado a
derecho que el juez natural estudie tal situacién agravante en el auto de formal prision,

incluyéndola como parte integrante del tipo penal complementado.*

En segundo término se encuentra la tesis de jurisprudencia emitida por el
segundo tribunal colegiado del décimo noveno circuito, con residencia en ciudad Victoria

Tamaulipas, que determina lo siguiente:

LIBERTAD CAUCIONAL. EL JUEZ PUEDE APRECIAR LAS CALIFICATIVAS DE LOS
DELITOS A FIN DE RESOLVER SOBRE LA - Si bien en el procedimiento penal, al momento
de dictar el auto de formal prision no es dable al juzgador sentar las calificativas de los
delitos, pues ello debe ser materia de prueba durante el procedimiento, si es posible que
aprecie tales circunstancias para proveer sobre el beneficio caucional, con independencia

de lo que pudiera resolver al dictar sentencia.®

* Idem, novena época, tomo II1, febrero de 1996, tesis V1. 30.16 P, pag, 390.
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La supuesta contradiccion de tesis es denunciada por e! presidente de la primera
sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y al tratarse de la posible de contradiccion
de tesis e materia penal, sostenidas por tribunales colegiados de circuito, la corte con
fundamento en el articulo 197-A, procede a allegarse de los expedientes relativos a los
recursos de revision, nimeros 679/95, interpuesto por Ernesto Sanchez Flores y 260/95,
interpuesto por Genaro Montes Flores, que contienen los criterios que sugieren

discrepancia.

Hecho lo anterior la Corte, atraves de su primera sala comienza a analizar los

puntos en que se apoyan las citadas tesis.

Como primer punto se encuentra la reforma de los articulos 16 y 19
constitucionales, que en su parte medular desechan el término “cuerpo del delito” por el de
“elementos del tipo penal”, que en consecuencia puntualiza e! segundo precepto invocado
en su parte conducente que ..."Ninguna defencion ante autoridad judicial podra exceder del
término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin
que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los elementos del tipo péna! del delito que se impute al detenido y
hagan probable la responsabilidad de éste”...

De la lectura de lo anterior se advierte que, para que la autoridad judicial pueda
dictar un auto de formal prision, debe acreditarse los “elementos del tipo penal” por medio de

actuaciones que establezcan datos suficientes para el fin propuesto.

En mérito de lo anterior, la segunda sala de la Corte, deslinda el significado entre
uno y otro término, siendo el de *cuerpo del delito” como el conjunto de elementos objetivos
o externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva definida por los codigos

sustantivos de la materia.

4 Tesis con clave TC192011.9PE], tribunales colegiados de circuito, amparo en revision 260/95
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Hemos reiterado que el término “cuerpo del delito” comprende los elementos
basicos o pilares que le dan la estructura primordial y principal al delito, como podria ser en
el caso del delito de lesiones, primero la afectacion de la salud de) pasivo y segundo que

esa afectacion se deba a un actuar humano.

No siendo la misma interpretacidn que se le da al término “elementos del tipo
penal” que implica un concepto mas amplio. que contiene no solo los elementos basicos,
sino ofros elementos, como los determinados precisamente en la regla de comprobacién del
tipo penal, que para e! caso del Distrito Federal es el articulo 122 del cédigo procedimental
de la materia, siendo en materia federal el articulo 168 del ordenamiento procesal penal,
entre los cuales se destacan los medios utilizados, las circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasién y las demds circunstancias que la iey prevea, que como ya prevenimos son

precisamente las multireferidas calificativas.

Conforme a diverso criterio sustentado por la Corte, desde un puntc de vista
doctrinal y en atencion a la clasificacion de los delitos en orden al tipo, en relacién a la
autonomia de estos Ultimos, se han clasificado en basicos, que son aquellos que tienen vida
por si mismos, son fundamentales e independientes, que no requieren de otro tipo o
circunstancia para subsistir por si mismos, se clasifican en especiales, que suponen ia unién
de un tipo basico y una circunstancia o peculiaridad, para fusionarse en uno solo, que su
existencia supone y obliga a subsumir la aplicacion de este tipo especial, finalmente se
clasifican en complementados que suponen la unién de un tipo basico con una

circunstancia, debiendo de aplicarse el tipo basico, con relacién a tal circunstancia.

Lo que significa que el juez al examinar si se encuentran acreditados los
elementos de un tipo determinado, debera atender desde luego, al tipo basico, localizado en
los diferentes cddigos sustantivos, atendiendo en consecuencia a dejar satisfechos todos los
requerimientos que hace la regla genérica de comprobacién del tipo penal (articulos 122 y
168 de los codigos procesales distrital y federal respectivamente), por lo anterior se advierte
que el juez debe realizar un juicio de tipicidad, acreditando todos y cada uno de los
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requisitos que le son requeridos, y si entre ellos va inmiscuida una calificativa, debera por

ende que acreditarse sus extremos.

Como se chserva al ser obligacién de todo juez analizar e incluir todos y cada uno
de los elementos que componen el tipo penal, sienta con toda precisién la materia del
proceso a seguir, es decir determina la litis del proceso con toda exactitud, dande noticia
exacta al inculpado de la acusacion hecha en su confra , de no ser asi se violaria su
garantia de defensa, dejandosele en estado de indefensién al no saber de manera completa

e integral el cargo que se le hace.

Por otro lado la tesis de jurisprudencia sustentada por el segundo tribunal
colegiado del décime noveno circuito, establece que las calificativas, no deben incluirse en
el dictado del auto de formal prisién, dado que estas deberan ser materia del proceso y la
sentencia respectiva, por lo anterior y en atencién a las reformas de los articulos 16 y 19
constitucionales, que se apartan del término “cuerpo del delito” para adoptar el de
"elementos del tipo penal” y la correspondiente adecuacién al texto constitucional de los
codigos de procedimientos penales, de Puebla, Distrito Federal, federal etc., es que ha sido

superada la tesis en mérito.

No obstante lo anterior Ia tesis del tercer tribunal colegiado del sexto circuito, es
acorde por lo sefialado en el articulo 20 fraccidn | de la Constitucién Federal, que determina
que para concederse el beneficio de la libertad provisional bajo caucion al inculpado, debera
observarse la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito, entre ellas las
.calificativas, ya sean agravantes o atenuantes, de esto se desprende que si por razén de la
influencia que ejerce la calificativa agravante de ventaja, sobre el tipo basico de homicidio,
tendremos un delito de homicidio calificado por la agravante de ventaja, elemento que sitda
al homicidio como un delito grave, el cual excluye la concesién del beneficio de la libertad

provisional bajo caucion a su autor.
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En su momento y visto que la Corte, atraves de su primera sala tiene rendidos los
informes y constancias que le fueron enviados por los tribunales colegiados que sostienen
las tesis que si.agieren contradiccidn y dada vista al Procurador General de la Republica y
toda vez que éste ultimo dejo de manifestar lo que a su representacion corresponde y
considerando los antecedentes de derecho y de hecho ya manifestados a lo largo de éste

apartado es que nuestro maximo tribunal resuelve lo siguisnte:

+ Si existe contradiccion entre las tesis sostenidas por el tercer tribunal colegiado del sexto
circuito, con residencia en la ciudad de Puebla, Puebla, al fallar en el recurso de revisién
namero 679/97, interpuesto por Ernesto Sanchez Flores y la tesis sostenida por segundo
tribunal colegiado del décimo noveno circuito, con residencia en ciudad Victoria Tamaulipas,

al fallar en el recurso de revisién nimero 260/95, promovido por Genaro Montes Flores.

+ Declara que el criterio que debe prevalecer es el que a continuacién se transcribe:

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYC RUBRO E "AUTO DE FORMAL
PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DE DELITO
EN EL®, QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. La primera parte del primer parrafo del articulo 19 de la
Constitucién general de la republica, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacién de fecha tres de septiembre de mil noveciantos noventa y tres, estatuye que:
"Ninguna detencidn ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable
la responsabilidad de éste.” Dentro de este contexto normativo, es obligacién constitucional
y legal de todo juzgador al emitir un auto de formal prisidn, determinar cuales son, segin el
delito de que se trate, atribuido al inculpado, los elementos del tipo penal, a fin de que

quede precisada no solo la figura delictiva basica, sino adamas, de ser el caso, se configure
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o perfile su especifica referencia a un tipo complementado, subordinado o cualificado, pues
no debe perderse de vista que el dictado del auto de formal prision surte el efecto procesal
- de establecer por qué delito o delitos habra de seguirse el proceso al inculpado, y por tanto
deben quedar determinados con precisién sus elementos constitutivos, incluyendo en su
caso, las modificativas o calificativas que de los hechos materia de la consignacion se

adviertan por el juzgador.’

* Por ultimo ordena se manden al Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta para su
publicacién, asi como a los multicitados érganos judiciales colegiados, para su conocimiento

y efectos legales conducentes.

Por ultimo precisaremos que el criterio aducido en el numero dos, constituye la
tesis de jurisprudencia 6/97, aprobada por unanimidad de cuatro votos, en sesion de 12 de

febrero de 1897, siendo el ministro ponente, Juan N. Silva Meza.

*7 Semanario judicial de Ia federacidn, novena época, primera sala, tomo V, febrero de 1997, tesis 1a./].
6/97, pag 197.



CONCLUSIONES

PRIMERA. Las calificativas son elementos ¢ circunstancias que se agregan o
adhieren a un tipo denominado basico provocando la metamorfosis del primero, dando como
resultado ia creacién de un tipo nuevo con caracteristicas propias que le hacen diferente a
los demas, siendo uno de los efectos de mayor relevancia el aumento (calificativas
agravantes) o disminucidn {calificativas atenuantes) de la severidad con que se castiga un
injusto penal. Debe identificarse como lo hemos venido sosteniendo a lo largo de este
trabajo, calificativa, a todo elemento o circunstancia due provoxue los efectos ya precisados
y no sélo a las calfficativas agravantes mas conocidas como la premeditacion, alevosia,

ventaja y traicion aplicadas a los delitos de homicidio y lesiones.

SEGUNDA. El auto de formal prision es la resolucién judicial que debe de
establecer en forma precisa y exhaustiva todos y cada uno de los elementos del tipo penal,
es decir, motivando y fundado debidamente los mismos, constituyendo la resolucion en
comento como el inicio del proceso penal, el cual debe de estar légica y juridicamente bien

establecido.

TERCERA. El término cuerpo del delifo constituye los elementos basicos,
objetivos y/o estructurales de todo delito, sin representar la totalidad de todos y cada uno sus

componentes,

CUARTA. No obstante que en el presente, la Constitucién en su articulo 19,
desecha de nueva cuenta el término “elementos del tipo penal” retomando el término
"cuerpo del delito”, deben de estudiarse e incluirse las calificativas en el dictado del auto de
formal prision, esto se asevera porque el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal al ser el ordenamiento reglamentario del precepto fundamental invocado, determina
cuales son los elementos del tipo penal y entre ellos se encuentran precisamente las
calificativas, ademas porque es logico y necesario el estudio profesional y exhaustivo de
elementos como las calificativas que pudieran incidir en un injusto penal determinado,
aunado porque el actual texto del 19 constitucional refiere que en el dictado de todo auto de



formal prisién se expresaran: el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion del delito, esto
ultimo representa las calificativas propiamente dichas, que en relacion con el primer parrafo
del articulo 16 constitucional, no solo deben expresarse el lugar, tismpo y circunstancias de

ejecucion de un delito, sino también deben de motivarse y fundamentarse debidamente.

QUINTA Es correcto hablar de ia acreditacion de los elementos del tipo penal,
como base para determinar de manera mas técnica y correcta si en la causa penal
respectiva, se da una adecuacion fotal y plena de los hechos consignados en la hipétesis

normativa llamada, tipo penal.

SEXTA. Deben fundarse y motivarse debidamente, es decir analizarse y
estudiarse las calificativas que puedan incidir en un delito determinado, en el
pronunciamiento en el auto de bien preso con el objetive primordial de dejar sentada
completa y correcta la litis del proceso penal, para que en ese orden de ideas pueda tanto la
representacion social como la defensa desarrollar de manera adecuada y justa sus

pretensiones.

SEPTIMA. Consideramos correcta la forma que actualmente guarda el articulo 122
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (regla genérica de
comprobacidn del tipo penal), debido a que constituye una exigencia real para todo juzgador,
para que a su vez éste Ultimo desarrolle sus atribuciones constitucionalmente dadas, de

manera profesional y justa.

OCTAVA. Advertimos acertado el criterio de la Suprema Corte de Justicia
plasmado en la contradiccion de tesis nimero 42/96, que constituye la tesis de jurisprudencia
6/97, que considera que es una obligacidn ineludible para todo juez estudiar e incluir las
calificativas en la resolucion que sienta las bases de todo proceso penal, es decir, el auto de

formal prision.
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