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INTRODUCCION

El Derecho, durante el desarrolio de la humanidad. ha sido un medio para
lograr la convivencia en la sociedad. el cual durante su evolucion ha sufrido
diversos cambios, segun el pensamiento de cada época. En sus origenes fue
aplicado atendiendo a intereses que buscaban resarcir el dafio causado por una
conducta reprobada por la sociedad, mediante la aplicacion de medidas de castigo
crueles, posteriormente se le dio una justificacion divina, castigando las conductas
antisociales en el nombre de Dios, asi se aplicaron penas crueles por conductas
que no conslituian un agravio directo a la sociedad, sino a la moral y los
principios de ésta,

Conforme fue evolucionando la humanidad, también se desarrollaron
nuevas formas de pensamiento, tendientes a proteger los derechos del hombre;
surgieron doclrinas relacionadas con la justificacion de la facultad del Estado a
imponer una pena, 8 castigar, buscando con esto la justificacion del Derecho
Penal y de sus principios filosofices, sociales y juridicos.

Asi como avanzaron las formas de pensar, también fueron avanzando las
formas de delinquir, y en razon de proteger los derechos humanos se fueron
castigando conductas que en algun momento estaban permitidas, como lo fue en
su momento el delito de Atentados al Pudor, que en un principio fue regulado sin
una técnica juridica adecuada al bien juridico que se pretendia proteger. Con e!
paso del tiempo, dicha regulacion se ha perfeccionado hasta llegar a lo gue
actualmente se conoce como el delito de Abuso Sexual, con el cual la legisiacion
penal salvaguarda y protege el bien juridico de la libertad sexual y el normal

desarrollo psicosexual de las personas.
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De suma importancia también 1o es. que en nuestro pais exista una
autoridad dedicada exclusivamente a la investigacion de ios defitos, como lo es
el Ministenio publico. quien a través de |a integracion de la averiguacion previa
investga y consigna a los probables responsables. ante un juez. quien
determinara st son o no culpables, determinacidn que se tomara previo juicio
ante un trnbunal previamente establecido. en donde se cumplan ias

formalidades esenciales del procedmiento y conforme a las leyes expedidas
con antenondad.

La mvestigacion de los delitos es tarea de suma responsabilidad, como
también lo es que las leyes se encuentren apegadas a las caracteristicas de la
sociedad, motivo por el cual en el presente trabajo se propone la adicion de un
parrafo at articulo 260 de! Codigo Penal para el Distrito Federal, a fin de incluir
ta querella como requisito de procedibilidad en el delito de abuso sexual,
cuando sea cometido entre conyuges o concubinos, en razén de la cantidad de
denuncias de este delito. incompletas por falta de interés de la victima al

comprender |3 gravedad de su denuncia.



CAPITULO PRIMERC
1. MARCO TEORICO DEL DERECHO PENAL Y DEL DELITO.

11 DERECHOQ PENAL.

E| Derecho Penal es un instrumento fundamental para que el Estado
logre la convivencia en una Sociedad, ya que sin é! se perderia el respeto
entre las personas y gobernaria el caos.

A medida que ha evolucionado la Sociedad, ésta ha creado un orden
jridice adecuado a sus necesidades y creencias, el cual se traduce en
teyes que le sefiglan a sus destinatarios sus derechos y obligaciones.

Desde el nacmiento de los Estados las personas han violado las
Leyes que ngen su conducta. es en este momento cuando el Estado a traves
de sus organos impone el orden juridico mediante los mecanismos que la
propia Ley les sefiala con penas que sean adecuadas a la lesion del bien
juridico afectado, segun la época de que se trate.

De lo antenor, se considera que B Ley penal tiene como finalidad
inmediata proteger los bienes juridicos que la Sociedad y el Estado
consideran importantes para su existencia.

La proteccion de los bienes juridicos de la sociedad es fundamental
para ta sana convivencia entre las personas, mediante un ordenamiento
legal respetado por el estado y difundido a todos sus integrantes para
iograr una Scciedad educada con el fin de respetar los bienes materiales y
soCiales de sus semejantes

El poder punitivo del Estado se basa en sancionar las conductas que

violan las Leyes previamente establecidas por él, las que al ser violadas



ponen en peligro la seguridad del Estado o de las personas que lo
conforman.

Las normas penales se distinguen de las demas normas por la
sancibn que 1mpone el Estado a las personas que las infringen. siendo la
mas caracteristica la muerte y la carcel.

Al respecto, el maestro Octavio Alberto Orellana Wiarco, al ciar al
tamoso penaiista Aleman Franz Von Liszt. nos dice que: ..."desde fines del
siglo XIX sostenia que el fundamento de la pena, el 1US PUNIENDI del
Estado democratico modemo se encuentra en ia proteccion de los bienes
wridicos fundamentales de la Sociedad y del propio Estade. sin cuya
proteccion no podia subsistir.  Imagmemos que el individuo, impunemente
sin Leyes que proscnbieran el homicidio, las lesiones, el robo, la violacion,
etc , pudiera realizar estos actos sin temor de sancidn alguna, sobrevendria
la desorganizacion y destruccidn de la Sociedad. No es posible hasta la
fecha vivir sin Leyes puniivas  La pena es proteccion de bienes juridicos,
prmordiales. va dingida a reprimir las conductas delictivas, prevenir que
guenes hayan delinguido no las vuelvan a realizar e intimidar a quienes no
io han hecho es decr. la pena tene efectos represivos preventivos
generales y prevestivos especiales © '

112 DERECHO PENAL OBJETIVO.

' ORELLANA WIARCO. Octavio Aiberto Curso de Derecho Penal, Parte General, México.
Porrua 1999.p 4



Al respecto, el maestro Octavio Alberto Crellana Wiarco, nos dice que:
_se denomina derecho penal objetivo, a la ley, es decir, al conjunto de
normas gue precisan los delitos, 1as penas y las medidas de seguridad.”

Y el maestro Gustavo Malo Camacho nos dice que "el derecho penal
puede ser entendido en sentido objetivo y en sentido subjetivo: En el primer
caso. como derecho penal objetivo, se hace referencia al conjunto de
normas que integran |a legislacion objetivamente considerada o ius ponele y
que aparece conformando las respectivas leyes penales, son las normas y
reglas juridicas que previenen los delitos, establecen las bases para
indwigualizar 1as penas a los responsables y fijan las penas y medidas de
segundad -3

De lo antenor podemos definir que el Derecho penal Objetivo se
refiere a la parte gue describe los diferentes tipos penales, en otras paiabras
al Cadigo Penal. en su parte relativa a los delitos, asi como su sancion y las
medidas de segundad aphcables en su caso.

1111 CONCEPTO. OBJETO, FINES Y CARACTERES.

E! maestro Octavio Alberto Orellana Wiarco define a! Derecho Penal,
diciendo que ~ es el conjunte de normas juridicas de derecho publico que
estudian los deltos las penas y medidas de segundad aplicables a quienes
realicen las conductas previstas como delitos, con el fin de proteger los
bienes juridicos fundamentales de la sociedad y de los individuos.™

Ahora bien. el junsta Rafael Marques Pifiero nos dice gue derecho

penal es “un conunto de normas juridicas que describen las conductas

 lwdem p 8

: MALO CAMACHO. Guslavo, Derecho Penal Mexicano, 3°. ed. México, Porraa, 2000, p 35.
ORELLANA WIARCO Op Cnt p 4



constitutivas de delitos, establecen las penas aplicables a las mismas,
indican las medidas de seQuridad y sefalan las formas de su aplicacién.”®
Asimismo cita al clasico Jménez D'Azua, quien define el Derecho penal
como un conunto de nomas y disposiciones juridicas regulatorias del
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, proporciona el
soporte. al establecer e concepto de delto, que sirve de base para el
oportuno ejercicio de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, entrelazando a la infraccion de la norma una pena finalista o una
medida aseguradora

El ilustre maestro Celestino Porte Petit Candaudap nos dice que “por
Derecho penal debe entenderse en conjunto de normas juridicas que
prohiben determinadas conductas o0 hechos u ordenan ciertas acciones, bajo
la amenaza de una sancion. en caso de violacion de las mismas normas."®

Como podemos apreciar, todos los autores coinciden en que el
derecho pena! requla las acciones de los individuos mediante normas que
descrben las acciones delictuosas, con penas y medidas de seguridad
aphcables a aquellos gue violen dichas normas, con la finalidad de proteger
los bienes juridicos de la sociedad. Los conceptos describen el derecho
penal en formas diferentes. pero dicha diferencia no constituye cambios en
fondo sino de forma, al tratar cada autor de impnmir su sello muy particular;
y es el maestro Jiménez D'Azua quien ademas hace una diferencia notable
al definirlo tambien como regulatono del ejercicio de! poder sancionador y

preventivo de! Estado. con lo cual se estd de acuerdo ya que se considera

:MARQUEZ PINERO Ratael Derecno Penal, Parte General, México, Trillas, 1999, p 13
PETIT CANDAUDAP Celesting Apuntamentos de la Parte General de Derecho Penal,
10* ed México, Porrua. 1999.p 15



que el Derecho Penal marca los limites del actuar del Estado, para proteger
los bienes juridicos de la sociedad. En general, todos los conceptos
mencionados son aceptables, en cuanto que describen el porque, para qué y
como del Derecho penal, en otras palabras su razon de ser (El poder del
estado). su finalidad (Proteger bienes juridicos) y su mecanismo (Aplicacion
de penas y medidas de seguridad).

Por ultimo. el Cédigo penal para el distrito federal. en su articulo 7° del
Titulo primero, Capitulo |. define que Deiito es todo acto u omision que
sancionan las leyes penales, concepto que es mas bien de fines practicos,
no doctnnales.

OBJETO.

Respecto al objeto del Derecho penal, el maestro Gustavo Malo
Camacho nos dice que “el objeto del derecho penal ha ido variandeo en el
tiempo. de acuerdo con el contenido que ha observado, determinado por las
caracteristicas histonce culturales de la sociedad en que se manifiesta, Asi,
en alguna época, el derecho penal pretendié ocuparse no soélo de la
regulaciéon de la conducta del hombre, sino, igualmente, de los dafios
ocasionados por objetos de la naturaleza o bien por los animales.”

Continuando con el maestro Malo Camacho, nos dice: “Solamente los
seres humanos, a traves de sus acciones voluntarias, pueden cometer
delitos y, por lo mismo pueden ser objeto de la imposicién de una pena.”®

Por dltimo el maestro Malo Camacho define que “el concepto del

objeto del derecho penal se entiende de dos maneras: a) Como conjunto de

" MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, 3% ed,, México, Porrtia, 2000,
p 115

* Ibidem p 116



normas gue lo conforman, lo que constituye su universo juridico total, y, b)
como el estudio e interpretacion de la ley penal. Esta ditima acepcion lleva at
concepto de la ciencia del derecho penal gue, justamente, implica “el estudio
de las normas.para llegar a su conocimiento, conforme a un cierto método.*?

Asimismo el ilustres junsta Celestine Porte Petit Candaudap, nos dice
que “indudablemente el objeto o contenido del Derecho Penal lo constituyen
|as normas penales. a su vez, compuestas de precepto y sanciones. Por efto,
Cavallo 'sostiene que el objeto de la ciencia del derecho pénal es el
Ordenamiento Juridico Penal Positivo.""?

De Io anteror debemos entender que el objeto del Derecho Penal se
refiere a su conformacién, a los elementos que lo censtituyen, y no asi al
objeto como finahdad. y en este entendido se coincide con la descripcion del
maestro Malo Camacho. no asi con el maestro Porte Petit, en virtud de que
considera el objeto de! Derecho penal en cuanto a la cuestidn material que
son las leyes, pero no toma en consideracion su estudio e interpretacién,
gue también son parte del objeto

FINES.

Para hablar de los fines del derecho penal, citaremos al maestro
Gustavo Malo Camacho. quien nos dice que “los fines del derecho penal,
también sefalados, frecuentemente, como sus objetivos, son las metas
propugnadas por el derecho penal. Este fin u objetivo aparece recogido

generalmente como el fin de la segundad juridica para la convivencia, sobre

¥ lwgem p 116
" PETIT CANDAUDAP. Op Cit . p 16
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la base de la proteccion y salvaguarda de los bienes juridicos penalmente
tutelados de los miembros de la sociedad.”"’

¥ al respecto el maestro Porte Pelit nos dice que “la misién del
derecho penal. es la proteccion de bienes juridicos fundamentales, es degir,
de “un bien vital del grupo o del individuo”, dictando el Estado al efecto, las
nomas que considera convenientes”.'?

Al respecto se considera que el Derecho Penal tiene como Unico fin,
Ja salvaguarda de los bienes juridicos que son considerados por la Scciedad
indispensables para mantener el orden y la convivencia, Con lo cual la
aphcacion de normas Juridicas resuita no un fin sino un medio para conseguir
lo primero, por o que se coincide con lo que dice al respecto el maestro
Malo Camacho (no asi con el maestro Porte Petit), al considerar la aplicacion
de normas como fin del Derecho penal.

CARACTERES.

£l maestro Rafael Marquez Pifiero manifiesta que “la ciencia penal, el
derecho penal, tiene las caracteristicas siguientes: a) cultural (normativo), b)
publico, c} sancionador, d) valorativo, ) finalista y f) personalisimo.

Es culural (normativo) en tanto que, en la actualidad, los juristas
suelen aceptar la clasificacion de las ciencias en dos grandes bloques:
culturales y naturales. Por un lado estan las ciencias del ser (que incluyen
las naturales) y por otro lado las del deber ser (llamadas culturates, en
cuanto la cultura, fenomenologicamente hablando, es un repertorio de
comportamientos o patrones de existencia de la sociedad), y entre éstas se

encuentra el derecho.

"' MALO CAMACHO Op Ct p 117
Y PETIT CANDAUDAP Qp . Cit. p 16



Es publico cuando regula las relaciones entre el individuo y la
sociedad. porque sOlo el Estado es capaz de crear normas que definan
delitos y que impongan sanciones en orden a la consagracion del axioma
Iiberal. nuflum cnmen, nulia poenas sine fege.

Es sancionador garantzador, diria el maestro Jimeénez de Asua,
porque e! derecho penal no crea la norma, sino que ia hace positiva a través
de ia ley, pero es el soporte nsustituible para el ordenamiento juridico
general.

Es valcrativo porque la filosofia de los wvalores ha penetrado
profundamente en el derecho. E! contenido de esas normas reguladas de
conducta, no comprobadoras de hechos, es una exigencia, un deber ser,
mas no una realidad, un ser. El derecho penal, en general funciona como
sistema tutelar de ios valores mas altos, es decir, s0lo interviene ante las
transgresiones vulneradoras de los valores fundamentales de la sociedad.

Es finalista (como se ha wisto en la definicion ya sefalada, de!
maestro Jménez de Asua. y el comentario a la misma) puesio que si se
ocupa de conductas. logicamente debe tener un fin (segin Antolisei, este fin
es el de combatirr el fendmenc de la criminalidad). Pavon Vasconcelos
distingue el fin del derecho penal en mediato e inmediato; el mediato tiene su
objetivo en la correcta convivencia social, en tanto que el inmediato consiste
en la represion del delito

Por Gitimo, es personalisimo si se tiene en cuenta que la pena se
aplica unicamente a! delincuente (en funcién de haber cometlido el delito y
sin sabr de su esfera personal) Asi, conforme a este caracter, la muerte del

delincuente extingue la responsabiidad penal, aunque pueda subsistir la



accion cvil para ta reparacion del dafio (por ejemplo, arliculo 112 del Codigo
Penal espanol y 91 del Codigo Penal mexicano).

Antes de terminar con esta sucinta exposicion de las caracteristicas
de la disciphna-juridica penal, conviene sefialar que la caracteristica finalista
analizada es aena a la teoria finalista de la accién, tan en boga entre el
wspenalismo aleman ™'

El maestro Celestino Porte Petit, en relacion a los caracteres del
Derecho penal, nos dice “Tema de singular importancia es e relat‘ivo alos
caracteres de! Derecho penal. como lo verifica la abundante doctrina a este
respecto

Reunsendo distintos pareceres, presentamos a continuacion los
caracteres del Derecho Penal:

Positivo o juridico, Publico, Constitutivo 0 sancionador, segun los criterios,
Onginal. Auténomo. Normativo, Valorativo, Cultural, Finalista, Imperativo,
Personal, Scoial, Politico, Afictivo y preventivo.

El Derecho Penal es entre ofras cosas, un derecho de caracter
publico, valorativo. normativo y finahsta. De caracter Publico, porque las
sanciones impuestas por e! estado. son en razén de un interés publico,
porque el deiita crea una relacion juridica entre el sujeto activo del delito y el
Estade. y en fin, en cuanto que es facultad exclusiva del Estado determinar
los delitos, las penas y ias medidas de seguridad. Valorativo, al valorar las
conductas o hechos realizados por et hombre; y normativo, puesto que Io
constituyen un conunto de nommas juridicas penales, dando este caracter
ocasion de que exprese Fontan Balestra, que segin la clasificacion en

ciencias del ° ser * y del - deber ser " y la inclusidn de las juridicas en el
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segundo grupo, €s acaso en su naturaleza normativa donde reside
precisamente. el caracter de Ciencia del Derecho. Y en cuanto a que es
finalista, recordemos que Jimeénez de Asua ha dicho, que “el finalismo del
Derecho Penal, es uno de sus caracteres” agregando, que a su “entender la
dogmética juridica no puede quedar desnuda de finalidad y nuestro Derecho
penal, como rama juridica, ha de poseer caracter finafista”. Se dice un
caracter del Derecho Penal es que sea personal, porque ila sancion penal es
intransmisible al recaer exclusivamente sobre el sujeto active e imperativo,
porque la norma penal prohibe u ordena y pune. Maggiore por tal razdn
expresa; “sea como fuere en realidad. coactiva 0 no coactiva, la narma
penal, lo cterto es que siempre tiene calor de mandato (no de autorizacion o
de permiso), es decir, obhga al juez a imponer la pena, segun algunos, al
delincuente a sufrira. "

Como podemos ver ambos autores coinciden casi en todos los
caracteres del Derecho penal, perc existe una diferencia, ya que el maestro
Marquez Pifiero considera ademas una caracteristica, *sancionador” la cual
no es considerada por el maestro Porte Petit y que se considera
importante. porque le da a la norma un valor juridico al elevarla al rango de
ley, lo que la hace ser obligatona y penaimente sancionable al
corresponderie una pena a su trasgresor.

1.1.2. DERECHO PENAL SUBJETIVO.

E! maestro Femando Castellanos nos dice: “en sentido subjetivo, el

Derecho Penal se identifica con el ius puniendi, es el derecho a castigar.

Consiste en !a facultad del Estado (mediante leyes) de conminar la

"' MARQUEZ PINERO Op Cit pp 15 16 17
' PETIT CANDALIDAP, On Cit_ nn 20 21
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realizacion del delito con penas, y. en su caso, imponerlas y ejecutarlas.
Para Cuello Calon es el derecho det Estado a determinar, imponer y ejecutar
las penas y demas medidas de lucha contra la crimnalidad. Difiere del
antenor cntero Julio Kiemn, para quien la sancien penal no es un derecho,
sino un deber del Estado. el unico deber ser que se contiene en la norma
pnmana penal

£n realidad. el Derecho Penal subjetiva, es el conjunto de atribuciones
del Estado, emanadas de normas, para determinar los casos en que deben
imponerse las penas y las medidas de seguridad."5

Ahora ten, el maestro QOrellana Wiarco nos dice que “en sentido
subjetvo se dice gue el derecha penal es la facuttad o derecho del estado
para sancionar, para castgar, es el ius punendi. El estado como ente
soberano y dentro del marco que la propia ley le concede, determina qué
conductas son delictivas y qué penas o medidas de seguridad deben de
aplicarse al delincuente Algunos penalistas miegan la existencia de tal
derecho. éste no existe, se impone por razones de necesidad con base en el
*poder” del estado.”"®

Por io antenor se considera que el titular del derecho subjetivo 0 ius
puniendi, es e Edtado. ya que es el Gnico facultado para crear y aphcar la
iey. tomando esta funcidn como una facultad no como un derecho, ya que &l
Estade al perseguir dgelitos (Ministerio Publico) e imponer penas o medidas
de segundad (Poder Judicial) delega las funciones gue le otorga un

ordenamiento mayor  (Constitucidon) en sus organos constitutivos, no

'S CASTELLANO, Fernando Linearmentos Elementales de Derecho Penal Parte General,
10* ed . Mexico Porrua 1981

' ORELLANA WIARCO Octavio Alberto, Curso de Derecho Penal, México, Porrua, 1999,



gjerciendo de esta forma ningun derecho, s1no mas bien cumpliendo con una
obligacién para la cual esta facultado, previo pacto de una sociedad que asi
Io ha decidido y que o respalda.

1.2.2.1. LIMITES AL IUS PUNIENDI.

El maestro Malo Camacho nos dice al respecto que ‘“los limites
materiales del ius purvendi. Son :

Principio de la necesidad de la intervencion,

Principio de la proteccion de bienes juridicos.

Prncipio de la dignidad de la persona.

Pnncipio de la necesidad de la intervencion

Principio de la intervencion minima

El principto de la necesidad de la intervencion se perfila basicamente
por via de los principios de extrema ratio, de la fragmentariedad y de la
proporcionalidad. todos los cuales observan un contenido de caracter
matenal E! sentido de! prncipio de |la extrema ratio, o ultima ratio,
identificado también como el “principio de intervencion minima”. Significa
que la regulacion penal solo aparece justificada en la medida en que sea
necesaria a los objetivos de la convivencia.

Asi que solo es dable recurrir al ambito de la regulacian penal cuando
no sean suficentemente eficaces otras formas de reguiacidn del orden
juridico. Fundadas principalmente en la solucion raparatoria.

Principio de proteccion a los bienes juridicos

Eil derecho penal existe para salvaguarda de los bienes juridicos de
los miembros de la comunidad, en refacion con los objetivos de seguridad

Juridica para la convivencia De aqui la necesidad de tener a la proteccion y
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salvaguarda de bienes juridicos como limite material fundamentai de la
potestad punitiva del Estado.

No puede existir comportamientos previstos en la ley penal como
deltos, s! Jos mismos no implican la lesién o puesta en peligro a un ien
juridico. Por lo mismo. no puede ser impuesta una pena a una conducta, si
la misma no ha supuesto la afectacion de un bien juridico, o su puesta en
peligro.

Principio de ia digrudad de la persona.

El principio de la dignidad de la persona es otre limite material de la
potestad punitiva del Estado.

En sintesis, la dignidad de la persona es otro limite material basico de
la actividad punitiva del estado que, en su alcance, delimita tanio al principio
de necestdad de la intervencién penal, como al de ta proteccion a los bienes
jaricicos protegidos

Por otra parte. el propio pnnciplo acorta el espacio de la concepcion
del respecto a los Derechos humanos de la persona en base a valores
absolutos, para traducifios a su necesaric entendimiento como valores
relativos, es decir. relacionados con su aplcacién concreta y por tanto,
referidos a la realidad social en que se manifiestan.

Asi, no es suficente la mera observacion abstracta y en general
acerca de la vigencia y valdez de los valores fundamentales de la condicion
humana, sino que es necesano, como ambito fundamental de tal afirmacion,
que la aplicacidn de la pena, en concreto, responda, precisamente, a tales
PNNCIPIOS y Que, por lo MISMO, Su COoNCepcion se traduzca en el respeto real

a la dignidad de la persona en el momento que se esta aplicando la pena, lo



que significa que es, precisamente, en el ambito de la realidad social donde
se debe manifestar |a vigencia real del principio de no aplicar una pena si no
es con el cabal respeto a 10s derechos humanos.*!’

Limites formales a la potestad punitiva del Estado

{ius puniendi)

Acerca de {os limites formales del ius puniendi, el maestro Malo
Camacho nos cice “el limie formal o juridico a la potestad punitiva del
estado, aparece recogida, fundamentatmente, por ia via de los tres principios
siguentes

Pancipio de legalidad

Pnncipio de Junsdiccienalidad o dei debido juicio legal.

Principio de gjecucion legal.

Principio de legalidad (nullum crimen nulla poena cinelege)

Concepto

El pnnoipio de legalidad, segun he indicade en anteriores capitulos
es, a caso, la defimicion y pronunciamiento mas relevante y claro que se
denva del pensamento duminista del siglo XVIll, gue define, de manera
precisa. el contenido del estado de derecho moderno.

A fa vel que implica la concepcidn del estado, bajo el pnncipio
repubhcano de la sujecion al derecho, significa la delimitacion y precision
juridica de {a funcion de la autoridad, que evita la arbitrariedad y et abuso del
poder. Por esto, unido al pnncipio de ia division de poderes, como base del
equilibno en el eeracio del poder es, a caso, el mas importante
pronunciamiento denvado de esa imponante revision critica de la estructura

politica y social que constituyo el iluminismo.

" MAI N CAMACHD Nn O P 99.1M
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En e campo especifico del derecho penal significa la exacta
descripcion de las conductas prohibidas u ordenadas por el estado. como
definicion de la conducta sociaimente deseada. El principio de legalidad
aparece artculado con el principio de fa division de poderes, en la medida es
el organo de poder legislativo, en representacion de la voluntad social, al
que, como funcion fundamental, le corresponde la formulacion de leyes a
través de las cuales se establece la base juridica del ejercicio del poder,
dando curso a ia voluntad social deseada.

Principio del debido juicio legal o principio de Jurisdiccionalidad.

Un segundo principio fundamental que se plantea como limite format a
la ley penal. es decir, como limite a la potestad punitiva del estado, aparece
configurado por la garantia de Jurisdiccionalidad o del debido juicio legal,
que rige a la legislacion penal, implicando basicamente al derecho penal
procesal que sefiala el marco juridico al gque se debe sujetar el
procedirmiento penal, como limite de potestad punitiva del Estado.

Este procedimiento de verificacién requiere formalidades esenciales
del procedimiento que se previene como garantia constitucional (garantia de
audiencia, garantia de defensa, etc) y que las mismas sean actuadas por
funcionanos judiciales que estén legitimados en el ejercicio de su funcion,
gue tengan jurisdiccion y sean competentes para conecer de los casos y,
sobre tales bases, cumplir su funcidn dentro del cauce estricto, previsto en
los procedimientos serdalados en la ley, dentro de los términos y plazos
legales sefialados, so pena de incurrir en responsabilidad oficial o inciuso en
responsabiiidad penal.

Principio de ia ejecucion de la pena
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Un tercer ambito de los limites formales a la potestad punitiva del
Estado aparece recogido por el, asi denominado, principic de |a ejecucion de
la pena O prncipio de ejecucion legal. estrechamente vinculado con ef
pnncipio de la dignidad de la persona en cuanto limite material de la
potestad punitiva del Estado, el cual define los limites formales dentro de los
que ha de ser mpuesta la pena por el juzgador y ejecutada por la autoridad
competente.

La legislacion penal mexicana establece estos limites a partir de las
garantias consttucionales previstas en los articulos 22 y 18 y, en relacion
con estos. en las disposiciones recogidas, sobre todo, en la ley de normas
minimas sobre readaptacién social de sentenciados, en relacion con las
leyes de ejecucidn de sanciones existentes en las entidades de la Republica
y del distrito Federal. y en los reglamentos penitenciarios existentes.

El articulo 22 de la constitucion afirma el principio que prohibe las
penas Inhumanas, crueles, infamantes o corporales, asi como ias
trascendentales © contranas al principio de la personalidad.

A su vez el ariculo 18 constitucional afirma el principio de la
readaptacion social y de la pena como base de su imposicion , apoyado en
el pnnopio de la prevencidon especial y, que, en la ley constitucional
mexicana, se postula sefialando que debe ser alcanzada por medio del
trabajo y de la educacion.

Asimismo se “establece en las bases del funciohamiento del sistema
penitenciario en el pais, en el cual deberan ser respetados los principios de
la separacion entre hombres y mujeres, entre sentenciados y procesados, en

el entendimiento de que los Gltimos estan sujetos a una prisién preventiva



que no imphca, aun su culpabiigad, y entre menores y adultos, en la
inteligencia de que los prmeros estan sujetos a una ley especial que no es el
cédigo penal ™'®

Al respecto de los limites al lus Puniend, y tomando en cuenta o que
nos dice e maestro Malo Camacho, externamos nuestro acuerdo con él ya
gue toma en cuenta todos elementos necesanos para determinar los imites
del actuar del estado frente a la sociedad, respetando €l derecho de cada
cual. en la medida que le coresponde.

1.2 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL.

Los principio de la evolucion del Derecho Penal, los encontramos
descntos en las pnmeras formas de hacer justicia que llevo a cabo la
sociedad, nos refenmos a la Venganza Privada, Venganza Divina, Venganza
Pubhca y el Periodo Humanitario, que pensamos son 1o mas representativo
al tema, y para hablar del mismo citaremos al maestre Francisco Pavon
Vasconcelos. quien nos dice

Venganza Pnvada

“En los trempos mas remotos la pena surgid como una venganza del
grupo. reflejando el instinto de conservacion del mismo, La expulsion del
delincuente se considerd el castigo mas grave que podia imponerse por
colocar al infractor en siluacion de absoluto abandono y convertirlo en
propia victima, por su desamparo, de agresiones provenientes de miembros
de su propio grupo © de elementos extrafios a ésta. La expulsion, que en un
pnnapio se practico para ewitar la venganza del grupo a que pertenecia el

ofenddo, evitando asi la guerra entre las tribus, se extendié para sancionar

" (bigem pp 104 110 112



hechos violentos y de sangre cometidos por un miembro del aglomerado
contra otro perteneciente al mismo.

£l talién representa, sin lugar a duda, un considerable adefanto en los
pueblos antiguos al limitar los excesos de la venganza, ya personal o del
grupo, sefalando objetivamente la medida de la reaccion punitiva en funcion
del dafo causado per el delito.

Venganza Divina

Dentro de éste periodo situamos al Pentateuco, conjunto de cinco
libros que mtegran la primera parte del Antiguo Testamento y en los que se
contrene las normas det Derecho del Pueblo de israel, de evidente raigambre
religiosa. E! derecho de castigar ( ius puniendi ) proviene de la divinidad y el
delito constituye una ofensa a ésta. La pena en consecuencia, ésta
encaminada a borrar el ultraje a ta divinidad, a aplicar su ira, identificdndose,
para el delincuente, con el medio de expiar su culpa. En el Pentateuco
encuentranse prohibiciones tabu y formas de represidn talional,
consagrandose excepcionalmente, en algunos casos, la venganza privada,

Venganza Publica.

En esta etapa de la evolucion de las ideas penales, se transforman los
conceptos de pena y funcion represiva, dandoseles un caracter
eminentemente pubiico. Se caracteriza, al decir de Cuelio Caldn, por la
aspiracion de mantener, a toda costa, la tranquilidad publica. “Este es el ciclo
en que aparecen las leyes mas severas, en que se castigan con mas dureza
no solo los crimenes mas graves, sino hasta hechos hoy indiferentes,
reinaba en la administracidn de justicia la mas irritante desigualdad, pues

mientras a los nobles y @ los poderosos se les imponian las penas mas



suaves y eran objeto de una proteccién penal mas eficaz, para los plebeyos
y siervos se reservaban los castigos mas duros y su proteccion era en
muchos casos solo una cancatura de la justcia, los jueces y tribunales
tenian la facultad de imponer penas no previstas en la ley, inciuso podian
ineniminar hechos no penados como delitos. vy de estos poderes abusaban
con exceso, pues no los pusieron a! servicio de la justicia, sino al de los
déspotas y tiranos depositanos de la autoridad y el mando.

Penodo Humanitano.

Segun Novoa. ba a ser el movimiento ideoldgico del siglo XVIII,
promovido por “el desperar intelectual y libertario®, el que habia de sedalar
las pautas. hacendo accesible el camino, hacia una total reforma penat.
Dentro de este movimento destacan fundamentaimente, las obras de
Montesquieu (El espintu de las leyes), Voltaire {Sobre la tolerancia.) y
Rousseau (E! contrato Social) En las cuales se denuncian la excesiva
crueldad de las penas y lo wregular de los procesos, sefalandose como
fundamento de la pena, el contrato social.

César Beccara . con el pequefio libro De los delitos y de las penas,
logrd convulsonar a la sociedad de su época, estableciendo una serie de

pnncipios © derechos minimos del dehncuente. Que las leyes no tienen el

‘derecho de prohibir nada mas que las acciones nocivas a la sociedad ( arn.

5) y que no debe establecerse mas que aquellas penas estrictamente
necesanas {art 8), de los que resulta que nadie puede ser acusado,
arrestado y puesto en pnsibn sino en los casos determinados por la ley y con
arreglo 2 las formas en ella precisadas {(art.7). Y como quiera que los

hombres nacen y permanecen hbres e iguales ante e! Derecho (art.1%), asi la
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ley debe ser la misma para todos, lo mismo cuando protege cuando castiga

(art.6).""*

1.2 1. ESCUELA CLASICA

Los prnopos de derecho penal ya mencionados, han sido
estudiados por diversas escuelas del derechg, que buscan encontrar ia
justificacion del derecho penal, entre las que encontramos la Escuela
Clasica. Escuela Positiva y la Tercer Escuela, y para hablar de esle tema,
nos basaremos en el estudio del ilustre jurista Francisco Pavon Vasconcelos,
guen nos dice “Los clasicos se empefian en estudiar el derecho penal
desde un punto de vista estrictamente juridico, aplicando un meétodo logico
abstracto. Aunque en muchos puntos discrepan entre si, se pueden sefialar
como fundamentos basicos de la Escuela clasica, los siguientes:

Su mérnto indiscutible en haber estructurado una ciencia del Derecho
Penal, sehalando su objeto y destacando un método utilizable en su
investigacion. estableciende al mismo tempo determinados principios que le
dieron cierta uridad de sistema
1.2.2. ESCUELA POSITIVA

Podemos sefialar como principios basicos de esta escuela los
siguientes

a) Combatiendo el metodo logico abstracto, por el gue propugnd
CARRARA, los positivistas adoptan, para estudiar el delito, el método
experimental. propio de las ciencias casuales explicativas;

b) El delito no es un ente juridico. Segun e! criterio de los positivistas

se trata de un fendmeno natural, producido por el hombre dentro del seno

¥ PAVON VASCONCELOS Frantisco Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General,
10" ed México 1999 Porrua. pp 55 56, 5760 61,63
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social. Por ello, debe vérsele no como una creacion de la ley, sine como
algo con vida independiente de ta misma. Por esta razén, una buena politica
para combatirlo, y fundamentalmente para prevenirlo, es conocer $us Causas
las cuales son, esencialmente de caracter social, aln cuandc también
intervienen en su produccién los factores individuales.

c) Los positvistas negaron el libre albedrio, proclamando el
determinismo. El hombre es responsable social y no moralmente, de manera
gue imputables e inimputables deben respander, por igual, del derecho
delictuoso ejecutado, aun cuando jos ultimos deberan ser destinades a sitios
especialmente adecuados para su tratamiento como enfermos.

d) La pena para los positivistas no es una tutela juridica sino una
medio de defensa social cuya medida como la habia ya precisado
GAROFALQ. la constituye la peligrosidad del delincuente. Enrique FERRI,
apoyandose precisamente en la doctrina expuesta de GAROFALQ, escribe |
Nuovi Ornzzonti del Diritto penale, en el que afiliandose al criteric de la
prevencion especial de Ia pena, sefiala la peligrosidad del delincuente como
base y medida de ella
1.2.3. TERCERA ESCUELA Y OTRAS.

Tratando de concihar fas posiciones opuestas de clasicos y
positivistas surge, con CARNEVALE Y ALIMENA Ila Tercera escuela,
Fundamentaimente recoge de la escuela positiva, el método experimental;
miega el libre albedrio y proclama el determinismo positivista pero negando
que el delito sea un acontacimiento inevitable, refuta el conceplo de
retribucion mora!l por cuanto a la pena, adopta el criteric de la defensa

Juridica. viendo en la sancion un medio intimidatorio cuyo fin es la prevencion
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general del delito De la Escuela Clasica acepta, unicamente, la distincion
imputable e inmputable™*®
1.24 EVOLUCION DEL DERECHO PENAL EN MEXICO.

A continuacion se expondré una resefia de la evolucidn legisiativa en
Meéxico, acerca del dehto de atentados al pudor, (ahora llamado Abuso
Sexual), mismo que ha sido modificado en los diferentes codigos y proyectos
penales que se han tomado en consideracion por ser los mas imporantes
como ‘0% codigos de 1871, 1829 y 1931, asi como los proyectos que fueron
formulados en los afios de 1949, 1958 y 1963.

Una vez lograda la Independencia de México, se mostrd un interes
por empezar a legislar en materia penal. Es asi como el Licenciado Benito
Juarez Garcia. siendo presidente de la Republica en el afio de 1862, designa
una c omision redactora a fin de formular un proyecto de cédigo penal,
logrando terminar el proyecto del libro |. dicho trabajo se suspendid por la
intervencion Francesa, y no es sino hasta el 28 de septiembre de 1868, en
que se restablecid la paz en la Republica y se integra de nueva cuenta la
comision redactora a efecto de continuar con el trabajo que se habia
comenzado Forman parte como presidente el Ministro Antonio Martinez de
Castro, como vocales los Licenciados José Maria La Fragua, Manuel Ortiz
de Monteliano y Manuel M De Zamacona, quienes inspirados en el Codigo
Espafiol de 1870. formulan el proyecto del codigo, mismo que fue aprobado
y promulgado el 7 de diciembre de 1871 para comenzar a regir en &l Distrito
Federal y territono de la baja Califomia en materia comun y para toda la

Republica en lo federal el 1° De abril de 1872.

* Ibidem pp 67-70



El Cédigo Penal de 1871, también llamado “Cédigo Martinez de
Castro”, siguio 1a tendencia de la Escuela Clasica, fue compuesto de 1151
ariculos. de los cuales uno es transtorio y tuvo vigencia hasta el 14 de
diciembre de 1929

Este Codigo comprendit el delito de Atentados al Pudor en el Titulo
Sexto de su Libro Il bajo el rubro “Delitos contra al orden de las familias, la
moral pablica o las buenas costumbre™, en su €apitulo Il de los articulos 789
al 792, y que a la letra dicen

"ART 789 Se da el nombre de atentados contra el pudor: a todo acto
impudico que pueda ofenderio. sm llegar a la copula carnal, y que se ejecute
en |a persona de otros sin su voluntad sea cual fuere su sexo,

ART 790 E! atentado contra el pudor ejecutado sin violencia fisica ni
moral, se castigara con multa de primera clase, con aresto menor, 0 con
ambas penas, a Juiclo del jJuez segun las circunstancias, si el ofendido fuera
mayor de 14 afios.

Cuando se ejecute en un mencr de esa edad o por medio de él, se
castigard con una multa de 10 a 200 pesos, con arresto mayor o con ambas
penas

ART 791 El atentado cometido por medio de la viplencia fisica o
moral, se castigara con la pena de dos afios de prision y multa de 50 a 500
pesos, si el ofendido fuere mayo de 14 afios.

ART. 792 El atentado contra el pudor se tendra y castigara siempre
como delito consumado”.

De lo anterior, se considera gue el tipo penal antes descrito presenta

los siguentes defectos:
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1 El| problema de la nocion de pudor, ya que el tipo penal solo
protegia aquellas personas que se consideraban socialmente con pudor,
excluyendo completamente a aquellas gue la misma sociedad consideraba
sin pudor. por eemplo las prostitutas

2 El no considerar que dicho ataque pudiese darse con
consentimiento del pasivo aungue fuese impuber, ya sea por su corta edad o
retraso mental. cuestidn qQue onginara con el transcurso del tiempo la
distincion de los conceptos de atentados al pudor cometidos en puberes y
aguellos cometidos en impuberes de una forma precisa.

3 El hecho de que el delilo en comento se considerara siempre como
delito consumado. pues segun la descripcion del tipo penal no consideraba
los motivos del mavil que onllaban a un sujeto a realizar dicha conducta.

En el afo de 19825 fueron designadas nuevas COmisiones revisoras
para el Codigo de 1871. que en el afio de 1929 logran concluir con el
proyecto del Codigo Penal de esta misma fecha
13 DELTO
1.3 1 NOCION DEL DELITO

El maestro Marquez Pifiero nos da una definicion etimoldgica del
Delto, el cual define asi ~"la palabra delto proviene del latin delcto o
delictum, supino del verbo delingu, delinquere, que significa desviarse,
resbaiar, abandonar, El maestro Carra habla de abandono de una ley,
cometer una mfraccién o una falta.”?' el ilustre jurista Pavon Vasconceios,
nos proporciona la definicion del delito de vanos autores “para Franz Von

Liszt el delito es un acto humano, culpable, antijuridico y sancionado con una

* MARQUEZ PINERO Op Cn p 132
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pena. Ernesto Bond Veling lo define como la accion tipica, antijuridica,
culpable, subsumible bajo una sancion penal adecuada y gue satisfaga las
condiciones de punibilidad.

Edmundo Mezger lo considera una accion tipicamente antijuridica y
culpable, concepto al que se adhiere Carlos Fontan Balestra. Max Ernesto
Mayer el delito es un acontecimiento tipico, antijuridico e imputable.
Jiménez de Asla lo estima come un acto tipicamente antijuridico cuipable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, impune a un hombre
y sometido a una accion”. %
1.3.1.1. FORMAL, DOCTRINAL, LEGAL.

Al respecio de la nocién formal, el maestro Marquez Pifierc, nos dice
que. ‘La nocién formal es adecuada para satisfacer las necesidades de la
practica, pero si se quiere penetrar en la esencia del delito, saber cuales son
los elementos integrantes de! mismo, habra de examinarse. De esta
manera, puede sefialarse [o siguiente:

a) El delito es un acto humano, es un actuar (accién u omisioén). Un
mal o un dafio, aun siendo muy grave, tanto en el orden individual como en
el colectivo, no es delito $1 no tiene su origen en un comportamiento humano.
Los hechos de los animales, fos sucesos fortuitos, como extrafios a la
actividad humana, no constituyen delito.

b) El acto humano ha de ser antijuridico, ha de estar en contradiccién,
en oposicion, a una norma juridica; debe lesionar o poner en peligro un

interés juridicamente protegido.

Z MARQUEZ PINERO Op Ct,p 135.



¢} Ademas de esa contrapasicion con la norma juridica, s necesano
que el hecho esté previsto en la ley como delito, que se corresponda ¢on un
ttpo legal. es decr, ha de ser un acto tipico No toda accidn antijuridica
constituye delito, sino que ha de tratarse de una antjuricidad tipificada

d) El acto ha de ser culpable, imputable a dolo o intencidn o culpa o
neghgencia, es decr. debe corresponder subjetivamente a una persona
debe estar a cargo de una persona

e) El acto humano (accion u omisidn) debe estar sancionado con
pena. pues de ahi denva la consecuencia punible. S no hay conminacién de
penalidad. no existe delto”

DOCTRINAL

El maestro Monarque Urefia al respecto de la nocién doctrinal del
delito, nos dice citando al 1lustre junista Francisco Carrara, que * a Francisco
Carrara se ha vinculado la doctnna del delito “ente juridico”™. Segln su
defimcidn del dehto es “la nfraccion de la ley del Estado, promulgada para
proteger la segundad de tos ciudadanos, resultante de un acto externo de!
hombre, positivo o negativo. moratmente imputable y politicamente dafioso’.

Para Carrara el delto no es un “hecho” sino un “ente juridico”, esto es,
una nfraccion a & ley penal. una contradiccion entre la conducta y fa ley.

El sistema de Carrara es una consecuencia de la teoria iusnaturalista
y de acuerdo s ella el derecho es un derivado racional de la ley suprema dei
orden y. en la razdn, se encuentran los principios logicos para desarroliar

todo el conterndo detallado de las instituciones penales, sin que el tegislador

T MARQUEZ PIRERO Op Cn p 135



a su arbitno, pueda incrimina; determinados hechos que no reunen las
caracteristicas de la definicidén que nos otorga el maestro”.?*

LEGAL.

E! maestro Mamuez Pifiera nos da la definicidn legal diciendo: "Esta
nocidn se encuentra apegada a la ey, que impone su amenaza penal. El
delito es verdaderamente configurado por su sancidn penal. Si no hay ley
sancionadora no existira delito, aungue la accion haya sido inmoral y
gravemente perjudicial en el plano Social. Se trata de una nocion
incompleta, pues no se preocupa de la naturaleza del acto en si, sino que
solo atiende a los requisitos formales. En este aspecto formal, Cuello Calon
lo define como la accidn prohibida por fa ley bajo la amenaza de una pena.

Si aceptamos el nomalismo a ultranza, nos veremos en la disyuntiva
de convenir con el maestro Dorado Montero que todos los delitos son
antificiales, @s decir. son creacion de la ley que ios encuadra dentro de sus
upos. y st desaparece la ley, el delito quedara suprimido. En el mismo
sentido, Grispigni lo considera como todo hecho a que la ordenacién juridica
iga como consecuencia juridica una pena”. >

Ahora bien, el maestro Pavon Vasconcelos nos refiere el concepto
juridico del delto manifestando que: “Aunque en alguno coédigos se ha
pretendido dar una definicion del delito como en el Distrite Federal, en el cual
se le hace consistr en el acto u omision que sancionan las leyes penales
(articulo 7). tal concepto es puramente formal al caracterizarse por fa

amenaza de sancion a ciertos actos y omisiones, otorgandoles por ese Unico

** MONARQUE URENA. Rodolto. Lineamentos Elementales de la Teoria General de Deiito,
México. Porria, 2000 p 1
® MARQUEZ PINERO, Op Cit. p 134



hecho el caracter de deltas Los propios actores del codigo de 1931 han
admindo lo innecesano de la nclusidn del precepto definitorio, por no
reportar ulihdad alguna y por el inconvenente de ser. como toda definicion,
una sintesis incompleta

Un concepto sustancial del delito sdlo puede obtenerse,
dogmatcamente.  del total ordenamiento  juridico  penal. De éste
desprendemos Que el delto es la conducta o el hecho tipico, antijuridico,
culpable y pumble. afirdndonos. por tanto. a un criterio pentatom:co, por
cuanto consileramos son cinco sus elementos integrantes. a) una conducta
o hecho, b) la tpicdad.  ¢) la antyuncidad, d} la culpabilidad y e) la
punibilidad  En efecto. el articulo 7 precisa el acto u omision como formas
de expresién de la conducta humana, a la que en ocasiones se viene a
sumar aguella mutaciéon del mundo fisico en que consiste el resultado,
mtegrado asi un hecho  La conducta (accidn u omisién) o el hecho
{conducta-resultado-nexo causal) deben estar amenazados de una sancién
penal ("acto u omusion gue sancionan las leyes penales™); asi, de la propia
definicidn surge el elemento pumbiidad ya referido. Como bien senala
Jiménez Huerta, en la defimcidn del articulo 7 hallase implicito el elemento
culpabilidad. formulado expresamente en el articulo 8 precisa que los delitos
‘pueden ser | intencionales y I No intencionales o de imprudencia. “el
caracter antjuridico de dicho acto u omision esta también incito en ia formula
sintética de la tey. por ser iguafmente, un etemento conceptuai de la
nfraccion Cuando la accidn v omisidon enjuiciada no sea en el caso
concreto antjuridica. ben por disposicion expresa de la ley, bien por

especiales consideraciones que impiden que el acto pueda ser valorado de
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contrano al Derecho, no es posible hablar de la existencia de un delito. pues
falta uno de los elementos integradores de su contenido actual”.”®
1312 PRESUPUESTOS

Respecto de los presupuesto del delito. el maestro Pavdn
Vasconcelos nos dice que existen dos criterios de Massari y de Marsich® "sin
ocuparse de la diferenciacion hecha por Manzin. en presupuestos def delito
y presupuesto del hecho Massan precisa la distincion entre presupuesto
generales ¥ particulares. segun funcionen en todos los delitos o en ¢ada uno
de ellos Sefala como presupuestos generaies a) el presupuesto penal
sancionado. b) 'a existencia de una sancién, pues sin ellos todos los delitos
seria inexistente

Marsich, recogiendo la idea basica de Massan, distingue los
presupuestos constiutivos de los presupuestos del delito, pero limita la
proyeccion de éstos al hecho * El Delito -de acuerde con el llorado autor-, no
ha de ser considerado solo como ente juridico, es decir, como actividad o
producto de actividad que el derecho subordina a fa propia disciplina, como
ente el cuerpo sustancial atomizable; sino que debe considerarse también
como fendémeno entre los fendmenos. y asi, se estudian las condiciones
subjetivas y objetivas cuya preexistencia es necesaria para la verificacion del
fenomeno Presupuestos del delito son los datos del hecho, existentes antes
del delto, que contribuyen a dar al hecho significacion y relevancia™.

Para este autor, siendo el delito un hechc surgido del hombre, no
puede tener realhdad sin la preexistencia tanto de un sujeto imputable como

de un buen susceptible de lesion y de una norma penal. Asimismo, la

X
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existencia del bien supone un titular de ¢! de donde es igualmente
presupuesto el derecho subjetivo del sujeto pasivo del delito.

La Pos:icidn de Rissio

El autor empieza por aclarar que la accion, referida a un delito, se
transforma en hecho por éste de mayor amplitud que aquella, y como no
puede concebirse la existencia de un delito sin ia definicion legislativa, debe
de ello deducirse que el concepto de hecho no puede prescindir de la figura
legal, de esa manera por presupuesto entiende e! conjunto de los elementos
materiales del delto, como se encuentran descritos en la figura, con
exclusion de la antyuncidad y de la cuipabitidad que constituyen elementas
del delito pero no del hecho Una vez precisados tales conceptos arriba a la
nocion del presupuesto el cual debe sefialar algo anterior al hecho y al delito,
pues " el presupuesto de un fenomeno no solo preexiste a éste si no que
hace posble su realizacidn, es como el elemento preexistencia a la
composcion quimica que, parhiendo del mismo, se desarrolla a través de las
reacciones y combinaciones’ En sintests, define los presupuestos del hecho
y del delito como los antecedentes necesanos al hecho y al delito, que hacen
posible la realizacién de éstos Se hayan fuera del nexo causal entre agente
y accion. y, de las relaciones entre ellos surge el delito, conceplo equivalente
a este otro presupuestos son los elementos pnmeros, fundamentales, 1a
matena pnma, con gue se desarroliara el delilo, en concurso con los demas
elementos y requisitos.

Partiendo del concepto de hecho, come conjunto de los elementos
matenales que integran una figura legal, establece como antecedentes

necesanos (presupuestos) para la realizacion del mismo los siguientes: a) El
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sujeto activo; b) El sujeto pasivo; c) El bien lesionable, y de la norma
descriptiva considerada en si misma y no como condicién de ilicitud.

La sistematizacion de Porte Petit.

El notable penalista mexicano adopta una postura dual aceptando
tanto la existencia de presupuestos del delito como de la conducta ¢ del
hecho Los pnmeros son aquellos antecedentes juridicos, previos a la
realizacton de la conducta o del hecho descritos en el tipo y de cuya
existencia depende el titulo del delito respectivo. A su vez los presupuestos
del delito pueden ser generales o especiales, segun tengan caracter comun
a todos los delitos 0 sean propios de cada delito.

invocando a Massari y a Petrocelli sefiala como presupuestos del
delito generales: a) La norma penal, comprendidos el precepto y la sancion;
b) Ei sujeto actvo y pasivo; ¢) La imputabilidad, y d) El bien tutelado. Son
requisitos del presupuesto del delito especial: a) Un elemento juridico; b)
Preexistente © previo a la realizacion de la conducta o del hecho y c)
Necesario para la existencia del titulo del deiito. La ausencia de algun
presupuesto del delito general acarrea la inexistencia de éste, mientras dicha
ausencia, tratdndose de un presupuesto del delito especial, sélo se traduce
en una varnacidn del tipo delictivo. En ese orden de ideas, la conducta o el
hecho no regulado en una norma penal (ausencia del presupuesto general)
no integra delito alguno, lo que cabe afirmar igualmente con la relacion al
resto de los presupuestos generales.

Si en el parricidio no concurre fa relacién de parentesco (presupuesto

especial), el hecho de privar de la vida a un semejante sigue siendo delito
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(homicidio). pero la inexistencia del presupuesto produce la variacion del
tipo

Los presupuestos de la conducta o del hecho -al decir de Porte Petit-
son los antecedentes previos juridicos © materiales, necesarios para la
exstencia de la conducta @ hecho constitutivos del delito. Estos
presupueslos pueden ser, igualmente, generales o especiales. De la
definicion despréndese gque tales presupuestos son de naturaleza juridica o
material Los presupuestos juridicos son las normas de derecho y otros
actos de naturaleza juridica. de los que la norma incriminadora presupone la
preexistencia para la integracion del delito, mientras los presupuestos
matenales son las condiciones reales preexistentes en las cuales debe
miciarse y cumplirse la ejecucion del hecho. La ausencia de un presupuesto
de la conducta o del hecho implica la “imposibilidad de la realizacion de la
conducta o del hecho descritos en el tipo”. Son requisitos de estos
presupuestos. segun el mismo autor; a) Un elemento juridico o material;
b) Previo a la realizacion de la conducta o del hecho, y ¢) Necesario para la
existencia de la conducta o del hecho descrito por el tipo™?’
132 TEORIA CAUSALISTA Y FINALISTA DE LA ACCION

CAUSALISMQ

En refacion a las teorias causalista y finalista seguiremos al maestro
Gregorio Romero Tequextle, quien nos dice que “se ha denominado sistema
0 escuela causahsta, a la fundada por Franz Von Liszt, debido a que hace un
analisis sistematico del Derecho penal y del delito, partiendo de una

explicacion naturahista de ia accidn humana que genera el delito.

T PAVON VASCONCELOS Op Cd pp 192-194
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Afirma Luis Jiménez de Asua “que delito es en primer térming una
conducta, mejor dicho, un acto humaneo, que comprende de una pare, la
accitn eecutads (ACCION SENSU STRICTO) y la accion esperada
{OMISION} y de ofra, el resultado sobrevenido. Para que éste pueda ser
sanciocnado precisa existir un nexo o una relacion de causalidad entre el acto
humane y el resultado producido Existe una relacion causal cuando no se
puede suponer supnmido el acto de voluntad humana. sin gue deje de
producirse ef resultado concreto’

LISZT EN CITA TOMADA DE LUIS JIMENEZ DE ASUA DICE: EL
RERSULTADO DEBE SER CAUSADO (PROVOCADO) POR UN
MOVIMIENTG CORPORAL, EN EL MOVIMIENTC CORPORAL Y EL
RESULTADO DEBEN ESTAR EN RELACION DE CAUSA A EFECTO ( EN
RELACION DE CAUSALIDAD) EXISTE RELACION CAUSAL ENTRE EL
MOVIMIENTO CORPORAL Y EL RESULTADO, CUANDO ESTE NO
HUBIERA TENIDO LUGAR SIN AQUEL; ES DECIR. CUANDO SE PUEDE
SUPONER SUPRIMIDO EL MOVIMIENTO CORPORAL, SIN QUE DEBA
DEJARSE DE PRODUCIR EL RESULTADQ QCURRIDO (CONDITIO SINE
CUANON) NATURALMENTE QUE DE ESTE MODOC SOLO
CONSIDERAMOS EL RESULTADO EN FORMA CONCRETA TODAS LAS
CONDICIONES DEL RESULTADO SON, POR CONSIGUIENTE DEL
MISMO VALOR"

El maestro Octavio Orellana Wiarco afirma: “que la explicacion
naturaiistica. De! acto o accién humana, se basa en relacion de procesos

causales La accién nace de un movimiento corporal que es un proceso, que
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va a producit un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre
una y otra se da una relacion”.

LISZT afirma en su teoria que la accion humana es voluntaria, pero
que tal voluntariedad esta referida Unicamente al movimiento corporal que
produce un resultado material, donde sélo existe una relacion de causalidad
entre ese movimiento corporal voluntario y el resultado material.

El movimiento corporai voluntario resulta asi un proceso causal ciego,
es decir, en donde interesa el sentido del fin de la accion.

En cuanto a la omisidn (parte negativa de la accidn) afirman los

causalistas, se presenta cuando se realiza el movimiento corporal esperado,
que debia producir un cambio en el mundo exterior, violandose una forma
imperativa, es decir, una norma gque ordenaba un hacer.
Sabre la omision. el también causalista Edmundo Metzger afirma: “LO QUE
HACE QUE LA OMISION SEA OMISION, ES LA ACCION ESPERADA QUE
EL AUTOR HA OMITIDO REALIZAR, PORQUE NO HA REALIZADO ESA
ACCION QUE DE EL SE ESPERABA, ES POR ESA RAZON QUE ES
PUNIBLE. EN TANTO QUE LA ACCION ESPERADA TAMBIEN PUEDA DE
SERLE EXIGIDA AHORA BIEN, PUESTO QUE SOLO LA ACCION
ESPERADA HACE SURGIR LA OMISION EN SENTIDO JURIDICO,
RESULTA ENTERAMENTE CORRECTO QUE ESTA SOLO SE
FUNDAMENTE DESDE AFUERA (EXTERNA NORMATIVAMENTE), Y
QUE. POR LO TANTO NO EL QUE OMITE, SINO QUE EL QUE JUZGA LA
REALIDAD DE LA OMISION.

FINALISMO.
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Continuando con e maestro Romerp Tequextle nos dice los
siguiente, “En 1930 el autor Aleman Hans Welzel publica su libro *Derecho
Penal Aleman” y en él expcne fas ﬁases de una nueva teoria contradictoria
del causalismo, a la que asigno el nombre de FINALISMO.

Waelzel afirma que la teoria causalista es errénea porque desconoce |a
diferencias positivas entre los deltos cuiposos y 10s dolosos, comienza
haciendo un andiisis de la accién, para demostrar que no @s un simple
acontecimento causal, sino dirigido a una meta, a un fin. La causalidad es
ciega. afirma. en tanto que la finalidad es vidente.

Para fundamentar dichos principios, transcribo a continuacion los
siguientes parrafos que nos dan una idea mas precisa del pensamiento de
fundador del finaitsmo:

“S: un rayo alcanza a un hombre que trabaja en el campo, es
indudable gue lo acaecido tiene su base en el hecho de que entre el hombre
y la nube se habia establecido una muy potente tension eléctrica, tension
que condujo a |8 descarga” Dicha tension hubiera también podido surgir
exactamente lo mismo entre cualguier objeto elevado y la nube. El que fuera
el hombre es alge que cierlamente estd condicionado causalmente en ia
cadena infinita del suceder, pero el suceder no estaba dirigido a ello. La
cosa es lotalmente distinla cuando se trata de acciones humana; el que
quiere asesinar a otro selecciona los factores causales, conscientemente, en
tal sentido y los dispone de manera que alcance la meta predeterminada.
Agqut aparece ordenada la constelacion causal en vista de la consecucion de

la meta: el arma, informaciones para elegir la ocasicn propicia, situarse al



hecho, apuntar el arma, disparar. todos ellos, actos dirigidos a la meta.
sometidos a un plano conjunto”.

La exposicion del pensamiento finaiista de Hans Welzel, tiene sus
raices en la éuca kantiana y en ia filosofia de Nicolai Hartmann, citado por
Garcia Maynez. “Para que las exigencias que de valores dimanan puedan
ser reslizadas. es indispensable gue alguien convierta tal reahzacion en
finalidad de su conducta” "Solo el sujeto es capaz de propeonerse fines, es
decir de transformar valores que ha instituido en metas de su accion™.

Nicoiar Hart Mann, en su ética publicada en Berlin en 1896, expuso la
tesis sobre la estructura del proceso finalista, para demostrar precisamente
que los drdenes humanoes no responden al causalismo de los ordenamientos
naturales. sino a las tres etapas siguentes: a) £l de la concepcién del
orden, b} El de la eleccion de los medios para el logro de la finalidad que se
quiere alcanzar con dicho orden, ¢) E! de la realizacion efectiva del orden
previamente proyectado En otras palabras, pnmero es el fin y luego vendra
e! procedimiento de decidr como y qué medioos se utilizaran para ia
realizacion del objetivo, con el que. si se realiza, podra alcanzarse el fin
propuesto

De lo antenor, me permito deducrr, sin presumir seguridad, que la
escuela penal denominada, Teoria Finalista, tiene sus raices en las
comentes filoséficas citadas

Sigamos con lo expuesto por Welzel, ahora al referirse a la accion
culposa, afirma

"Mientras en la accidn dolosa de la finalidad, la meta y el fin a

conseguir, es factor configurado del proceso accion, en la culposa es s0lo un



momento de referencia. En la accion dolosa todos los actos van dingidos a
una meta, to que no ocurre en la culposa. Asi por ejemplo: si con ocasién
de hmpiar un fusil. que al agente imprecavidamente no habia descargado,
éste se le dispara y resulta muerto un tercero, habra que afirmar que [a
muere de esta persona es la consecuencia ciega de la conducta impsudente
negligente, de Impiar el arma. El acontecimiento no esta dingido a una
meta, sino que es causal —ciego; sin embargo, lo que eleva a éste suceso
por encima de un simple procesa natural ciego, es la circunstancia de ser
evitable finaimente. Ese suceder es en verdad causal, ciego, pero esta
referido a la finalidad (esto es, a la posible actividad finalista del agente).
Por ello. la accion culposa, es mas que caso fortuito ciego: es genuina
accion”.

Al respecto de la forma en que manejan cada una de las escuelas
antes mencionadas los elementos del delito el maestro Carlos Juan Manuel
Daza Goémez, nos dice que en el causalismo, “La accidn es el primer
elemento externo la accién aparece como 1o sustantivo, las demas
caracteristicas como simples adjetivaciones. Este elemento se entiende en
un sentido naturaiishico como una causa que altera el mundo exterior por una
conducta corporal voluntaria

La accion se compone de un movimiento corporat (conducta), el cual
produce una modificacion del mundo extermo (resutado). Ambos deben
estar unidos por una relacién de causalidad, de modo que la conducta es
causa del efecto. No se incluye en la accién los predicados de valor, es

decir, no contiene elementos subjetivos ni elementos de valoracion.

® ROMERG TEQUEXTLE. Grogono Cuerpo def Demo o Elementos del Tipo, Cgs. Editores
SA deCV Meuco 1909 rn 14
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El concepto causal de la accion estd en el mundo exterior que
nuestros sentidos pueden percibir y la voluntad del individuo no esta
contenida en fa accidon como parte integrante de ella, si no gue la accién
para ser tal, requiere meramente de voluntariedad, que es diferente de la
voluntad

TIPICIDAD

El elemento tipicidad es la descripcidn externa de la accién sin
contenido normativo ni elemento subjetivo su relactdn con la antijuricidad se
fijo como indicio. La tpicidad resulta una caracteristica cbhjetiva sin
valoracion o subjetividad (incolora o sin sangre). Lo que interesa constatar
es el resultade producido por la accion y la relacion de causalidad. La
tipicidad es descriptiva y objetiva

ANTIJURIDICIDAD

Es un jucio de valor que recae sobre la accion, contemplada como
una aspecto objetivo, en el juicio de valor no se toma en cuenta el elemento
subjetivo

L.a valoracidin de este proceso de la naturaieza, al considerar su
danosidad social o alaque a bienes juridicos, es la antjuridicidad. La
antyunidicidad como segunda determinacion o adjetivacion de la accién viene
a ser una valoracion  La anlyuridicidad es una elemento, entonces: objetivo
y vatorativo

CULPABILIDAD

Es un proceso psicologico que se encuentra en el sujeto y estd
relacionado con el hecho  La culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito.

Su presupuesto es ta imputabilidad y sus especies son: el dolo y la culpa.
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FINALISMO.

ACCION

En ia teoria Finalksta. el dolo pertenece al injusto. siendo natural y
final, apartandolo de la culpabiigad ta antjundicidad es un predicado de la
accion

TIRICIDAD

En la tpicidad hay una parte objetiva y una subjetlva del tipo. La
primera es la objetivizacion de la voluntad integrante del dolo y comprende
caracteristicas externas del autor, la parte subjetiva esta formada por el dolo
y los elementos subjetivos El dolo se agota en la finalidad dirigida al ripo
objetivo la antyundicidad no es un elemento del tipo; el dolo no se extiende
sobre ella. no comprende el conocimento de la antijuridicidad.

ANTIJUR!IDICDAD

Es un jwcio de valor. el cual expresa que la accidon puede ser contraria
a la norma y o sera cuando no exista causa de justificacion. Toma en
cuenta la conducta externa del autor.

Al imusto sélo le importa el fin que el sujeto sea propuesto. injusto es
la accién antyuridica personal referida ai autor.

CULPABILIDAD

Es un juicio de reproche que se formula al autor por no haber
adecuado su conducta a! derecho, a pesar de que estaba en situacion de
hacerio

Sus elemento son

a) Imputabiidad

b) Conocimento de la antyuridicidad.
¢) Exigibitidad “%*

* GASA GOMEZ Juan Carlos Manuet Teoria General del Delto, Cardenas ed., México,
1997 pp 40, 41, 42. 45 46 47



CAPITULO SEGUNDO

2 MARCO LEGAL EN RELACION AL CODIGO PENAL EN EL
DISTRITO FEDERAL

2 1 ELEMENTOS DEL DELITO Y ASPECTOS NEGATIVOS
211 CONDUCTAY SUASPECTO NEGATIVO

El maestro Lopaz Betancourt nas explica come definen a ta accton las
dos grandes cornentes causalsta y finalista, y nos dice que para los causalistas
*Es un comportamiento humano dependiente de la voluntad (voluntar{o). que
produce una oOeterminada consecuencia  en el mundo exterior. Dicha
consecuencia puede consistir tanto en el puro movimento corporal (delitos de
mera actividad) como en este mowimeento corporal seguide del resultado
ocasionada por él en el mundo extenor {delito de resultado).

Esta teoria trata a ia acoon como factor causal del resultado, sin tomar
en cuenta la intencion que levo al syjeto a cometero. De la accion solo importa
si el comportamiento mowvido por la voluntad causo el resultado y no asi, sila
voluntad 1ba ding:da a éste esto dltimo es reservado por la teoria causalista.
Los causalistas explican la existencia de ta accion delictiva, cuando un sujeto
tene voluntad de realizarta sin tomar en cuenta necesariamenie la finalidad
que se propcnia al hacerlo porque ésta no penenece a la conducta o hecho.
En este orden de ideas 3 la accién se le considera como un hacer voluntario,
pero en esa no hay conterudo No contempla el actuar lleno de sentido, sino la
simple produccion de dicha actuacidn referida al mundo exterior, a la que le
llama resutiado *'

Ahora bien. sobre la concepcion de los finalistas nos dice que: “La

accion no es solo un proceso casualmente dependiente de voluntad, sino por

' LOPEZ BETANCOURT Eduarao Teona oef Delto 6°ed México Porria 1996, p 56



su propia esencia, ejercicio de la actividad final. La finalidad obedece a la
capacidad del hombre de prever. dentro de ciertos limites. las consecuencias
de su comportamiento causal y de conducir el proceso segun un plan a la meta
perseguida mediante la utilizacion de recursos, Los finalistas consideran a la
voluntad como un factor de conduccidn que supradetermina el acto causal
extenor. Es decir, el agente para cometer el hecho delictivo piensa el Hlicito y
realiza 1a conducia celictva, porque su voiuntad Heva un fin y éste es el ultimo
acto que provoca la apancion del deito La voluntad lleva un contenido. (a
mntencién de cometer el ilicito, el proposito de llegar a algo.

Para ios finakstas, la accion es conducida, desde que el sujeto
anticipadamente piensa su objetvo, eligiendo los medios para logrario,
finalmente concluye su objetivo con ia realizacion de la accidn manifestada al
mundo externo

Continuando con la teoria finalista se consdera que la definicion de la
conducta, como elemento del delito, ha sido un tema polémico entre los
estudosos del Derecho Penal, puestoc que se le han dado diversas
denominaciones. segun el fin que se busque Por ejempio ¢l maestro Reynosa
Dawita, nos dice que ‘los autores empiean indistintamente los vocablos accion,
hecho. conducta, acontecimienta, acto, etc Con cualquiera de estos términos
es posible entenderse, aunque merezcan objeciones idiomaticas, como por
ejemplo. accon denota hacer (pero ei delito también puede consistir en un
omitir}; hecho, es muy genénco que puede referirse a lo no humang; conducta
puede referirse a la actuacdn prolongada en el tiempo, 2 un comportamiento
ordinanio y general, a una actuacion continuada y sostenida, etcétera.™

* Ibrgem p 7
'REYNQSA DAVILA Robeno Teoria General del Delito 2* ed. México, Porraa, 1997, p 19
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También el maestro Femando Castellanos, define la conducta diciendo * La
conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,
encaminado a un proposito

De ias definiciones mencionadas, podemos decir que estamos de cuerdo
con la del maestro Castellanos. en virud de que toma en cuenta el elemento
mas importantes que es la voluntad. elemento internc del individuo, ya que
ﬁn;camente el ser humano es capaz de manifestar su entendimiento de manera
razonada. lo que denota su voluntad, no asi en los animales quienes actuan en
forma instintiva. o las personas morales quienes constituyen una excepcion,
puesto que aungue no tiene forma corporal, si tienen manifestacion de voluntad
por medio de sus ntegrantes, por lo cual se considera que al ser sujetos de
derechos, también son de obligaciones, por lo que se les puede reprochar una
conducta El etemento postivo y negativo o entendemos en el sentido de que
una vez razonada la conducta y manifestada la voluntad, se constituye el
cambio en el mundo externo por un hacer o lo que constituye el elemento
negativo’ un no hacer
2 1.2 TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

El ipo es la descnpcidn de una conducta contenida en las leyes penales.

La tipcdad es el encuadramiento de una conducta a la norma descrita
en las leyes penales, respecio de estos conceptos.

Los elementos del tipo nos los proporciona e maestro Diaz de Leodn,
quien nos dice que son subjetivos y objetivos, siendo fos primeros, los motivos,
tendencias e intenciones del autor. que caracterizan el hecho. y los subjetivos

el dolo y Ia culpa, elementos que se analizaran mas adelante en la cuipabilidad.

* CASTELLANOS Fernanda Lineamentos Elementales de Derecho Penal. 10* ed, México,
Porna 1983 n 149
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Nos dice &l maestro Castellanos que la ausencia de tipo y de tipicidad,
es "cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal se
presenta el aspecto negalvo de! delito lliamado atipicidad. La atipicidad es la
ausencia de adecuacion de ia conducta al tipo. Si 'a conducta no es tipica,
jamas podra ser delictuosa™® Ahora bien el jurista Osorio y Nieto nos dice que,
existe ausencia de tipo “cuando el legislador no describe una conducta dentro
de las leyes penales, tal conducta no es delito, es decir. hay ausencia de tipo
cuando no existe descnpcion jegal de una conducta como delictiva™® Estamos
de acuerdo con la explicacidon que nos dan los juristas sefalados, en virtud de
que, aunque se realice la conducta, si ésta no se apega exactamente al delito
de gque se trate, 0 sea a la descrita por el tipo, no podra ser penalmente
sancionable, y mucho meno si dicha conducta ni siquiera esta descrita por un
tipo legal.

En relacdn al tipo penal, el maestro Castellanos, nos da ia siguiente

clasificacion.

Se limita a hacer una
Normales descripcion objetiva {
Por su composicion homiridio)
Anormales Ademas de factores objetivos,

contiene elementos subjetivos o
normativos (estupro).

*CASTELLANOS. Fernando Op Cit p 172

® OSORIO Y NIETO César Augusto Sintess de Deracho Penal, Parte Genaral, 4°
Rempresitn Mexico Tnitas p 50



Por su ordenacion
metodolbgica

En funcion de su
autonomia o
ingependencia

Por su formulacion

|
J,
|

\

(

Pcr el dano que i

causan

Fundamen-
tales o
Basicos

Especiales

Complemen-
tados

Autonomos o
independientes

Suboro:nados

Casuisticos

Amplios

De dafio { o de
lesion)

De peligro

40

Consttuyen la esencia o
fundamento de otros tipos
(homicidio)

Se forman agregando otros
requisitos at tipo fundamental
{parricidio}

Se constituyen al lado de un tipo
basico y una circunstancia o
pecuharidad distinta {homicidio
calificado).

Tiene vida por si {rcbo simple).

Depende de otro tipo {(homicidio
en rifa).

Preveén varias hipotesis; a veces
al tipo se integra con una ge
ellas (alternativos);v.gr. adulterio;
oiras con la conjuncién de todas
(acumulativos), ef. Vagancia y
malvivencia

Describen una hipdtesis urica
{rcbo) que puede ejecutarse por
cualquier medio comisivo.

Protegen contra la disminucion ©
destruccion del bien (homicidio,
fraude).

Tutelan los bienes contra la
posibitidad de ser dafiados
(omisicn de auxilio)

2 1.3 ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

ANTIJURIDICIDAD

El maestro Osono y Nieto nos dice que

“podemos entender 13

antjundicidad, desde un punic de vista penal, como lo contrario a la norma



penal, la conducta antyuridica es aquella gue vicla una norma tutelar de un bien
juridico ~7 Ahora bien. el junsta Castellanos nos dice que comanmente se
acepta como antjuricico 1o contrano al Derecho De lo antenor manifestamos
nuestro acuerdo con dichas defimaiones, en virtud de que consideramoes que 10
amico antyuridico que existe en el mundo del derecho penal, es lo que viola sus
disposiciones. ya gue al ser las normas penales normativas de la conducta de
una sociedad, su violacion constituye una accion negativa, una ant, contrano a
lo ordenado

El aspecto negative de lo antyuridico viene a ser la causa que justifica la
accion negativa. el anti, pues aunque estas acciones contravienen ias normas
penales. su violacion se encuentra respaldada por una causa que las justifica,
al ser Esta protectora al wgual que la norma penal de un bien juridicamente
tutetado. e! cual es aphcado por el sueto titular del mismo cuando las
circunstancias asi se 1o permitan Al respecto el maestro Castellanos nos dice
que ‘puede ocurnr que fa conducta tipica éste en aparente oposicion al
Derecho y sin embargo no sea antyuridica por mediar alguna causa de
justificacién. Luego las causas de justificacion constituyen el elemento negativo
de fa antyundicsdad Un hombre priva de la vida a otro; su conducta es tipica
por ajustarse a los presupuestos del articulo 302 del Codigo Penal del Distrito
Federal de 1931, y sin embargo puede no ser antyuridica si se descubre que
obro en defensa legiima. por estado de necesidad o en presencia de cualquier
otra justficante ** Por otro lado, e! maestro Osorio y Nieto nos menciona
Cuales son las causas de |ustificacion y dice que.” Las causas de justificacion

son las condiciones de realizacidn de la conducta que elminan al aspecto

" tigem p 175
' CASTELLANOS Op Cin p 179
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antijuridico de dicha conducta Conforme a nuestro derecho son causa de
ustficacion las siguientes:™®

Legtima Defensa, Estado de Necesidad. Ejercicio de un Derecho,
Cumphmiento de un Deber. impedmento Legal, Consentimiento del Titular del
Bien Juridico Afectado
214 IMPUTABILIDAD Y SU SPECTO NEGATIVO.

El maestro Castellanos nos dice que se puede definir la irnp_utabilidad
como la “capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal.
La imputabildad es. pues. e! conjunto de condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autor. en el momento del acto tipico penal, gque lo
capacitan para responder del mismo™'’. Asi pues entendemos que son
imputables todos aquellos sujetos que tenen la capacidad mental de entender
el caracter licito o ilicto de una conducta, en virtud de que sus niveles de
entendimiento le permiten comprender que su accion puede causar un dafio en
su victima porque éi asi lo quiere

INIMPUTARBILIDAD

La immputabilidad viene a ser el aspecto negativo de ta imputabilidad, la
causa de ustificacion a esa capacidad mental, gue no permite comprender el
caracter licto o licto de una conducta, y por lo mismo el resuitado no es
voluntano El junsta Castellancs nos dice que las causas de inimputabilidad
son “Estado de Inconciencia, miedo grave, sordomudez, y minoria de edad.™’
A su vez el maestro Osono y Nieto nos da como causas de inimputabilidad “la

minoria de edad, trastorno mental y desarrollo intelectual retardado.”'? Como

® Iigem p 171
" Inwem. p 218
" tbidern p 223
“ QSORIO Y NIETO Op Cit p 65
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podemos ver. estas causas hacen referencia a situaciones mentales ©
psicolégicas que disminuyan la capacidad det entendimiento de una persona,
sean congénitas, casuales o provocadas. las cuales deberan ser probadas
meédicamente y sobre todo no haber sido provocadas deliberadamente, ya que
estas causas de justificacion operan siempre y cuando al momento de
realizarse la conducta estén fuera del control de fa persona. Sin embargo la
minoria de edad es una causa Que provoca opiniones encontradas, ya que en
nuestra ley penal. la minoria de edad lermina a los 18 afos, situacidn con la
cual no estamos de acuerdo. ya que no existe un estudio cientifico que
respalde tal disposicion, toda vez que la capacidad mental de una persona
sana para comprender el caracter ilicito de una conducta, se encuentra en su
edad, como en factores sociales, culturales, econdémicos, que en la mayoria de
las veces o obhgan a cometer ilictos, de los cuales se encuentra
completamente consiente del dafc que causa, y que es su voluntad causaro.
Por lp tanic se considera que la mmimputabiidad en los menores de edad
deberia estar sujeta al estudio psicologico de sus capacidades mentales, para
determinar si es penalmente responsable de sus actos, y que la sociedad no
continue sufnende el agravio en sus bienes juridicos por delincuentes bien
organizados y sumamente pelhgrosos que se escudan para no ser castigados
penalmente en su minoria de edad
2.1.5. CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

Una vez realizada la conducta imputable (consiente y voluntariamente),
viene la culpabilidad, el reproche por haber actuado contraric a derecho,
pudiendo haber cptado por el respeto a {a norma juridica. Nos dice el jurista

Osoro y Nieto que *la culpabiidad se define con la reprochabilidad hacia e!



S0

sujeto activo, por haberse éste conducido contrariamente a lo establecido por la
norma yuridica© Nos da las formas de culpabilidad que son dos: el dalo y la
culpa y explica ‘E! dolo opera cuando el sujeto activo se ha representado en
su mente la conducta que va a realizar y el resultado de esa conducta, y decide
en un acto de voluntad llevar a cabo lo que en su mente se representd La
conducta dolosa es intencional y voluntana
*El doto tiene como elementos el moral o élico y el volitivo o psicologico.
el pnmero contene el sentimento, la conciencia de que se viola un deber, el
volitivo 0 psicoldgica es ta voluntad. la decisidn de realizar la conducta.
*El dolo puede representarse de diferentes formas, pero podemos
considerar que existen cuatro especies pringcipales que son:
Directo El resultado corresponde al que habia previsto el sujeto activo
a) Indwecto Existe cuando el sujeto se representa un fin, pero preve y
acepta la realizacion necesana de otros fines delictivos.
b} Indetermmnado Es la veoluntad genérica de delinquir, sin fijarse un
resultado delictivo concreto
¢) Eventual El sujeto se propone un resultado delictivo, pero se prevé la
posibiidad de que surnan otros tipicos no deseados, pero gue se aceptan
en el supuestdde que ocurran
“La cutpa la encontramos cuando el activo no desea realizar una conducta
que lleve un resultado delctivo, pero por actuar imprudencialmente,
neghgentemente. carente de atencion, curdados y reflexidn verifica una
conducta que produce un resuftado previsible delictuoso. En este casco la

conducta es imprudencial, culposa o no intencional
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*Los elementos de la culpa son: una conducta positiva o negativa, ausencia
de cuidados o precauciones exigidas por el Estado, resultado tipico, previsible,
evitable y no deseado y una relacién causal entre ia conducta y el resultado.

"Las especies de culpa son las siguientes.

a) Consiente. con prevision o con representacion. Existe cuando el sujeto
activo prevé la posibilidad de un resultado ilicito penal, pero no desea tal
resultado y espera que no haya tal evertto tipico.

b) Culpa inconsciente, sin prevision sin representacion. Esta especie de
culpa se da cuando el resultado, por su naturaleza previsible, no se

prevé o no se representa en fa mente del sujelo.'”'

\l Al respecto, podemos decrr que el dolo es la parte negativa, perversa,
il\ mal ntencionada que un sujeto aplica para conseguir el dafo buscado de su
o

)) conducta antjuridica, ya que aplica su capacidad mental, intelectual para

perjudicar a su victma, pudiende haber optade por una conducta apegada a
derecho

Es pues el dolo la maguinacion mental y su aplicacidén voluntaria para
llevar a cabo una accion dicita, que es reprochable por haber sido concebida
para causar un perjuicio en algun bien juridico tutelado del sujeto pasivo.

Contrana al dolc. es la culpa, ya que aungue esta también es
reprochable, en la culpa no existe esa maquinacién negativa, perversa o mal
intencionada de causar un dafo, smo que la conducta culposa se realiza por un
descuido, falta de precaucidn o incumplimiento de un deber de cuidado:
aunque pudo ser previsible o predecible el resultado de {a conducta, ésta se da

por las razones sefaladas Dicha conducta es reprochable en virtud de ser

" Ibidemn pp 66-67
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irresponsable, porque pudiendo haber prevenido el resuttado, no se toman las
medidas necesarias para evitarlo; aunque el sujeto activo manifieste que su
ntencion no era causar ningun dafio en el pasivo, esto no basta para eximirlo
de su responsabildad, toda vez que su actuar pudo ser evitado. Sin embargo
lo reaiiza en forma iresponsable sin tomar las medidas de precaucion
necesanas para evitar el resultado

£l aspecto negativo oe la culpabilidad son las causas de inculpabijlidad,
al actuar sin conocimeento o voluntad. Si la culpabilidad requiere que exista un
conocimiento de o que se esta haciendo y una voluntad para llevarlo a cabo, Ia
incutpabilidad sera entonces la falta de alguno de esos elementos conocimiento
y voluntad Al respecto el maestro Castellanos nos dice "para que un sujeto
sea culpable, segun se ha dicho, precisa en su conducta la intervencion del
conocimento y de la voluntad, por lo tanto, la inculpabilidad debe referirse a
esos dos elementos intetectual y volitiva. Toda causa eliminatoria de alguno o
de ambos, debe ser considerada como causa de inculpabilidad. Para muchos
especialistas seguidores del normativismo, flenan el campo de las
inculpabiidades el error y |a no-exigibilidad de otra conducta. Por nuestra parte
creemos que aun no se ha logrado determinar con precision fa naturaleza
juridica de la no-exigibiidad de otra conducta, por no haberse podido sefialar
cual de los dos elementos de la culpabilidad queda anulado en presencia de
ella, pues el Codigo mexicano se afilia a la teoria psicoldgica. En estricto rigor,
las causas de inculpabiidad serian el eror esencial de hecho (ataca el
elemento intelectual) y la coaccion sobre la voluntad (afecta el elemento

vohtlvo),'”

" CASTELLANDS. Op Cit p 254



Continuando con el maestro Castellanos. nos da algunas de las causas
de incutpabihdad que son

*El error y la 1gnorancia, mientras en ei ermor se entiende una falsa
apreciacion oe la reahdad. en la ignorancia hay ausencia de conocimiento, en
el error se conace pera se conoce mal, la ignorancia es una laguna de nuestro
entendimiento, porque nada se conoce, nt errénea ni certeramente.

“El error accdental, e! error es accidental s no recae sobre
arcunstancias  esenciales  del  hecho, smo secundanas. Error en el
golpe (aberratio «ctus) se da cuando el resultado no es precisamente el querido,
pero a él equivalente (Jorge dispara contra Carlos a quien no confunde. pero
por error en |a punteria mata a Roberto).

"La obedencia jerarguica, aun sigue discutiéndose la verdadera
naturaleza juridica de ta eximente por obediencia jerarquica. En verdad en ella
hay que distinguir diversas situaciones

1% Si el subordinado tiene poder de inspeccion sobre la orden superior y
conoce la nicitud de ésta, su actuacidn es delictuosa, por ser el inferior, al igual
que el supenor. subdite del orden juridico, y si reconoce la ilegitimidad debe
abstenerse de cumphr ¢l mandato en acatamientc de la ley, norma de mayor
categoria gue el acto de voluntad de quien manda.

2° 51 el infractor posee el poder de inspeccion, pero desconoce la ificitud
del mandato y ese desconocamiento es esencial e insuperable, invencible, se
configura una inculpatihdad en virtud de un error esencial de hecho.

3° Elinfenor, conocrendo la ilicitud del mandato, y pudiendo rehusarse a

obedeceric, no !0 hace ante la amenaza de sufrir graves consecuencias; se
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integra una inculpabildad en vista de la coaccion sobre el elemento volitivo o
emocional (segln algunaos). 0 una exigibilidad de otra conducta (para otros).

4° Cuando el subordinado carece del poder de inspeccion y legaimentie
tiene el deber de gbedecer, surge ia unica hipotests de la obedtencia jerarquica
constitutiva de una verdadera causa de justificacidn y no de una exigibilidad de
otra conducta. como algunos incorrectamente suponen.

*Las exmentes putativas, por eximentes putativas se entiende las
situaciones en las cuales el agente, por un error esencial de hecho insuperable
cree, fundadamente, al realizar un hecho tipico, de! Derecho Penal, hallarse
amparado por una justificante. 0 ejecutar una conducta tipica {permitida, licita),
sin sero  Legitma detensa putativa, legitima defensa putativa reciproca, delito
putatvo y iegtima defensa putativa, estado de necesaric putative, deber y
derecho legales putativos

“La no exigibihdad de otra conducta. Con la frase no exigibilidad de otra
conducta. se da a entender que la realizacién de un hecho penalmente
tipificado. obedece a una sduacidn especialisima, apremiante, que hace
excusable ese comportamiento

"El temor fundado La fraccion XIV del articulo 15 del Cadiga Penal
comprende entre las excluyentes de responsabilidad; El temor fundado e
iresistible de un mal iInminente y grave en la persona del contraventor. Puede
considerarse esta eximente como una causa de inculpabilidad por coaccitn
sobre la voluntad, siempre y cuando no la anule en el sujeto, sino ie conserve
las facuitades de juwcio y decisidn, de tal manera que pueda determinarse en

presencia de yuna sena amenaza
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“Estado de necesidad tratandose de bienes de la misma entidad. S los
bienes son iguales, sodlo cuando el sacnficado sea el de menor entidad, se
ntegrara una causa de justificacion, el derecho. ante la imposibilidad de
conservar ambos, permite, adn con pérdida del menor ia salvacion del de mas
valia Pero tratdndose de intereses ¢ bienes iguales, la doctnna preserita
diversas soluciones Segun aigunos, el sujeto que actua en esas condiciones,
no es culpable en funcion de Ia no exigibiidad de otra conducta; para otros
debe existir un perddn O una excusa, criteno éste ultimo para r;osotros
compartido. pues el Estado no puede exigr el heroismo™."

216 LA PUNIBILIDAD ¥ SU ASPECTO NEGATIVO.

Respecic de la punibiidad, el maestro Castellanos nos dice que “la
punibhdad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de certa conducta Un comportamiento es punible cuande se hace
acreedor a la pena, tal merecimento acarrea la conminacion legal de apiicacion
de esa sancidn

En resumen, punibiidad es a) Merecimento de penas; b) Amenaza
estatal de imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y c)
Aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley

ASPECTO NEGATIVO DE LA PUNIBILIDAD.

Continuando con el maestro Castellanos nos dice que “en funcién de las
excusas absolutonas no es posible la apiicacion de la pena; constituyen el
factor negativo de la puniiidad Son aquellas causas que dejando subsistente
el caracter dehictivo de la conducta o hecho. impiden Ia aplicacion de la pena. El
estado no sanciona delerminadas conductas por razones de justicia o de

equidad. de acuergo con una prudente politica criminal. En presencia de una

U rACTEH ANNG N Mo e T84 RE



excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito (conducta o hecho,
upicidad. antijuricidad y culpabilidad) permanecen inalienables; sdlo se excluye
la posibilidad de punicion

-a) Excusas en razdn de la minima temibilidad. El articulo 375 del
Codigo Pena! vigente establece que cuando el valor de o robado no pase de
cien pesos, sea restituido por el ladron espontaneamente y pague los dafos y
penuicios antes de tomar la autoridad conocimiento del hecho, no se impondra
sancion alguna si no se ha ejecutado el robo por medio de la viclencia, La
razén de esta excusa debe buscar en que la restitucidn espontanea es una
muestra objetiva del arrepentimiento y de la minima temibilidad del agente.

‘b) Excusa en razon de la maternidad consciente. El articulo 333 de!
Codigo Penal establece la impunidad en caso de aborto causado sélo por
imprudencia de la mujer. o cuando el embarazo sea resultado de una
violacién” "¢
217 INTERPRETACION JURIDICA,

El maestro Garcia Maynez. nos da |a definicion de la interpretacion y la
interpretacion de la ley, diciendo que la interpretacion es “desdefiar el sentido
de una expresion Se nterpretan las expresiones, para descubrir lo que
signfican La expresion es un conjunto de signos, por ello tiene significado.

La interpretacion de 1a ley nos dice, si aplicamos las anteriores ideas al
caso especial de la nterpretacion de la misma, podemos decir que interpretar
ésta es descubrir el sentido que encierra. La ley aparece ante nosotros como
una forma de expresion. Ta! expresion suele ser el conjunto de signos escritos

sobre papel, que forman los articulos de los codigos.

" CASTELLANOS Op Cut pp 267, 271273
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Pero la expresion puede haltarse constituida. en su aspecto fisico, por
palabras habladas, e mcluso por signos de forma especial {fiechas indicadores,
sefiales luminosas, ademanes. elc)

Lo que se interpreta no es (a matenalidad de los signos, sino el sentido
de los mismos, su significado e

Interpretacion Hermenéutica

La interpretacion hermenéutica se refiere al analisis de la ley vincuiando
los hechos descnptivos como reales a un concepto o idea que ne cambia y que
es necesano tener presente en el mundo de las ideas juridicas. Hermenéutica
significa sistema cerrado pero movible, sistema 10gico y sistematico pero
hipotético siempre dingido al objeto de estudio de las ciencias juridicas.

Metodo Exegético

El maestro Garcia Maynez, nos dice que el método exegético es; "Como
la ley es pera los defensos de la doctnna que exponemos expresion de la
voluntad legisiativa. la interpretacion de los preceptos legales debe reducirse a
la busqueda del pensamiento de su autor. Esta tarea, cuyo fin Gltimo consiste
en descubnr la intencion de los legisladores, es precisamente lo que se llama
exegesis Hay que segurr paso a paso. decia Demolombe, los textos legaies,
hasta encontrar et pensamiento de quienes los formulan.

La interpretacion es, pues. desde ese punto de vista, aclaracion de los
textos. no-interpretacion del derecho Ignoro el derecho civil,
solia exclamar Bugnet. sélo conozco el Codigo Napoledn.™'®

Escuela Histonca

" GARCIA MAYNEZ. Eguardo introduccion al Estudio del Derecho, 37* ed Méxco, Pormua,
1985, pp 322,327
* Iorgam p 334



Nos dice el maestro Del Palacio Diaz que “en oposicion al método
exegélico surge la Escuela Histonca, que afima la realidad objetiva del
conternds de la ley. independiente de su auvtor, y 18 necesidad de alender a las
condiciones sociales en el momento de su aplicacion  como  cntenos
fundamentales de mterpretacion Von Savigny, Puchta y R Von lhering son sus
representantes mas notables

*Frednch Von Sawigny entiende la interpretacion como la tarea de
reconstruccion del pensamiento subyacente en el fondo de la ley, y fija la
posiion de esta comente en su Tratado de Derecho Romano, donde, a
consecuencia de 1a afirmacidn de ta uridad y de la universalidad necesana del
derecho, se declara convencido de que aquelia se recata en virtud de su propia
fuerza orgamca. que le permte, segun él mismo  sostiene, supnmir
contradicciones y colmar sus lagunas *'?

Escuela del Derecho Libre

El junsta Del Paiacio Diaz nos dice al respecto, “la Escuela del Derecho
Libre se caracleriza por enfrentar el dogma estatista de que la ley, es la unica
y mas rmportante fuente del Derecho positivo; demoestrar que su unidad cerrada
es una ficoon y destaca el valor e importancia de Jas normas juridicas
emergentes de manera espontanea de ias relaciones sociales, que deberian
ser reconocidas y acatadas por el Estado.

“Kantorowicks presenta su concepcién como una resurmeccion del
Derecho Natural modificago E! Derecho fibre consiste en el conjunto de
convicciones de un grupe social sobre la justicia en un tiempo y lugar

determinados. que regulan reaimente su conducta; tiene en comun con el

¥ DEL PALACIO DIAZ. Alejandro introduccion a la Teoria del Derecho, México, Editonal
Universidad Autonoma Metropolitana 1992, p 180, 181
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Derecho Natural no ser un derecho legislado por el Estado; pero debe ser
"acogido y aceptado por el gobierno como auténtico derecho positivo, con la
ventaya sobre el derecho oficial de ser mejor conocido por la sociedad de la
cual recibe su fuerza y expresa su voluntad Es ademas, la fuente del derecho
positivo estatal a la que se recurre para llenar las lagunas que éste presenta.
Sin embargo. y a diferencia dei Derecho Natural. dada su dependencia de los
cambios sociales. es por necesidad fragil y perecedero.‘m

La Topica Logica de la Argumentacién.

Continuande con el maestro Del Palacio Diaz, al respecto de la Tépica,
nos dice “La Légrea juridica ha seguido, desde su origen remoto en Aristoteles,
otro sendero. olvidado y menospreciado, que también en la segunda mitad del
siglo XX ha sido reabrerto y continuado; éste es el de la Tdpica.

‘Los uttimos capitulos del Organdn, Aristételes los dedica al estudio de
una forma de razonamiento no estrictamente logico, lindante entre la ciencia y
el arte localzado en ei campo de la Retorica y empleado preferentemente por
los sofistas en sus disputas

"Esta especie de razonamiento, hijo bastardo del legos, medio hermano
del pensamiento formal aprioristico, gque mediante el silogismo establece
verdades necesanas ngurosamente obtenidas de premisas verdaderas, se
caractenza por presentar, en contraste, verdades verosimiies, derivadas de
premisas probables. de opinones (en el sentido platénico), y encaminadas a
ganar adhesiones a los argumentos que se presenta en una poiémica para

encauzar las conductas hacia fines propuestos, especialmente Gtil para
asuntos politicas y juricicos ™'

Las herramientas con que cuenta la tpica son las siguientes:

“irham n 183
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Topol, el cual se define como la idea o concepto movil, punto de vista y
ademas como un agente tecnico.

Aporia. es la problematica a resclver

Endoxa, garantia de cormeccién escrita u oral.

Status. punto juricico o dogmatico donde el Topor se puede relacionar
con conceptos secundanos ¢ bien con varios conocimientos.

Estaganta. es el punto probiematico, correlacion normativa, establece un
medio de defensa
2.2 ANTECEDENTES DEL CODIGO PENAL PARA ELDISTRITO

FEDERAL

£l maestro Pavon Vasconcelos nos da los antecedentes del derecho
penal del México ndependiente, y nos narra a su vez fa forma como surgio el
Codigo penal del distnto Federal, diciendo: *...aunque durante mucho tiempo se
considerd al denominado Codigo de Corona, para el estado de Veracruz, el
pnmer Codigo Penal vigente en la Republica, las investigaciones hicieron saber
que correspondid dicho honor al Codigo penal, también de Veracruz.
promulgade por el Decreto de 28 de abrit de 1835, del gobernador def Estado,
el cual fue modificado y adicionado en el ano de 1849, y que se integro de tres
partes, la pnmera relativa a las penas y normas generales sobre el delito, en
dos titulos que comprendid 38 secciones; [a segunda se denomind de los
delitos contra la sociedad. con ocho titulos y 49 secciones, en tanto la tercera
parte comprendid los deltos contra los parliculares, en tres titulos y 15
secoones. destacando como su novedad la inclusién de ciertas medidas dg

segundad Este Codigo. en opinidn de Carranca y Trujillo, influyd en la total
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legrstacion penal mexicana, :ncluyendo el Codigo de 1871, para el Distrito y los
entonces Temtonos Federales y los de nuestro siglo

Al Codigo Penal de 1835, le sucede el Codigo Penal de Corona. de
1869, "Con antenondad a 1869. en la capital se habia ya integrado una
Comision en 1861, la que suspendid sus trabajos en wirtud de la guerra de
intervencion Francesa volvieéndose a integrar en 1868, la cual culmmnd sus
trabajos dando ongen al Codigo Penal de 1871, conocido como Cédigo de
Martinez de Castro Dhicho ordenamiento constd de 1152 articulos ademas de
los transitonios, ordenados en cuatro libros denominados: el primero, De los
dentos. faltas, delincuentes y penas. el segundo., Responsabiidad Civil en
matena crminal el tercero, De los delitos en particular; y el cuarto, De las
faitas

“Este Cddigo de 1871, tene marcada influencia del Cédigo penal
espafol de 1870 inspirado en las cormentes doctninales de su época, pero con
las innovaciones consistentes en la inclusién de las Medidas seguridad y la
nstlucidn de la Lberiad preparatoria En opinidn de José Angel Cisneros, el
codigo de 1871 tomé fundamentalmente, para la determinacién de las penas, la
proporcionalidad cualtativa y cuantitativa entre las mismas y el dafo causado
por el delto. procurando la dwvisibiidad de las penas y estableciendo igual
graduacion de ellas respecto de 10s participantes en el delito. Acogid el sistema
de clasificacitn de delitos graves y leves sefalando las penas a unos y a tros,
otorgandc al juzgador un arbitno iimitado con un sistema de agravantes y
atenuantes

*En el afio de 1903 y con el proposito de renovar la legisiacion penal de

1871, se megrd una comsidén a fin de realizar los trabajos de revisién y



o2

proponer las feformas pertinentes, comision que concluyd sus trabajos
mediante el proyecto de reformas de julio de 1912, sin que el mismo Hegara a
tener wvida juridica

*De nueva cuenta a partr de 1925, se designa, por el Sr. Presidente de
ia Republica. una nueva comision gue en 1926 queda definitivamente
integrada. dando wvida tegal. el 30 de septiembre del mismo afio, al Cédigo
penal de 1929, conocdo como Codigo Aimaraz, el cual consta de 1228
articulos, sin contar tos transitonos, que se agrupan en tres libros precedidos
de un titulo preliminar, los que se ocupan de. Principios Generales, Reglas
Sobre Responsabitidades y Sanciones (pnmero); De 1a Reparacidn del Dano
( segundo). y de los Tipos Legaies de los Delitos (tercero).

Las criticas a este Codige pusieron en evidencia sus defectos,
sefalandose su inchinacion a la doctnna positivista que no encontré verdadera
expresion en su texte. el cual no se separd radicalmente de su antecesor de
1871 Carranca y Trupllo puso en duda que en nuevo reglamento penal
constituyera un avance, puntualizando que como el anterior se ocupo de los
grados del delto {art 20), de la responsabilidad (art. 36), de las agravantes y
atenuantes (arts 56 a 63}, acogendo un arbitno judicial muy restringido (arts.
151 171, 184 y 155) pnsion con sistema celular {arts. 105 y 195), teniendo
como novedades la responsabihdad social para los enajenados mentaies
{arts 32, 125 a 128), supresidn de la pena de muerte, multa trazada en el
sistema de utiidad diana, reparacién del dano exigible de oficio por el Ministerio
Publico Acoge igualmente los estados peligrosos y como atenuante de cuarta

clase la falta de discermimiento del sujeto para conocer la gravedad del delito,
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onginada en Su ignorancia y supersticion, asi como la condena condicional
tomada del proyecto de los trabajos de revisién al cddigo de 1871,

Para Cisneros. el articulado del Codigo Penal de 1929 no refleja fa
pretension de sus autores de ser un Codigo del delincuente. porgue
sustanciaimente no es distinto de su predecesor, ya que sus matenas basicas
siguen la misma técnica, como lo es imitar el arbitrio judicial y no llegar a la
sentencia indeterminada, censurandole ademas el haber olvidado referirse a
las medidas de segundad adoptadas en el Codigo de 1871, Jimenez de Azua
le reprocha a la legisiacion penal de 1929 su exagerado numero de articulos,
ser obra emparentada con el postivismo entendido en sus mas primitivas
formas, propeoner en su ariculade la defensa social pere inspirada en el
proyecto Ferm. sin sefialar penas para los /mputables y medidas de seguridad
para los inimputables, dejara fuera de las crcunstancias que excluyen la
responsabilidad el estado psiquico anormai de orden patofdgico y de la edad
infantl. que parece fundarse en la peligrosidad subjetiva (arl. 32), pero
prescindiendo en ese concepto incompleto la exigencia de un amplio arbitrio
judicial

Ante el notono fracaso de la legislacion penal de 1929, se integrd una
comisidn. quienes redactaron un proyecto de Codigo Penal que el presidente
Pascual Ortiz Rubio hizo ley mediante Decreto de 13 de agosto de 1931, el
cual se publioé en Dhano Cficial de la Federacion, Codigo que a la fecha ha
recbido multitud de reformas. adiciones y derogaciones, que resultaria prolijo
enumerar Son trascendentes. sin embargo, las diversas adiciones, reformas y
derogaciones hechas al Codigo en los afos de 1983, 1993 y 1896, las cuales

han cambiado de manera notable la estructura del mismo, a tal grado que se



ha llegado a decir que el Cadigo de 1931 sdlo conserva su nombre perc muy

poco de su contentdo inicial

Teja Zabre. quien redactd extemporaneamente la Exposicidn de Motivos
de este Codigo, hizo notar que no escapa a la influencia de 1a escuela clasica
como de la positiva. por lo que posiblemente pudiera considerarse de tendencia
ecléctica y de posible fillacion a la tercera escuela; que en realidad se trataba
de un codigo de transicion, que intentaba preparar el terreno para una reforma
mas sabia y con mas capacidad de discernimiento.

“E! Codigo Penal de 1931 redujo considerablemente el casuismo de los
anteriores ordenamientos, por contener en su origen so6lo cuatrocientos
arliculos. en los que se recogiercn algunas instituciones juridicas importantes
de corte positivista como la reincidencia y ia habitualidad, acudiéndose al
cateno de la pehgrosidad para individualizar la pena.”'

Sendo las uttimas reformas que ha tenido el Codigo Penal del Distrito
Federal, ias del 8 de febrero de 1999, y las del 23 de agosto del mismo afio,
siendo 1as pnimeras con un sentido meramente preventivo, ya que son dirigidas
a la prevencion de delitos, aumento de penas y modificacion de los tipos
penales para prevenr lagunas juridicas y la impunidad, y las segundas
meramente sociales, ya que atienden a diversos problemas que atafien a la
sociedad, como son la ecologia, la proteccidon de mujeres, menores de edad,
ancianos e ncapaces, proteccién a las victimas de delitos, combate a la
comupcion, proteccion a la dignidad de la persona, y dentro de estas el cambio
de denominacidn de Codigo Penal ya que anteriormente su nombre era Cédigo

penal para el Distnto Federal en materia del fuero comun y para toda la

* PAVON VASCONCELOS Francisco Manual de Derecho Penal Mexicano, Farte General,
10 ecd Mexco Porrua 1999 pp 77-80 '
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Republica en materia de fuero federal, quedando de la siguiente manera,
Codigo Penal para el Distrito Federal.
23 ASPECTOS GENERALES

Respecto de los aspecto generales haremaos una relacion de ellos con el
delito que nos nteresa en el presente trabajo, y que es el delito de Abuso
Sexual. el cual se encuentra piasmado en el articulo 260 del Codigo Penal para
el Distrito Federal. que a la letra dice:

Articulo 260 del Codigo Penal vigente para el distrito Federal.

*Al gue sin consentimento de una persona y Sin el proposito de llegar a
la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a observarlo 0 la haga
ejecutar dicho acto, se le impondra de uno a cuatro anos de prisién."zz
2 3 1 TIPO DE DELITO (Art. 7)

*Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales.

En los delitos de resultado material también sera atribuible e! resuitado
tipico producido al que omita impedirio, si éste tenia el deber juridico de
impediio En estos casos se considera que el resultado es consecuencia de
una conducta omisiva. cuando se determine que el que omite impedirio tenia el
deber de actuar para ello. denivado de una ley, de un contrato o de su propio
actuar precedente

El delito es

1. Instantaneo. cuando la consumacion se agota con el mismo momento
en que se han realizado todos sus elementos constitutivos.

ll. Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el

tiempo. y

~ SANCHEZ SODI Horacio Compitacién Penal de Leyes para el Distrito Federal, México,
Editonal Greca, 2000 p 108



fil. Continuado, cuando con unidad de propgsito delictiva, pluralidad de
conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal."®

E! delto de abuso Sexual, s un delito instantaneo, en virtud de que los
elementos del tipo, se agotan con una sola conducta, en un solo instante.

Asimismo puede ser cometide por omisidn, en virtud de un actuar
precedente, cuando el sujeto tenga él deber de impedir su consumacién. Par
ejemplo padre contra hijo y que la madre esté presente al momento del acto sin
que haga nada por impedir ia accion del activo.

232 DOLO Y CULPA (Art. 9).

“Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta !a realizacién del
hecho descrito por la ley, ¥

“Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observar seqin las
circunstancias y condiciones personales.” 2

El delito de Abuso Sexual es un delito doloso, en virtud de que la accién
realizada por el activo es llevada a cabo con intencién directa previniendo como
posible el resultado tipico, que es voluntario por ser Unicamente su decision y
descrito por la ley, toda vez que no puede cometerse culpolsamente, ya que
faltaria el elemento volitivo de llevar a cabo un acto sexual en el pasivo.

2. 3.3 TENTATIVA (Art. 12).
“Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se

exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian

 Iidem, p 24
™ Ibigem. p 25
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producr el resuttado u omiiendo los que deberian evitarlo, si aquel no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente

*Para imponer la pena de la tentativa. el juez tomara en cuenta, ademas
de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacton al
momento consumativo

‘Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucidn o mprde la
consumacion del delito. no se impondra pena b medida de seguridad alguna
por lo que a éste se refiere, sin prejucio de aplicar la gue corresponda a actos
gjecutados u omitidos que constituyan por si mismos deltos. "2

En et dehto de Abuso Sexual no se da la tentatva, ya que como 1o
hemos referido es un delitd gue se consuma en un solc acto, por o cual no
existen actos encaminados a su realizacion, ya que estos seflan meramente
subjetivos en [a voluntad de! activo Y aunque su intencion podria ser la de
Nevar acabo el acto y se desista por una causa ajena a su voluntad, no se
podria comprobar dicha hipotesis
234 AUTORIA Y PARTICIPACION (Art. 13).

“Son autores o panicipes del delito
I Los que acuerden o preparen su realizacion. ( Coautores Intelectuales)
Il Los que lo realicen por si (Autor)
Il Los que lo realicen conjuntamente. (Coautores Materiales)
IV Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro. (Autor Intelectual)
V  Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo. (Coautores

Intelectuales)

V1 Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision.

{Coauteres)

= idem p 25
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VIl Los que con postenondad a su ejecucion auxilen at delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito, (Coautores) y
Vil Los que stn acuerdo previo intervengan con ofros en su comision,
cuando no se puede precisar el resultado que cada quen produjo
{coautores Matenales)
Los autores o particpes a que se refiere el presente articulo
responderan cada uno en I3 medida de su propia culpabilidad.
Para los sujetos a que se refiere las fracciones VI, VIl y VI, se aplicara
la puribilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo.*?®
Sobre el delito de abuso sexual, podemos decir que todas las hipdtesis
son posibles ya que el tipo asi lo permite.
235 CAUSAS DE EXCLUSION (Art. 15).
El delito se excluye cuando
| El hecho se realiza sin intervencion de la voluntad del agente:;
Il Falta alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate;
I} Se actua con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del
legtimade legalmente para olorgario. siempre y cuando se llenen los siguientes
requisitos
a} Que el bien juridico sea disponibie,
b} Que e! titular, o quien esté legitimado para consentir, tenga la capacidad
juridrica para disponer libremente del bien, y
c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio de!
consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el hecho se

realice en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que, de

”Ib«d&np?ﬁ
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haberse consultado al ttular det bien o a quien esté legitimado para consentir,
éstos hubiesen otorgado el consentimiento.
IV Se repele una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en proteccién
de bienes juridicos propios O djenos, siempre que exista necesidad de la
defensa. racionaldad en |a defensa respectc a la amenaza y no medie
provocacion dolosa suficiente € inmediata por parte del agredido o su defensor;
Se presume gque ewste legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafic a quien por cuatquier medio trate de penetrar o
penetre, sin derecho, al hogar del que se defiende, al de su familia o al de
cuaiquier persona respecto de las que el inculpado tenga la cbligacion de
defender. ¢ a sus dependientes, 0 al sitio donde se encuentre bienes propios o
ajenos respecto de los que exista Ia misma obiigacion. igual presuncion existira
cuando el danc se cause al intruso al momento de sorprenderlo en alguno de
los lugares antes citados en circunstancias tales que revelen la probabilidad de
una agresion.
V Se obre por necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor 0 1gual valor que el salvaguardado, siempre que
el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
Juridico de afrontario,
V1 La accion o la omision se reaficen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racionai de la
conducta empieada para cumplic el deber o ejercer el derecho, y gue este

uttimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro:



VI Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter dicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension. en virtud ge padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardadc & no ser que e agente hubiere provocado su trastomo mental
dolosamente o culposamente en cuyo caso respondera por el resultado tipico
siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible
Cuando Iz capacdad a que se refiere el parrafo antenor sélo se encuenire
considerablemente disminwda. se estara a lo dispuesto en el articuto 69 s de
este Codigo.
VIl Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible,
a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal. o
b} Respecto de ta hotud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el aicance de la misma, o porque
crea que esta justficada su conducta
Silos errores a que se refieren tos INCISOs anteriores son vencibles, se estara a
lo dispuesta por el articulo 66 de este Codigo,
IX Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta
licta, no sea racionaimente exigible al agente una conducta diversa a la gque
realkzo, en wirtud de no haberse podido delerminar a actuar conforme a
derecho, o
X. €l resuftado tipico s produce por caso fortuito. "%’
En nuestra consideracion pensamos que las hipdtesis que podrian darse

en el delito a estudhado serian

“ lvoem p 27-29
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Fraccién Il ya que s falta alguno de los elementos del tipo penal,
estariamos frente a una conducta atipica, por lo que la accion realizada por el
activo no se encuadraria a la descrita por la ley.

Fraccion IV, si el pasivo repele una agresion real, actual o inminente y
sin derecho, se da el caso en que la victima de un asalto en vehiculo de
transporte publico por eemplo. un taxi es asaltada en su interior por ef
conductor. quen uthza a una mujer como gancho para llamar la atencién del
pasivo, quien repele la agresion fisicamente y al momento de defenderse toca
el cuerpo de la mujer por ta naturaleza de su defensa, para posteriormente la
mujer acusar al pasajero de haberle hecho tocamientos en su cuerpo al
momento del forcejeo

Fraccion VI, en ejercicio de un derecho.  En muchas ocasiones llega el
esposo a su casa y toca el cuerpo de esposa, en virtud del derecho que le
concede e matnmomo, perd COMo Su mujer no esta de humor para consentir
dichos locamientos por diversas circunstancias, ésta se siente agredida y
denuncia a su esposc por abuso sexual, el cuat no se da en virtud de haber
actuado el activo en gjercicio de un derecho.

Fraccion VIl Cuando el agente no tenga la capacidad de comprender el
caracter dicto de su accidn, en tal circunstancia estariamos frente a un
inimputable, persona que no tiene fa capacidad mental de entender et caracter
antyuridico de su conducta, y por o mismo su accion carece del elemento
vohtivo, no hay dolo para cometer el ilicito.

CONCURSO (Art. 18 y 19).
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*Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se cometen varios
delitos Existe concurso real. cuando con pluralidad de conductas se cometen

varnos delitos

No hay concurso cuando las conductas constituyen un delito
contnuado <

Consideramos que al ser el deito de abuso sexual una conducta
nstantanea. que Se termina en un solo Instante, no podria formar parte de un
concurso tdeat, puesto gue con esa conducta umcamente se daria un delito.

Por lo ya refendo, sélo podria formar parte el deiito de abuso sexual, en
un concurso real. donde ademas de esta conducta se cometan otras mas que
sean Independientes

En caso de delito contnuado, consideramos que seéria rapidamente
determinable, en wvirtud de refenrse al mismo delio. y el concurso real a
diversos delitos

24 DELITOS SEXUALES EN EL CODIGO PENAL.
241 ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL.

Para hacer el analisis dogmatico del delito de abuso Sexual, tomaremos
como guia la escuela tépica

ESCUELA TOPICA
Articulo 260 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

Al que sin consentmiento de una persona y sin el proposito de llegar a
ta copula, gjecute en eila un acto sexual, la obligue a observarlo ¢ la haga

ejecutar dicho acto, se te /mpondra de uno a cuatro anos de prision.

® e p 29



S se hicere uso de la violencia fisica o moral el minimo y el maximo de |a pena
se aumentaran hasta en una mitad =

CONCEPTQ Patapra sin Consentimento

Palabra Sin "prep separativo y negativo que denota carencia o falta
Fuera de o demas de **

Patabra Consenumiento “Permuso, autonizacion, Acuerdo de un gran
numero de personas *>'

Sin Consentimiento Falta de permiso o autonzacion

OBJETQ Palabra lipertad Sexual

Libertad "Facultad humana de determinar los propios actos. Estado o
condicion Ge que no es esclavo Estado del que no es preso. Falta de sujecion
o subordinacidn Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas, de
hacer y decir cuanto no se oponga a las leyes ni las buenas costumbres. ™
Sexual ~“Dicese de lo que caracteriza el sexo de los animales o plantas
Relativo a la sexualidad educacion sexual Acto sexual. coito.™®
Facultad de determinar los propios actos, relativos a la sexualidad.

CIRCUNSTANCIAS Medante

Palabra Viclencia “Cualidad de violento Accidn y efecto de violentar o
violentarse AcCion violenta ¢ contra el natural modo de proceder e
Patabra Fisica “Fisico perteneciente a la fisica: ciencias fisicas. Relativo

al cuerpo del hombre Educacion fisica. Efective material, Imposibilidad fisica.

M y F Especalista en Fisica,

™ SANCHEZ SODI. Op Ca p 108

“ Dhecsonano Oe la Lengua Espaola Barcelona Espafa, Océano, p 703

"' GARCIA, Remon Y GROSS Pelgyo Dicconario Usuat. Dacima Sépuima Reimprasidn,
México Larousse 1995 p 144

’fD-ccuonano de la Lengua Espafola Op Cit . p 464

" GARCIA ¥ GROSS Op Ct p 603

* Diccronano ge la Lengua Espaota Op Cit p 778
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(Ant.). Médico. M. fisonomia. extenor de una persona. un fisico poco agraciado.
Constitucién natural del hombre lo fisico influye en lo moral. ™

Vioiencia Fisica accion y efecto de violentar el cuerpo del hombre

Palabra Moral Perieneciente o relative a 1as costumbres o a las reglas
de costumbre Que no concrerne al orden juridico sINo a 1a conciencia personal.
Etica Estado de animo

Violencia Moral accion y efecto de wviclentar la conciencia de una
persona

PROBLEMATICA

Denuncia  Acto por el cual una persona pone en conocimiento de la
autondad Mirustenal hechos constitutivos de un delito que se persigue de oficio.
La denuncia es un requisito de procedibiidad para que el Ministerio Publico
comience las avenguaciones de un delito, el cual se persigue de oficio por
dafar bienes juridicos de la mayor entidad para la socedad, que lo hacen
grave, por lo que no tiene el beneficio de otorgarse el perddn al inculpado, en
aras de proteger el bien colectivo

Querella Acto por el cual una persona pone en conocimiento de la
Autondad Mirustenal hechos constitutivos de un delto, que no se persigue de
oficio

Al igual que la denuncia, la quereila es un requisito de procedibilidad
para que la autondad Ministenal comience las investigaciones de un delitg,
pero a diferencia de esta, en la querella se investiga un delito no oficioso, que
no se considera como grave, ya que no pone en peligro bienes juridicos de la
sociedad, por lo que tene el beneficro de otdrgasete perdén al indiciado por

pane dei ofendido

B rADAIA W ADACE - a0
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Por lo tanto la probiematica que se ptantea es que el delito de Violacién,
cometido entre  conyuges o concubinos, que es un delito de oficio y grave, que
causa dafnos graves a nivel psicologico en la victima, se le concede al
inculpado el beneficio de obtener el perdén de la victima. Y en el delito de
Abuso Sexual cometdo entre cényuges o concubinos, en donde el dafio
causado a la victima es de menor rango que el de la violacion, no se concede
al incutpado el beneficio de obtener el perdon por parte de la victima, dado pie
a ta presentacion de denuncias que en su mayoria no son deseadas por la
victma en virlud de que esta no se considera agraviada, y que su decisidén de
denunciar. es impulsada por el coraje, celos O problemas conyugales.

ARGUMENTO

E} legislador al crear los tipos penales de caracter sexuai, quiso proteger
ia hbertad sexual de las personas, y prevenir asi el respecto a la integridad
fisica de los individuos. dando respuesta a un reclamo de la sociedad.

Por lo tanto, se considera que, si el legislador quiso proteger la libertad
sexual de ias personas, previniendo el delito, y si inciuye en un delito de mayor
gravedad como la violacién entre conyuges o concubinos, la posibilidad de que
el probable responsable obtenga el beneficio del perddén por parte de la victima,
debid también inciuir en el delito de abuso sexual cometido entre conyuges ¢
concubings, que es de menor gravedad para {a victima, ia posibilidad de poder
otorgar el perdon al agresor. cuando la victima asi lo considere pertinente.

Luego entonces, se considera que el legislador debe incluir en el tipo
penal de abuso sexual, la figura de conyuges o concubines, y la querella como
requisito de procediblidad cuando dicho delito sea cometido entre fos ya

meaencionados



Coényuges personas fisicas de diferentes sexos, que s& unen bajo et
contrato socal del matnrﬁomo civil

Concubnnos personas fisicas de diferentes sexos, que viven unidas
cOmo pareja sin gue esten sujetas baje ningun contrato Civil,

ENDOXA (Garantia de Correccion)

St el dehlo de wiolacidn que es de mayor gravedad se persigue por
guereila, el deito de abuso sexual que es de menor gravedad deberia tamén

perseguirse por quereila y no por denuncia.
TOPOI = CONCEPTO

OBJETQ € CONCEPTQ €—> CIRCU'NSTANCIAS

A gue me dino l Como. Cuando A quien
i
} | J

Libertad Sexual Sin Consentimiento Mediante

Aporia | = Problematica —— > Procedibiidad ——s Como

I
\1:
Endoxa — > Co\rir/egir—"——> Querella

Obtener ™ Perdon
Aporia I = Justficar ——>  Sin consentimiento——> Argumento

a) Cambiar rango del delito
R= Ctorgar Perddn
Endoxa

b} Su acto es menor grave que la violacién
Relacién de Abuso Sexual y violacion

E! conceplo esld mediado entre circunstancia y Objeto.



CAPITULO TRECERO
3 LA AVERIGUACION PREVIA.
31 NOCIONES GENERALES DE LA AVERIGUACION PREVIA.

La avernguacion previa es ei expediente gue forma el Mimisteno Pubiico,
en donde aparecen todas las diferentes dikigencias que aquél practica de
manera consecutiva para que tengan coherencia a la hora de ser leidas, la
averiguacién previa consta de caratula, en donde aparecen los datos pasa su
dentificacion, como el nimero, ta agencia que la inicia, el turno, el nombre del
denuncianie. e nombre del probable responsable, la fecha en que se inicia, el
delto que se denuncia, etc Igualmente aparecen en 10 que es llamado exordio
(la pnmera pagina) el lugar donde se inicia, |a fecha, hora, el turno, una breve
descnpcitn de los hechos, como son lugar de fos mismos, fecha, hora, nombre
de la denunciante. nombre del probable responsable, el delitc que denuncia,
entre otros. asi también aparecen agregados todos los dictamenes periciales
que resultan de la investigacion y por Ultimo la determinacion.

311 LA FUNCION INVESTIGADORA DEL MINISTERIO PUBLICO.

El maestro Osono y Nieto nos dice que... ‘el articulo 21 de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la atribucion
del Ministeno Publico de investigar y perseguir delitos, esta atribucion se
reflere a dos momentos procedimentales: el preprocesal y el procesal, el
prepiocesal abarca precisamente fa avenguacion previa, constituida por la
actvidad investigadora de! Ministerio Publico, tendiente a decidir sobre el
eercicio 0 abstencion de la accdn penal; el mencionado articulo 21
Constitucional otorga por una parte una atribucion al Ministerio Publico, la
funcidn investigadora auxiiado de la policia judicial, por otra, una garantia para

los indwiduos, pues solo el Ministerio Publico puede investigar delitos, de
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manera que la investigacién da inicio a partir del momento en que el Ministerio

Publico tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, a través de una
denuncia. una acusacién o una querella, y tiene por finalidad cptar en solida
base juridica. por el egerccio o abstencidn de la accién penal, no
necesarnamente ejeratar la accién penal.

Debe el Ministeno Publico iniciar su funcion investigadora partiendo de
un hecho que razonablemente puede presumirse delictivo, pues de no ser asi,
sustentaria la avenguacion previa en una base endeble, fragit, que podria tener
graves consecuencias en el ambito de las garantias individuales juridicamente
tuteladas ™

De lo expuesto, puede afirmarse que la funcién del Ministerio Plblico
tiene su fundamento en el articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados
Uridos Mexicanos, y es esta atribucidn de suma importancia para que el
gobernado tenga un representante legal ante la sociedad para la proteccién de
sus bienes juridicos

Es entonces el Mintstenio Publico quien investiga los delitos, mediante ia
ntegracion de una avenguacion Previa, en donde se avocara a recabar
pruebas conducentes a comprobar el cuerpo del delito y la probable
responsabiidad def sujeto . para lo cual se auxilia de la policia judicial que esta
bajo su mando y de toda la gama de peritos que le ayudan a utilizar las
dferentes cencias y oficios, como la medicina, psicologia, mecanica,
contabilidad, cnminalistica. etc.

Asimismo es el Ministeno Publico quien defiende a la victima en los

tnbunales, para que se haga justicia del dafo que ha sufrido, vigilando que el

' OSORIO ¥ NIETO Cesar Augusta La Avenguacion Previa, México, Porrda, 1998, p. 3.
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proceso se desarrolle conforme a derecho y que el indiciado sea castigado
conforme a las leyes penales
312 BASES LEGALES DE LA FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Las bases legales de la funcion del Ministeno Publico son el soporte
legal de su 3tribuCion para nveshgar y perseguir los delttos, dicho respaido
jurtdico es una garantia para la sociedad al saber que esta instituctdn es legat y
se consiituye pensando el Estado en salvaguardar sus derechos v proteger
sus bienes jurtdicos -

A continuacion senaiaremos las bases del Ministenio Publico

Constitucion Politica de los Estados Unides Mexicanos, articulos 186,
21y 102

Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, articulos 1° .
2° 3° 122,286, 2B5 bis

Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
articulos 1°.2° 3° 4% 5°6° 79 B°gQ° 10° 119 12° 13° 14° 15° 16°

Reglamenio de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal. articutos 19, 4°, 6°, 11°, 12° 13°

Acuerdo A/003/99 emutido por e Procurador General de Justicia del
Distrito Federal

Estas leyes‘ reglamento y acuerdo forman el marce juridico del
Ministeno Publico en el Distrito Federal, ya que es importante mencionar que
cada estado de la republica regula la atrbucidn del Ministerio Publico,

conforme a sus leyes reglamentos y acuerdos.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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313 CONCEPTO DE AVERIGUACION PREVIA

Existen diversos conceptos de la averiguacion previa, ya gue afgunos
junsias consigeran la avenguacnc’m previa como una etapa preprocesal, y para
otros es una nvestigacion independente de la etapa procesal, ast el maestro
Osorio y Nieto nos da el siguente concepto de la avenguacion

‘Coma fase del procedimiento penal, puede definirse a la avenguacion
previa como la etapa preprocesal gurante la cual el organo investigador realiza
todas aquellas diigencias necesarias para comprobar, en su caso, los
elementos dei delito. (cuerpo cel delito) y la probable responsabiidad, y optar
por ef ejercicio o abstencion de la accion penal ™

Asimismo. el maestro Martinez Gamelo nos da el siguiente concepto de
avenguacion previa "La avenguacion previa es la preparacion del ejercicio de
la accion penal. en ella se realizan las etapas y las fases trascendentales por
parte del Ministerno Publico en el ejercicio de la facultad de la policia judicial,
para practcar diigencias llevar a cabo toda una sene de investgaciones
necesanas gue permitan estar en aptitudes legales de conformar los elementos
gel tipo penal y la probable responsabiidad, para ejercitar Ia accion penal, una
vez acreditados estos elementos y en su momento puedan tener eficacia
judicial ante el érgano junsaccional =

De lo antenor, se considera que la avenguacidn previa es una etapa
preprocesal antenor al proceso, sin que forme parte de é ya que las
determinaciones que se toman en dicha etapa son de caracter administrativo y
no judicial, pues penalmef"ue las determiaciones que toma el Ministerio

Pubfico son Unicamente propuestas, y las del juez son ordenes judiciales. Si

* MARTINEZ Gamelo ibigem p 4

"MARTINEZ Gamelo La investgacon Ministenal Previa, México, ET 0GS.SA deCV
1996 o 261
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hablaramos de una elapa procesal que formara parte del procesa, tendria ef

Ministeno Publico que calificar las pruebas recabadas, y éste lo que hace no
es calificarias sino dardes un valar probable de cienas, es Unicamente el juez
quen juzgara s las pruebas ofrecdas por e Ministero Pablico y por el
Inculpado son certas o no para llegar a una verdad juricica defimtiva. por lo
que se esta de acuerdo en gque la avenguacion previa es una etapa
preprocesal {antencr al proceso). pero gue no forma parte de él, en virtud de
que el Ministeno Pubiico procura justicia y el juez la |mpar(e'
314 TITULAR DE LA AVERIGUACION PREVIA

El titular de la avenguacion previa es el Ministeno Publico, en razén de la
facultad que le canceden las diversas leyes ya mencionadas en las bases
tegales de dicha institucion y prmordiaimente la Constitucion que es el
mandato de mayor jerarquia  La ttulandad mplica que es el unico con €l
derecho de investigar los delitos. mediante ia integracion de una averniguacion
previa que le dé el derecha de proponer el gjercicio de la accion penal o ef no
ejerccto de la acoon penal. ya que ninguna otra autoridad esta facultada para
inveshgar deltos y mucho menos sefalar a una persona como probable
responsable de ta comision de algun delito. Algunas autoridades dan
conocmiento al Mimisteno Pubhico de hechos posiblemente constitutivos de
delto. pero no determunan s dichos hechos son 0 no delitos, tampoco si la
persona gue los cometid es probable responsable de 10s mismos, Gnicamente
ponen en conocimiento del ministeno los hechos para que sea éste el que los
investigue y determine s1 son constitubivos de delito, en virtud de que aquéllas
no estan facultadas legaimente para realizar las funciones de! Ministerio
Publico Por io tanto consttucionalmente es el Ministerio Publico el titular

absoluto de la avenguacién previa por las razones mencionadas.



32 INICIO DE LA AVERIGUACION PREVIA.

Toda Avenguacion Previa nicia cuando se pone en congcimiento del
Ministeno Publico hechos posiblemente  constitutivos  de  algun  dedito,
conocimiento Que seé hace mediante la denuncia O querella, al respecto, el
articulo 9° bis del Codigo de Procedmientos Penales para el Distrito Federal y
el articulo 8° del Reglamento de ia Ley Organica de la Procuraduria General de
Justcia del Distrto Federal nos dan las bases para iniciar la avernguacion
previa, y a la letra el articulo 8° dice,

Las atnbuciones a que hace referencia el articulo 3° de la Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal respecto a
la aveniguacion previa se ejerceran conforme a las bases siguientes:

trwciar la avenguacion previa correspondiente, estableciendo la fecha,
hora de mcio. nombpre del Agente del Ministernio Publico y el Secretario que la
imcia, datos del denunciante o guerellante y los probables delitos por los que
nigia,

Recibir ia declaracion verbal o escrita de los denunciantes 0 querellantes
y en su caso de los testigos. y que conste la circunstancia fundamental de
wempo. modo y lugar de los hechos, datos generales y, en su caso, la media
filacion del indiciado 0 probable responsable,

Acordar de ;;medlalo la consulta sobre antecedentes de indiciados y
probables responsables. denunciantes o querellantes, viclimas y tesligos,
razcnando el resultado de la consulta;

Programar la investigacidn a seguir con el secretano y los agentes de la
policia judicial y, en su caso. con los peritos puntualizando y calendarizando las

dihgencias ministenales, policiales y penciales necesarias, absteniéndose de
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diigencias contradictorias, Innecesaras. wrrelevantes o inconducentes para la

eficacia de la indagatona.

Expedir gratutamente copia simple a sohotud del denunciante ©
quereilante o copia certificada en terminos del Codigo Financierp aplicable

Informar al denunciante o quereitante sobre su derecho a ratificar su
denuncia o querella en el mismo acto 0 a recibirla dentro de las vemnticuatro
horas siguentes. y

Adoptar las medidas necesanas, en acuerdo con sus auxihares., para la
preservacign del lugar de los hechos, busqueda, ubicacion y presentacion de
testigos

Estos requisitos le dan forma a la avenguacion previa, para que lleve
una secuencia logica para su mejor entendimiento, y et articulo 8° bis ya citado
nos da requisitos de forma y tambrén de fondo, estos uitimos encaminados a
cumplr con la funcion nvesugadora de! Ministeno  Publico y  sus
determinaciones ya sea proponer el Ejercicio de la Accign Penal o el No
Ejercicro oe la Accion Penal

Asimismo en el mcio de la avenguacidn Previa. el Ministerio Publico
debera percatarse que los hechos que se ponen en su conocimiento sean de
su competencia que hayan ocumdo dentro del perimetro del Distrito Federal, o
que no sean de competencia federal, ya que en estos casos se debera declarar
incompetente para conocer de 10s mismos, ya $ea por territono o por materia,
321 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DENUNCIA QUERELLA.

Los requisitos de procedibiidad se encuentran plasmados en el articulo
16 Constituctonal, el cual marca que no podra librarse orden de aprehension,
$iN0  por ta autondad judicial y sin que preceda denuncia. acusacion o querella

de un hecho determinado que la ley senale como delito (sancionado cuando
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menos con pena privativa de lbertad) y existan datos que acrediten [os

elementos que integran el cuerpo del delito y ia probable responsabilidad de!
indiciado

De lo antenor podemos deci que los requisitos de procedibilidad son
aquellos que necesita el Ministeno Publico para gjercitar  accion penal en
contra de alguna persona. siendo estos la denuncia, acusacion o querella. Por
denuncia se entiende poner en conocimiento del Ministerio Plblico hechos
probablemente constiutivos de delito que se persiga de oficio, calificados por la
iey como graves, por el dafio gque causan a la victima y el peligro que
representan a la sociedad. porque el Ministerio Pubiico puede actuar aun sin
que exista una denuncia, ya que en este caso lo hace por salvaguardar la
segundad social, y la querella en donde iguaimente se pone en conacimiento
del Ministeno Publico hechos posiblemente constitulivos de delito que no se
persiguen de oficio. por no ser calificados por la autoridad como graves, pero
los cuales causan un agravio directo a algan bien juridico del guerellante,
requisitos que son indispensables para que el Ministerio Pablico comience su
funcidn persecutora e investigadora de delitos. Ademds, son requisitos de
procediiidad acreditar el cuerpo del delito y {a probable responsabilidad del
acusado en la comision del mismo, al respecto, el Cédigo de Procedimientos
para el Distnto Federal. en sus articulos 122 y 124, enuncia cuiles son los
requisitos para acreditar el cuerpo del delito y ia probable responsabilidad del
inculpado, y que a la letra dicen:

Art 122 el Ministeno Publico acreditara el cuerpo del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del gjercicio de la
accion penal, y la autondad judicial, a2 su vez, examinara si ambos requisitos

estan acreditados en autos



85
El cuerpo del delito se tendrad por comprobade cuando se acredite el

conjunto de los elementos objetivos o extemnos que constituyen la materialidad
.del hecho que la ley sefiala como delito

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delto un elemento subelivo O normativo, como elemento
conshtutivo esenciat, serd necesana la acreditacion del mismo para comprobar
el cuerpo del delito

Art 124 para la comprobacidn del cuerpo del delito y la -probable
responsabilidad o plena responsabildad del inculpado, en su caso, el ministerio
publico y el juez gozaran de la accidn mas amplia para emplear los medios de
prueba que estimen conducentes, para e! esclarecmiento de la verdad
histonca, aunque no sean de los que define y detalla la ley, siempre que esos
medios no estén reprobados por ésta.

De lo antenor podemos decir que se podrda comprobar el cuerpo del
delito en el momento que se acredite la adecuacion de ta conducta realizada
por el inculpado a la descnta por ef ttpo penal de que se trate, acreditacion que
se realiza con lodos los elementos de prueba con que se cuente en la
nvestigacion, 18 cuai debera ir entrelazada con la  comprobacién de la
probable responsabihidad del inculpado, que a su vez se acreditara al momenio
de comprobar su participacion en la comision de los hechos, en tiempo, lugar y
circunstancia, asi como el sefalamiento directo que haga la victima, el cual no
siempre es factible de realizarse. pero que debera ser llevado a cabo cuando
las circunstancias asi lo permdan
322 EL QFENDIDO COMO COADYUVANTE EN LA AVERIGUACION

PREVIA
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El derecho a coadyuvar con eif Ministero Publico to encontramos

plasmado en la fraccion X Ultimo parrafo del articulo 20 Constitucional, siendo
el ofenddo o denuncianie la persona «donea para coadyuvar con el
Ministeno. entendiendo como coadyuvar el contnbuir o auwxliar al Ministeno
Publico en la integracion de la mvestgacidn, ya que aguella persona cuenta
con mayoies elementos o datos que le pueden ser uhiles, puesto gue ella vivio
los hechos y conoce al probable responsable, asi como el lugar de los hechos,
pero cualquier persona o autondad que tenga conocimiento de algun dato u
objeto de utiidad para llegar a la verdad histonca de los hechos puede
coadyuvar con dicha autondad, ya que la coadyuvancia no es exclusiva de
ringuna persona Asi tambén podemos decr gue la coadyuvancia, entendida
como auxiho o ayuda al Misteno Pubiico, es una obligacion para toda
persona. ya Gue esta autondad tene la facultad de exigr la colaboracién de
cualquier persona que pueda aportar datos u objetos de ayuda a la
investigacion. facultad gue le otorga el articulo 179 gdei Codigo de Penal del
Distnto Federal No obstante io antenor, el Ministeno Publico debe tomar las
precauciones necesanas para no permitir que los coadyuvantes en la
investigacién por intereses particulares aenos a la misma o tratando de
oscurecer la verdad de los hechos. encaucen la investigacion por rumbo
equivocado para los inlereses de la busqueda de la verdad historica de los
hechos
323 DILIGENCIAS BASICAS

Tomango como base el dehto de abuso sexual, que es e motivo del
presente trabajo, diremos que las diigencias basicas que el Ministerio PUblico
debera lievar a cabo para mnvestigar dicho deito son las siguentes:

1 Pnmeramente debers tomar la declaracion del o los denunciantes.
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2 Realizar un examen medico a la victima para determinar su integridad fisica

y psicofisica y. en su caso, la de edad clirica probable.

3 Brndarle ayuda psicologica a la vichma para ayudarie a afrontar el hecho
vivido

4 Tomar la deciaracion de los lestigos

5 Dar mervencion a la palicia judicial para la investigacion exhaustiva de los
hechos y presentacidn en su caso def o los probables responsables.

& Dar intervencton a los perntos que estime pertinentes para la toma de
muestras y examen de las mismas, asi como de las evidencias,

7 Realzar la mnspeccién ocular del lugar de los hechos, el cual debera fijar
fotograficamente en compaifiia del pento fotdgrafo y demas peritos que estime
periinentes

8 Enwiar la avenguacion previa a una unidad investigadora para que continbe
con la investigacion y recabe todos i0s resultados de l0s examenes periciales y
en su momento emita su resolucion correspondiente.

Estas se considera que son las diligencias basicas cuando no se
encuentre detemdo el probable responsable, ya que en caso contrario las
diigencias seran las mismas. mas las siguientes:

i Recibrr al agetenido mediante oficio de puesta a disposicion de los
remitentes
2 Tomar declaracién a los remitentes, en la que pondrén a disposicion del
Ministeno Pibkco al o los detenidos y ratificaran su oficio de puesta a
disposicion
3 Realzar examen médico y psicofisico al detenido y en su caso edad clinica

probable, antes y despues de declarar.
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4 Poner a disposicion de la policia judicial al detenido, para que ésta se

encargue de su cuidado y custodia en un area de segundad para evitar que se
fugue 0 se cause algun dano fisico

5 Hacer saber al detendo los derechos que e conceden los articulos 20
constitucional 134 bes y 269 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distnto Federal

6 Tomar protesta al abogado particular 0 persona de confianza que asistra al
probable responsable al momento de rendir su” declaracion y en caso de que
éste no cuente con ninguna de las personas mencionadas, se le nombrara un
defensor de oficio para que lo asista durante su dectaracion

7 Reportar al detemido al sistema de localizacion Locate! para que, en caso de
ser buscado por sus famihares. éstos se enteren de su paradero.

8 Permitir al detenido que realce llamada teleférica para avisar a sus
famiiares o a quien él quiera de su estancia en las oficinas del Ministeno
Pubiico

9 Tomar la declaracidn del inculpado haciendo saber quién lo acusa y por qué
molve

10 Tomar muestras dactilares e impresiones fotograficas al detenido para su
identificacion

11 Pasar al deteniGo a la camara de Gessel para que sea identificado por la
victima,

12 Dar intervencidn a pentos para que tormen al detenido las muestras que se
estimen pertinentes

13 Determinar et ejerccio de la accion penat y elaborar el acuerdo y pliego de

consignacion correspondientes
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14 Elaborar los oficios cormespondientes a la policia judicial para el traslado e
intemacién del detemigdo al reciusono preventivo que corresponda

15 En caso de que no se pueda comprobar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de! geterigo en ta comision de los hechos, decretar su libertad
bajo las reservas ae ley

16 Enwviar el expediente a una umnidad de investigacion, para la continuacion de
{a invesugacidn en donde el Ministens Puiblico que corresponda determinara la
avenguacion previa segun el resultado de su investigacidon

Estas se consigeran 1as dilgencias mas esenciales que se realizan en la
averiguacion previa tratandose del delito de abuso sexual
324 GARANTIAS CONSTITUCIONALES ¥ DERECHOS DEL INDICIADO

DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA

Las garantias consttucionales y derechos del indiciado en la
Avenguacion Previa se encuentran contempladas en los articulos 8, 13, 14, 18,
20 fracciones | 11 V VIL Y IX de Ia Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. 133 bis 134 tis. 269, 271 parrafos pnmero y quinto y 285 bis, del
Codigo de Procedimentos Penales para el Distrito Federal,

Se considera que estas son las garantias constitucionales y derechos
del indiciade en la Avenguacion Previa en wirtud de que el Ministeno Publico
esta obligado a respetanas y acatarlas, ademas de que le permden al indiciado
detenderse de las acusaciones en su contra, para demostrar su Inocencia, ya
que es un derecho de todo acusado defenderse y que se respete su integridad
fiscca
325 FLAGRANCIA FLAGRANCIA EQUIPARADA Y CASO URGENTE.

El Codigo de Procedimienios Penales para el Distnto Federal, en sus

atticulos 267 y 268 nos dice qué se entende por flagrancia, flagrancia
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equiparada y por causo urgente. Existe delito flagrante cuando la persona es

deternda en el momento de estarlo cometiendo, o bien cuando e! incutpado es
perseguido matenal e nmediatamente después de ejecutar el delito, y se
eguipara a la flagrancia cuando la persona es serialada como responsable por
la vicutma algun testigo presencial de los hechos o guien hubiera participado
con ella en la comisién del delito; o se encuentre en su poder el objeto,
nstrumento o progucto det delito, o bien aparezcan huellas o indicios que
hagan presumir fundadamente su participacion en el delito; siempre y cuando
se trate de un delito grave asi calificado por la ley, no haya transcurrido un
plazo de setenta y dos horas desde el momento de la comision de los hechos
delictivos, se hubiera miciado la avenguacion previa respectiva y no se hubiese
interrumpido la persecucion del delitoy,

Habra caso urgente cuando concurran las siguientes circunstancias:

Se trate de delito grave asi calificado por laley, y

Exista nesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse a la accion
ge lajusticia. y

El Ministeno Publico no pueda acudir ante la autoridad judicial por razén
de la hora, lugar u otras circunstancras.

Por io que se entiende que la flagrancia y el caso urgente son requisitos
que el Ministerio Publico debera acreditar para detener a una persona cuando
haya cometido aigun delito en los términos ya mencionados; en el articuto 16
Consttucional se encuentra plasmada esta disposicion y los articulos 266,
267. 268 y 268 bis, del Codigo de Procedimientos Penales, marcan las reglas
parg su aphcacion.

3.26. DILIGENCIAS DE SOLICITUD A LA AUTORIDAD JUDICIAL: CATEQ,

ARRAIGO
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El cateo es una orden escrita que expide la autoridad judicial a solicitud

del Ministerio Publico. y que tiene por objeto inspeccionar un lugar cerrado en
donde se tiene la certeza de que se esconden los objetos, herramientas o
personas relacionadas con un delito, y el aseguramiento de estas, orden en la
gue se expresard el lugar que ha de catearse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos gue se buscan, a lo que unicamente
debe mdarse 1a dihgencia al concluirla se levantard un acta circunstanciada,
en presencia de dos tesiigos propuestos por el ocupante del lugar catéado o en
su ausenc:a 0 negativa. por la auvtondad gue practique la diligencia.
Esta disposicidon se encuentra consagrada en el parrafo VIl del articulo
16 Constitucional, el cual nos marca que dicha orden debera de ser mediante
mandamienio escnto expedido por autondad competente que la debera fundar
y motivar y regulado por los articulos 152 al 161 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Disinto Federal Ahi nos marcan el procedimiento a seguir en
la practica de dicha diigencia.  lo que constiluye una garantia de legalidad
para el prometano del lugar donde se haya de practicar el cateo, a fin de evitar
abusos y atropellos en las personas y cosas relacionadas con la diligencia,
cabe mencionar gue previamente a la solicitud de cateo, debe existir una
avenguactdn previd en la que aparezcan indicios suficientes que hagan
presumir fundadamente que los objetos preducto del delito o las personas
responsabies del mismo se encuentran escondidos en el lugar a inspeccionar.
EL ARRAIGO
E! araigo es una medida cautelar, que sirve de herramienta al Ministerio
Publkco, para evitar que una persona pueda sustraerse de la accion de la

justicia, imponiéndole permanecer en un lugar determinado que la autoridad le
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sefalard, mientras eésta  acredia el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del indiciado

£l arraigo también es una orden gue gira ia autoridad judicial a peticion
del Ministeno Publico la cual tene su fundamento en el arnicule 11
Constitucional, y esta regulada por el articulo 270 bis del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal Es importante aclarar que no
obstante que el articule 16 consttucional nos dice que nadie puede ser
molestado en su persona famia, dormiciho, papeles o posesiones, sinc en
virtud de mandamiento escnto de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal de! procecimiento. el mismo articulo 11 Constitucional da la
pauta para que la autondad judicial imite el derecho de libre transitc de una
persona, al establecer gue el ejercicio de este derecho estarda subordinado a
las facultades de la autondad judicial, en los casos de responsabilidad criminal
o cwl

Por otro lado. el articuio 270 bis del Codigo de Procedimientos penales
para ei Distrto Feoeral nos marca el procedimiento y requisitos necesarios para
solictar una orden de arraigo requisitos que a nuestra consideracion son los
siguientes
1 Debera exsstir una avenguacidn previa, sin importar si se trata de delito o
grave no
2 Se deberan tomar en cuenta las caracteristicas personales dei indiciado
carecer de empleo © residencia estable. gravedad del delito, su posible evasién
de la accidn de ia jushcia, antecedentes penales, se trate de un sujeto
peligroso
3  Que la solictud del Mimisteno Pubiico sea por escrito Yy se encuentre

debidamente fungamentada y motivada.
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4 Que la autondad judicial otorgue al arraigado el derecho de ser escuchado.
5 EI fin del araigo sea 1a integracion de la indagatona, el cual no podra
exceder de 30 dias, prorrogables por un penodo igual.

Ahora bien. e! articulo 271 del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distriio Federal en su parrafo sexto nos marca los casos en que tratandose
de avenguaciones previas en las que se investiguen deitos de la competencia
de juzgados de paz en matena penal o de los juzgados penates cuya pena
maxima no exceda de cinco anos de pnsion. el probable responsable no sera
privado de su libertad en los lugares ordinanos de detencion y podrd quedar
arraigado en su domicilio, ¢on ta facuitad de trasladarse al lugar de su trabajo,
marcando los requisios a cumplir para dicha disponibilidad, los cuales tienen
por objeto asegurar que el indiciado se comprometa a reparar el dano causada
y No se sustraiga de la accidn de ta justicia  El arraigo se vuelve en este caso
un beneficio para el probable responsable. que le permitira gozar de una
Ihertad condicionada. para no ser recluido, en tlanto se acredita el cuerpo del
delito y la probable responsatuhdad. el arraigo no podra prolongarse por mas
de tres dias, al térmmo de los cuales dejara de surtir sus efectos.

Cabe aclarar que el arraigo €s una orden que gira la autoridad judicial a
peticidn del Mimnisteno Publico el cual tene su fundamento para soiicitarla en
los articulos 21 Constitucional, 2. fraccion 1. 3 fraccion VN, que lo facultan para
perseguir e inveshgar los deiitos y tomar las medidas precautonas necesarias
para evitar que el probable responsable se pueda sustraer a {a accidon de la
Justicia .

33 EJERCICIO DE LA ACCION PENAL
La accion penal es una atnbucidn constitucional exclusiva del Ministerio

Pubiico. con la cual este pde al 6rgano junsdiccional ta aplicacion de ia tey a un
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caso concreto. Esta facultad se reserva Gnicamente al Ministerio Publico guien

es su titular con base en lo establecido por el articuto 21 Constitucional, 2, 3.
122 def Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 2,3y4 de
ia Ley Orgaruca de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

La accidn penal se ejercita cuando el Ministerio Publico comprueba los
reqursitos que le marcan los articuios 16 Constitucional y 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es decir mediante la
acreditacion  det Cuerpo del Delito y fa Probable Responsabilidad del
Inculpado. a través de un acuerdo de propuesta de la accion penal con el gue
el Ministeno Pubhco propone la accidn penal, para posteriormente consignar
el expediente con o sin deterndo. segun el caso.

34 CONSIGNACICN.

El junsta Rafael de Pina en su diccionaric juridico nos dice:
"consignacion es el acto procesal mediante el cual el ministerio publico inicia el
ejercicio de la accién penal y pone al inculpado a disposicion de la autoridad
judicial para que lo juzgue.” En relacién a la definicion del masstro Rafael de
Pina estamos de acuerdo, en virtud de que se considera la consignacién como
un acto umco, el cual da fin a 1a etapa de averiguacion previa al poner la policia
judicial el expediente e inculpado {en su caso) a fa disposicion de la autoridad
judicial para que éste sea juzgado por instruccion del Ministerio Plblico, donde
se fundamentara y motivara el gjercicio de la accién penal. Por lo anterior ia
consignacién constituye el inicio de la accion penal, ya que ésta también es un
acto instantaneo que se matenaliza con la consignacion.

Consignacion es el acto con el que se da cuerpo al ejercicio de la accion
penal. en virtud de que el Ministerio Publico primera ejercita la accién penal

mediante un acuerdo, en el cual la fundamenta y motiva, para posteriormente
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consignar el expediente junto con el detenido La consignacion se hace
mediante un acuerdo el cual tiene como finalidad ilustrar al juez mediante una
motvacion detalflada de ios elementos de prueba para comprobar el cuerpo del
delto y la probable responsabiidad del inculpado, se debera debidamente
fundamentar debidamente el delito de que se trate Al consignar también se
requiere la solicitud del juez para que gire la orden de aprehensién en contra
del inculpado o se ratfique 'a detencion o retencion en caso de una
consignacion con detenido. asi como cuando se condene al indiciado a la
reparacion de dario a favor de la victima en ambos casos.
35 CONSIGNACION CON DETENIDO Y SIN DETENIDO.

CONSIGNACION CON DETENIDO

El Ministeno Publico podra consignar con detenido cuando el sujeto que
cometid e delto sea puesto a su disposicion por delto flagrante o caso
urgente. contando el Mimsteno Publico con un término de 48 horas para
consignar al detemdo ante la autordad judicial o dejarlo en libertad por falta de
elementos para comprobar el cuerpo del delito o 1a probable responsabilidad o
ambos, 0 en Su Caso cuando se trate de delilo que merezca la fibertad bajo
caucion y el detenido se acoja a dicho beneficio; asi también, tratandose de
delincuencia orgamnizada el Ministeno Pubhco podra duplicar el término para
consignar al detenrdo con base en el articulo 268 bis del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distnto Federal.

CONSIGNACION SIN DETENIDO.

La consignacidn sin detedo sera aquella cuando el probable
responsable se encuentre hbre por no existir delito flagrante y cuando el
Ministeno Publico no tenga pruebas para acreditar un ¢asc urgente en donde el

inculpado se pueda sustraer de la accion de la justicia; por lo tanto la
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investigacion se haréd en una unidad investigadora en donde se llevaran a cabo

todas las diligencias necesanas para comprobar el cuerpo del! delito y la
probable responsabiidad del inculpado Una vez que estos sean comprobados,
el Mimisteno consignard la avenguacion previa sin detenido ante la autoridad
judicial. a gquien leé pedird conceda la orden de aprehensibn © comparecencia en
contra del indiciado segun merezca el delito de que se trate, asi como también
pedira ia condena del inculpado a la reparacion del dano en favor de la victima
36 NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

El no Ejercicio de la accion Penal es una resolucidn  que toma el
Ministeno Pubiico. la cual tene su fundamento en los articufos 1°, §° Fraccion
IX del Codigo de Procedimientos penales para el Distnto Federal, 1° | 2°y 3°
de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia de! Distrito Federal,
13, 18 del Reglamento de la Ley Organtca de la Procuraduria General de
Justicia del Distnto Federal. 58. 60. a 79 del Acuerdo A/003/99 emitido por el
Procurador General de Justicia del Disinto Federal. Esta determinacion puede
ser defintiva o temporal, dependiendo del motivo de su propuesta, por lo que
sera temporal cuando sucedan las siguientes circunstancias:

1 Cuando en la avenguacion previa no sea determinable la identidad del
probable responsabie

2 Cuando los medios de prueba desahogados en la averiguacion previa
sean nsuficentes para acredtar el cuerpo del delito y la probable
responsabiidad

En estos casos la avenguacidn previa se archivara temporaimente
mientras se supera el obstaculo que impide su integracion y perfeccionamiento
legal. tomandose en cuenta la gravedad del delito de que se trate para

determinar el tiempo que debera estar archivada a criterio del Procurador



97
General de Justicia, y una vez trascurrido dicho término se procedera a su

destruccion, pero en caso de superar et obstaculo que motivd el No Ejercicio de
ta Accion Penal, siempre que no haya transcurrido el término de prescripcion
del delito. y i1 se cuenla con pruebas suficientes para acreditar el cuerpo del
deitc y la probable responsable del incutpado, el Ministerioc Publico bodré
ejercitar Accion penal en contra del inculpado.

La propuesta de No Ejercicio de la Accién Penal definitivo se dara en los
siguientes casos

1 Cuando no exista querella del ofendido o de su representante legal o
no exista legitimacion para presentaria, si se trata de delitos que se persigan a
pehcidn de parte o respecto de los cuales se requiera un acto equivalente en
terminos de ley

2 Cuando los hechos que motivaron la denuncia o querella no sean
constiiutivos de delito

3 Cuando se acredite plenamente alguna causa de exclusion del delito
en la indagatona

4 Cuando se haya extinguido la accion penal en términos de ley, sea
por muerte det delincuente. por amnistia, por perdén del ofendido o el
legitmado para otorgario, por prescripcion o por disposicién legal derogateria o
abrogatona

5 Cuando exista previamente dictada una sentencia definitiva o
resclucton de sobreseimiento judicial que haya causado ejecutoria, respecto de
los hechos atnbuidos al ndiciado.

Este tipo de resolucion de No Ejercicio de la Accion Penal tiene como
resultado el archivo defintivo del expediente, el cual se hara una vez que la

propuesta es aprobada por la Coordinacion de agentes del Ministerio Publico
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Auxillares del Procurador en términos del Acuerdo A/M003/99, emitido por el

Procurador General de Justicia del Distrito Federal, quienes archivaran el
expediente y resolveran sobre su destruccion.

Dicha resotucion de No Ejercicio de la Accion Penal podra ser
impugnada por via junsdiccional segin el articulo 21 Constitucional Parmrafo
cuarto, asi tambien el Acuerdo AJ/003/99 ya mencionado da el derecho al
denunciante, querellante u ofendido a inconformarse con la resolucidn de No
Ejercicio de la Accion Penal, inconformidad que podra manifestar por ‘escrito
dentro un piazo de 10 dias contados a partir de su notificacion, debiendo
expresar sus razones ante la Coordinacién de Agentes del Ministerioc Publico
Auxiliares del Procurador © ante la fiscalia de donde surgié  la propuesta,
segun el articulo 68 del Acuerdo A/003/99 ya mencicnado.

37 INCOMPETENCIA POR TERRITCRIO, MATERIA Y MONTO.

La competencia es la falta de atribucion para conocer de un asunto por
parte de una autondad, la cual se encuentra consagrada en los articulos 16, 18,
y 21 Constitucional, 1° del Codigo Penal para el Distrito Federal, 6° 14 del
Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distnito Federal

La incompetencia es también una determinacion que toma el Ministerio
Pubhco, cuando se percata que tos hechos a investigar no son de su
competencia por temitoria, que es el caso cuando los hechos suceden fuera del
termtono donde esta facultado para ejercer su autoridad, para lo cual procedera
a dictar un acuerdo en el que fundamentard y motivara la causa de su
incompetencia y remitird el expediente a la autoridad que corresponda la

competencia del lugar donde sucedieron los hechos.
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La tcompetencia por matena es cuando e! Ministerio Publico tiene
conocimiento de hechos que- no le competen por no referirse a la matena que
conoce entendiendo par matena la rama del derecho gue le corresponde
conocer a cada autondad, ya sea penal. avil, familiar, etc En este caso cuando
el Ministenio Publico encargado de matena penal tene conocimiento de hechos
de matena del Derecho Civil. se declara ncompetente dictando un acuerdo y
remitendo el expediente al Mirusteno Publico que correspon’da. a fin de que se
realice una mvestigacidn mas especializada del caso que se trate, para lograr
una mejor procuracion de justicia

Ahora bien, la incompetencia por monto se refiere a la cuantia en dinero
por la que versa 2 denuncia este tipo de incompetencia se mangja a nivel
interno en ias procuradurias cuando estas establecen fiscalias especiales para
conocer de asuntos de deterrminados montos. como es el casp de 1a
Procuraduria General de Justcia del Distrito Federal, la cual cuenta con una
Fiscalia especial para asuntos financieros que conoce de delitos relacionados
con instituciones de credito. y que hiene como competencia asuntos financieros.
Ahgra bien, ios deitos en contra de las personas en su patrimonio no
relacionados con instituciones de credito son competencia de las fiscalias
desconcentradas de la misma procuraduria

Par ultime mencionaremos un tpo de incompetencia especial, ya que no
se.refuere a ninguno de ios tipes ya mencionados, nos refenimos a los asuntos
de menores e incapaces. para los cuales existe en la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federat una fiscalia especial que conoce dnicamente de

estos asuntos
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38 ELEMENTOS DE FORMA Y FONDO DEL PLIEGO DE CONSIGNACION

Aungue los elementos de forma de la consignacion no estan regulados
por la ley. el Ministeno Publico debera ordenarios en forma cronoldgica para
que al momento de ser leida el acceso a sus elementos sea rapido y
entendible Al respecto la practca nos indica que las consignaciones se
realzan mediante machotes o formas preestablecidas impuestas por la
costumbre. gue en nuestra consideracidn no son recomendables en virtud de
que muchas veces se actua en forma mecanica, ¢con lo que se pierde la técnica
juridica para lustrar et juez sobre los elementos de fondo de la consignacion..

Sin embargo. en consideracion del suscrito, 10s elementos de forma de
ta consignacion son los siguientes

1 Pnmeramente el rubro indicando los datos de identificacidén  de ia
autondad que 1o realiza. nimero de avenguacion previa y delito o delitos por los
que se consigna

2 Expresion de ser con o sin detenido.

3 Nimero de fojas

4 Juez al que se dinge

5 Lugar y fecha de la consignacion,

Anora ben. los elementos de fondo son aquellos que se refieren a lo
legal la forma en que el Ministeno Publico expresa los requisitos que le exige
la ley para ejercitar la accion penal, los cuales son 10s siguientes:

1. Expresidn de que existen elementos suficientes para ejercitar accidon
penal

2. Nombre del 0 los probables responsable.

3 Delito o deltos por los que se consigna.
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4 Articulos del codigo Penal donde se encuentra la sancion del delito o

delitos de que se trale.

5 Nombre de la victima o victimas

6 Sintesis de los hechos matena de la avenguacion previa

7 Los articulos dei Codigo de Procedimientos Penales aplicables para 1a
comprobacion del cuerpo del delto y las pruebas obtendas para su
acreditacion

8 Expresidpn de que se ejercita accion penal

10 Sila consignacidn se realiza con detemvdo, el pedimento él juez de
que ratifique la orden de detencién o la retensién decretada al o los probables
responsables. en caso de que sea sin detenudo, solicitar a {a misma autoridad
gire la orden de aprehensién © comparecencia en contra del o los inculpados.

11 El fundamenio para solictar at juez se condene al o los inculpados a
la reparacion del dano a favor de fa victima

12 La firma del Agente del Mimisteno Publico y wisto bueno del Director

de Area
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CAPITULO CUARTO
4 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

4.1. GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO PENAL.

E! Derecho Procesal Penal ha evolucionado a las exigencias del derecho
penal, tomando en cuenta que es Necesarno un procese para poder ser aplicado vy,
de esta manera, llegar al fin Gltimo de este gue es la aplicacion de la pena.

Al Derecho Procesal Penal se le han dado diversas denominaciones tales
como practica forense, procedimientos judiciales, procedimientos criminales,
materia cnminal forense, practica cnminal, derecho rituario, derecho formal,
derecho objetivo, procedimentos penales, derecho procesal penal  dichas
denominaciones hacen referencia a una misma matena, por io gue se considera
que para no entrar en confusiones se tomara 8 esta materia como Derecho
Procesal Penal

Como concepto del Derecho Procesal Penal el maestro Guillermo Colin
Sanchez nos dice que “es el conjunto de normas que regulan y determinan los
actos, las formas y formafidades que deben observarse durante el procedimiento,
para hacer factible la aplicacidon del Derecho Penal Sustantivo.”' Al respecto
estamos de acuerdo con el conceplo de maestro Colin Sdnchez, en virtud de gue
consideramos que el Derecho Procesal Penal es un todo, lo genérico el cual
mantiene envuelto al procediruento dividido en etapas que en su conjunto forman
el Proceso Penal.-

4.1.1. ARTICULOS 13 A 21 CONSTITUCIONALES,

' COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimentos Penalss, O edicion, México,
Porrua, 1985, p 3
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El Afticulo 13 Constitucional consagra la garantia de igualdad juridica al
refenr que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales entendido por igualdad que la ley debe ser general & imparcial para
todos los gobernados. y gue todos los jueces y tnbunales deben lener su
junschcaion bien definda por disposiciones legales imparciales. Asi también
prohibe los fueros para personas o nstituciones en el sentido de que nadie puede
lener privilegios O prerrogativas para gue se le ‘aplique la ey, en virud del princip:_o
de iguaidad. permitiendo umcamente la existencia del fuero de guerra. al
establecer gue l0s militares seran kas UNICas personas que $eran juzgadas por
leyes especiaies Esto lene como fin tomar en cuenta salvaguardar la disciphina
gue los nge y que impone la necesidad de castigos severos como ejemplo de sus
integrantes

El articulo 14 Constitucional consagra el principios de legalidad al
establecer la irretroactividad de la ley en perjuicio de persona alguna, el derecho
de audiencia y la exacta aphcacion de |a ley al caso que se trate, y en su conjunto
constituyen una garanha de legahidad,

La iretroaciividad de la ley se entiende en el sentido de que a todo hecho
hcito debera de aplcarsele ia ley que se encuentre vigente al momento de su
comusion, s dc;spues de ta comision del heche l!a ley cambia, dichas
modificaciones ya no podran aplicarse al hecho anterior, siempre y cuando los
cambios beneficien al inculpado si podra aplicarse la ley en sentido retroactivo.

En el caso del derecho de audiencia, ésle debe entenderse en el sentido de
gque para que una persona sea privada de su libertad, sus posesiones o derechos,

debera antes haber un jucic en donde se le permita defenderse, siendo
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escuchado y vencido ante un tribunal previamente establecido donde se ventilen
asuntos de la matena que se trate. Queda prohibida la sujecion a un tribunal que
no tenga !a competencia legal al casc que se trate, en donde ademas deberan
cumplirse lodas las formaiidades que el procedimiento dicte conforme a las leyes
expedidas con anternondad al caso, en virtud de que si no, se estaria aplicando la
ley en sentido retroactivo,

Contrano a los juicios penates. en 10s de orden civil la ley debera aplicarse
conforme a la letra o la imterpretacion juridica y a falla de esta se fundara en los
principios generales del derecho: ya que de no existir una disposicion exactamente
aplicable at caso. el juez debe resolver interpretando la ley o en ultimo caso
conforme a los pnncipios generales del derecho.

El articule 16 Consttucional, consagra las garantias de legalidad juridica al
proleger a los gobemados de los actos de |a autoridad. imponiéndoie a esta que
funde y motive mechiante escnto sus actuaciones; existe asimismo la inviolabilidad
del correc y en casc de guerra impone a los ciudadanos brindar ayuda a los
miltares con algjamiento o viveres, pero ésto siempre y cuando exista un estado
de guerra.

Ef articulo 17 Constitucional consagra el derecho de los ciudadanos a que
se les administre justicia, en virtud de prohibir hacerse justicia por si mismo, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho.

El articulo 18 Constitucional establece una garantia de legalidad al
determinar los casos an‘ que habra lugar a prision de una persona, y el lugar

donde se Yevard a cabo ésta. debiendo estar separados procesados vy
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sentenciados. Asimismo consagra que la prision serda con motivo de la
readaptacion social del delincuente, principio que casi nunca cumple su cometido.

El ariculo 19 Constitucional estable el derecho de Ios indiciados ante
autondad judicial a que se les resueiva su situacion juridica en un término de
setenta y dos horas. siempre gue existan datos suficientes que acredwen los
elementos del delito y su probable respansabilidad, situacion que se formalizara
mediante un auto. y cuando no sea asi, dicha conducta de la autoridad judicial
sera sancionada por la ley penal. Asimismo el derecho a sér procesado
farzosamente por el delito sefalado en el auto de formai prision o de sujecion a
proceso. como tambien el derecho a no ser maltratado durante la aprehension o
dentro de 13 pnsion

El articuto 20 Constitucional es de relevante importancia en virtud de
consagrar la columna vertebral de los derechos de defensa del indiciado, tanto en
el proceso como en la avenguacion previa, ya que en cumplimiento a este articulo
todo indiciado tiene derecho a una defensa adecuada, enterado previamente del
los hechos que se le impulan y de Ia persona que lo denuncia, para poder ser oido
y vencido en juicio,

E! aricuio 21 Consttucional consagra una garantia de legafidad al
establecer una nstilucion que persiga los delitos y vele por los derechos de la
sociedad, asi lambién determina las autoridades competentes para imponer las
penas y las sanciones, corespondiendo las primeras a la autoridad judicial y las
segundas a la autondad administrativa, impone a la Federacion, los Estados que
la conforman, el Distnlo Federal y los Municipios, {a responsabilidad de la

segundad publica
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4.2 AUTO DE RADICACION (INSTRUCCION).

E!l auto de radicacion es la pﬁmera etapa de la Instruccion, entendiéndose
como instruccién la etapa en la que las partes ilustraran al juez mediante el
ofrecimiento de pruebas, sobre la verdad historica de los hechos y la culpabilidad
o inocencia del inculpado. Al respecto el maestro Colin Sanchez nos dice que " el
auto de radicacion es la primera resolucién que dicta el érgano  de la jurisdiccion,
con esta se manifiesta en forma efectiva 1a relacion procesal, pues es indudable
que, tanto el Ministeno Publico como el procesado quedan sujetos, a partir de ese

"2 Egta funcién es de suma

momento, a la jurisdiccion de un tribunal determinado.
importancia para que el indiciado comience su defensa ante una autoridad
determinada y e! Mimisteno Publico intervenga en el procedimiento conforme a sus
atribuciones.

Los efectos que produce el auto de radicacion dependeran de la forma en
que se haya dado la consignacion, ya sea con o sin detenido, puesto que en &l
prnimer caso el juez se percalard de si el delito en conogimiento merezca pena
privativa de ibertad, para asi ratificar la detencion hecha por el Ministeric Publico
conforme a lo establecido por el articulo 16 constitucional, En caso de ser pena
alternativa de libertad. se otorga al detenido la libertad bajo caucion; en el sequndo
caso librard la orden que corresponda, ya sea aprehension comparecencia,
presenlacion o cilatono, siempre que $e reunan los requisitos marcados por €]
articulo 16 Constitucional. Asimismo ordenara la inscripcion de la causa en el libro

de Gobiemo y los oficios correspondientes para dar conocimiento a la

2 COLIN SANCHEZ. Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimigntos Penalas, 9° ed. México,
Porrua, 1985, p 278
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superioridad, notificara al Ministerio Publico para gue intervenga conforme a sus
atribuciones,
43 DECLARACION PREPARATORIA Y NOMBRAMIENTO DE

DEFENSOR ( ART. 287 A 296 BIS ).

Una vez radicada la causa penal, el Juez cuenta con un término de 48
horas para tomar ia declaracién preparatoria del indiciado, tiempo en que el
inculpado comenzara su defensa mediante abogado particular o defensor de
oficio. de conformidad con los anticulos 20 Constitucional fracciones I 1ML IV, V, VI,
Vil, IX, y 287 a 296 bis del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en caso de que la consignacion haya sido con detenido; de lo contrario el
juez. una vez que le pongan a su disposicion el detenido, dictara un auto de
detencion y tendra un término de 48 horas para tomarle su declaracion
preparalona respetandole los derechos y beneficios que le conceden los articulos
antes mencionados.

Antes de que el indiciado nnda su declaracion preparateria, el juez le hara
saber los hechos que se le imputan, las personas gue lo acusan, que tiene
derecho a no declarar si asi lo desea, a no declarar en su contra, y tomara el
nombramiento a su abogado particular. En caso de que no cuente con uno, el juez
le asignard un defensor de oficio para que se haga cargo de su defensa, le
concedera la libertad bajo caucién siempre que esta proceda, se le recibiran los
testigos y las pruebas gue cfrezca y se le facilitaran los datos gue solicite para su
defensa. En el acla de la declaracion preparaloria constaran la fecha, lugar y
hora de su celebracién, los generales del indiciade incluyendo apodos o

sobrenombres.
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AUTO DE FORMAL PRISION, DE SUJECION A PROCESCO O DE

LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR

Una vez concluido el término de las 72 horas, mencionado en el arliculo 19
Constitucional. el juez debera resolver la situacion juridica del indiciado mediante
un auto. el cual podra ser de formal prision: de sujecion a proceso o de libertad
nor falta de elementos para procesar. Al respecto del auto de formal prision, el
maestro Colin Sanchez nos dice: “De cuerdo con lo preceptuado en el articulo 19
constitucional y las leyes adjetivas, Federal y del Distrito, el auto de formal prision
es la resolucion pronunciada por el juez, para resolver la situacion juridica del
procesado al vencerse el lérmino constitucional de setenta y dos horas, por estar
comprobados los elementos integranies del cuerpo de un delito que merezca pena
corporal y los datos suficientes para presumir la responsabilidad; siempre y
cuando, no esté probada a favor del procesado una causa de justificacion, o que
extinga la accion penal. para asi determinar el delito o delitos por los que ha de
seguirse el proceso ™

Otro auto que podra dictar el juez en el caso que nos ocupa, es el de
sujecién a proceso. este aulo nacerd cuando existan datos suficientes que
acrediten los elementos del dehto y la probable responsabilidad del indiciado pero
cuando este goce de su hbertad corporal. en razon de que el delito que se le
imputa no merezca pena prvativa de liberlad o pena alternativa, quedando sujeto

al proceso y a 13 junsdiccion del juez, sin estar privado de su libertad.

Y COLIN SANCHEZ , Op Cit.p 301
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Por ultimo esta el auto de fibertad por falta de elementos para procesar, el
cual nos dice el citado maestro Colin Sanchez, que “es ia resolucion dictada por el
juez al vencerse el término constitucional de setenta y dos horas, en donde se
ordena gue &l procesado sea restituido en el goce de su libertad, en virtud de no
estar integrado el cuerpo del delito ni la presunta responsabilidad, o que
habiéndose dado o primero, no exista io sequndo..™ En este caso la causa
gquedara bajo los efectos del articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales
para el distrito Federal, que a |a letra dice “Articuio 36. Cuando se haya negado {a
orden de aprehension o de comparecencia, ¢ dictado el auto de libertad por falta
de elementos para procesar, por considerar que no estan reunidos los requisitos
dei articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 132
y 133 de este Codigo, et juez penal debera sefialar aqueitos requisitos que a su
juicio no se encuentren satisfechos, fundando y motivando su resolucién, y el
Ministerio Publico practicara las diligencias necesanas para integrar debidamente
la averiguacion previa correspondiente *®
4.4, TIPOS DE PROCEDIMIENTOS.

Como principio de este tema daremos los conceptos del proceso y
def procedimiento para entender su diferencia evitar las confusiones.

Proceso: Segun el diccionario Juridico del maestro Diaz de Leon nos dica:

"El proceso es un conjuntd es un conjunto de actos procesales, ligados entre si

* COLIN SANCHEZ, Op. Cit, p. 305
* SANCHEZ SOD!, Horacio, Compilacion de Leyes Mexicanas, Codigo de Procedimientos pars el
Distnito Federal. México, Editorial Greca, 2000, p. 20.
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como una relacion juridica, por virtud del cual el Estado otorga su jurisdiccion con
objeto de resoiver los litigios o relaciones de derecho sometidos a su decision.

El proceso, pues, es una serie de actos concatenados que se desarrollan
progresivamente para llegar a su fin natural que es la sentencia definitiva con
calidad de cosa juzgada vy resolutoria det conflicto.

Pracedimiento: Canjunto coordinado de actos procesales que sirven para la

obtencidn de un fin determinado dentro del proceso.
El Procedimiento equivaie, en realidad, a una parte del proceso: es decir, Aquel se
da y se desarrolla dentro de éste, concatenando los actos de que consta,
uniéndolos como si se tratara de eslabones, hasta producir la situacion juridica
que corresponde en el proceso."6

Los tipos de procedimientos penates que existen en nuestro pais son tres;
sumario, ordinario y de jurado popular, estas formas de proceso penal son una
garantia Constitucional para el indiciado, en el sentido de que sera juzgado con la
mayor brevedad como lo plasma la Constitucién Politica de ios Estados unidos
mexicanos, en su articulo 20 fracciones VI y VIll. También se regulan por el
Cédigo de procedimientos Penales para el distrito Federal, y el Cddigo de
procedimientos penales conducente para cada Estado de la Republica Mexicana,
en el caso que nos ocupa hablaremos de los juicios sumario y ordinario.

4.5.1, PROCEDIMIENTO SUMARIO.
El procedimiento sumaric se encuentra regulado en el Codigo de

Procedimientos pénales para el Distrito Federal, en sus articulos 305 a 312,

& piAZ DE LEON, Marco Antonio, Diccionaric de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Mexico,
Porraa, 1986, p.p. 1390, 1392,
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procedimiento que como lo marca el ordenamiento legal citado tendra lugar en los
siguientes casos “articulo 305 del Codigo de Procedimienios penales para el
distrito federal, se seguird procedimiento sumario cuando se traie de delito
flagrante. exista confesion ante el Ministerio Publico o de la autoridad judicial, o se
trate de delito no grave.

Los procesos ante los jueces de paz en materia penal siermpre seran
sumarios."

En este tipo de proceso tendra el juez un término de cuatro meses para
dictar sentencia conforme a lo establecido en el articulo 20 fraccion Vill de la
constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

4.5.2. PROCEDIMIENTO ORDINARIO.

El procedimiento ordinaric igualmente se encuentra regulade por et Codigo
de procedimientos Penales para el Distrito Federal, en sus articuios 313 a 331,
dicho procedimiento tendra lugar en los casos confrarios para el procedimiento
su;ario conforme al articulo 305 del Cddigo de procedimiento Penales para el
Distritc Federal. En este tipo de proceso tendra el juez un término de un afo para
dictar sentencia.

4.6. PRUEBAS.

Ei maestro Colin Sanchez nos dice que prueba es “ todo medio factible de

ser utilizado para el conocimiento de la verdad histérica y personalidad del

7 Ibidem p 89, 90.
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delincuente, para de esa manera estar en aplitud de definir la pretension punitiva
estatal."®

El ofrecimiento de prughas es una garantia Constitucional gue tiene el
indiciado para su defensa, consagrada en el articule 20 fraccion V de nuestra
carta magna, asimismo constituye tambien una etapa del procedimiento penal
llamada instruccion, en la que las partes ilustraran al juzgador sobre la verdad
historica de los hechos, la comprobacion de los elementos del delito y la probabie
responsabilidad de! inculpado. dicho ofrecimiento de pruebas se encuentra
regulado por el Codigo de Procedimientos penales para el Bistrito Federal en sus
articuios 135 a 261.

4.6.1. MEDICS DE PRUEBA.

Los medio de prueba los encontramos sefalados en el articulo 135 del
Codigo de Procedimientos penales para el distrito Federal, que a la letra dice
“articulo 135 la ley reconoce como medios de prueba

I La confesional,

Il Los documentos publicos y los privados;

1. Los dictamenes de peritos;

V. Lainspeccion ministerial y la judicial;

V. Las declaraciones de testigos, y

VI,  Las presunciones

Se admitird como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se

* COLIN SANCHEZ, Op. Cit., p. 317.
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ofrezca como tal, incluso aquellos elementos aportados por los descubrimientos
de la ciencia.

También se admitird como prueba las declaraciones de los servidores
piblicos que en el ejercicio de sus funciones y con autorizacién fundada y
motivada del procurador General de Justicia del Distrito Federal, hayan simulado
conductas delictivas con el fin de aportar elementos de prueba en una
averiguacion previa.

En conclusion se considera gue prueba puede ser todo aquelio que ayude a
encontrar indicios o probar un hecho.
4.6.1.1. CONFESION.

La confesion la encontramos definida en el articule 136 del Cédigo de
Procedimientos penales para el Distrito Federal, que a la letra dice “ La confesién
es la declaracién voluntaria hecha por persona mayor de dieciocho afigs, en plenoc
uso de sus facultades mentales, rendida ante el Ministerio Publico, el Juez o
tribunal de la causa, sobre hechos propios constitutivos del tipo delictivo materia
de la imputacion, emitida con las formalidades sefialadas por el articulo 20,
fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos.™

Conforme al articulo 137 del ordenamiento juridico ya mencionado, ‘la
confesion podra hacerse en cualquier momento del proceso, hasta antes de
pronunciarse la sentencia definitiva.”’® No obstante lo anterior la confesién puede
también presentarse en a segunda etapa del proceso, durante la apelacion.

4.6.1.2. INSPECCION.

® SANCHEZ SOD), Horadie, Op. Cit., p.45.
' SANCHEZ SODI, Horacio, OP. Cit., p.45.
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El jurista Colin Sanchez. nos dice que la Inspeccidn “es un acto
procedimental que tiene por objeto la observacion, examen y descripcién de
persona, lugares, objetos y efectos de los hechos, para asi obiener un
conocimienio sobre la realidad de una conducta ¢ hecho o para el descubrimiento
del autor.""" De lo anterior se considera que la inspeccion obedece meramente ala
descripcidn visible que hace el Ministerio Pablico, los Peritos ¢ la autoridad
Judicial, de un objeto, persona, lugar o efectos que hayan causados los hechos.
Dicha prueba nos ayuda a verificar por un lado la existencia y caracteristicas de
objetos, lugares y personas, asi como las consecuencias de los hechos en el casc
por ejemplo de las lesiones, esto siempre apoyados por los peritos conducentes.

La prueba de inspeccion puede ir ligada con la reconstruccion de hechos,
que es la representacion fisica de como sucedieron estos, y cémo se encontraban
las cosas antes y durante la comision del ilicito. a fin de ilustrar la verdad historica
los hechos, estas prugbas las encontramos reguladas en los articulos 139 a 151
del Cédigo de Procedimientos penales para el Distrito Federal.
4.1.1.3. PERICIAL.

Respecto de la prueba pericial, el maestro Colin Sanchez, nos da la
siguiente definicién “es el acto procedimental en el que el técnico o especialista en
un arte o ciencia (perito), previc examen de una persona, de una conducta o
hecho, 0 cosa, emite un dictamen conteniendo su parecer y los razonamientos
técnicos sobre la materia en la que se ha pedido su intervencion.”"? Al respecto de

este concepto cabe hacer mencion que no siempre el perito va a emitir un

" COLIN SANCHEZ, Op. Cit.. p. 413.
2 \hidem p. 388.
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dictamen ya que también puede emitir un informe 0 simplemenie auxiiiar en el
desarrollo de una diligencia sin que emita ningun dictamen ni informe, dicha
prueba pericial se encuentra regulada en los articulos 162 a 188 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

4.6.1.4, TESTIMONIAL,

La prueba testimonial la encontramos regulada en los articulos 189 a 216
del Cédigo de Procedimientos Penal para el Distrito Federal; esta es una prueba
que recae unicamente en personas fisicas, consistente en la manifestacion de lo
que le consta en reiacion a los hechos que se investigan. Al respecto el maestro
Colin Sanchez, nos da la siguiente definicion “Testigo es toda persona fisica que
manifiesta ante los érganos de la justicia lo que le consta (por haberlo percibido a
través de los sentidos), en relacion con la conducta o hecho que se investiga."?

Cabe hacer mencion que conforme a los articulps 178, 179 y 182 dei
Cadigo Penal para el Distrito Federal, y 191 del Codigo de Procedimientos penales
pa;\ el Distrito Federal, toda persona esta obligada a declarar ante las
autoridades judiciales o ministeriales, siempre que sea citada legalmente y tenga
algun dato que aportar a la investigacion o proceso; sin embargo existe una regla
de excepcion conforme ai articulo 192 del Codigo de Procedimientos penales para
et Distrito Federal, que a la letra dice “articulo 192: No se obligara a declarar al
tutor, curador, pupilo © conyuge del acusado, ni a sus parientes por
consanguinidad o afinidad en linea recta ascendente o descendiente, sin

limitacién de grados, y en la colateral hasta el tercero inclusive ni a los que estén

'® |bigem, p. 367.
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ligados con el acusado por amor, respeto o gratitud, Si estas personas tuvieren
voluntad de declarar se les recibirda su declaracion y se hara constar esta
circunstancia.™*

4.6.1.5. CONFRONTACION.

Esta prueba radica en la identificacion de una persona de la que se hace
referencia en una declaracion. esto es cuando exista motivo de duda de la
persona a que se hace referencia en la declaracién, ya sea cuando se afirma o se
niega conocerla. Este tipo de prueba puede ser practicado por el Ministerio
Publico en averiguacién previa y solicitado por las partes dentro del proceso.
Respecto de esta prueba, el maestro Diaz de Leén nos da el siguiente concepto:
“lLa palabra canfrontacion, del latin cum, con, y frous, frente, significa poner a dos
personas en presencia una de otra, para comprobar sus aseros o para
identificacion entre si. Procesalmente significa el acto por medio del cual se
procura el reconocimiento que hace una persona respecto de otra gque afirma
corE:cer, o bien el que se efectua cuando se sospecha que no lo conoce para
despejar las inceridumbres sobre dicho conocimiento.”'®> Esta prueba la
encontramos regulada en los articulos 217 a 224 del Codigo de procedimientos
Penaies para el Distrito Federal.
4.6.1.6. CAREOS.

Este tipo de prueba constituye una garantia Constitucional para el
procesado, consagrada en el articulo 20 fraccion 1V, de nuestra Constitucion vy

regutada por ios articulos 225 a 229 del Codigo de Procedimientos Penales para el

'* SANCHEZ SOD!. Horacio, Op. Cit., p. 56.
* biaZ DE LEON, Marco Antonio, Op. Cit., p. 480, 481,



Distrito federal; A diferencia de todas las demas, unicamente se realiza dura: .
proceso en presencia del juez y a solicitud del inculpado. Al respecto, el maestro
Colin Sanchez define esta prueba diciendo que " es un acto procesat, cuyo objeto
es aclarar los aspectos contradictorios de las declaracionaes del procesado o
procesados. del ofendido y de los testigos, o de éstos entre si, para, con ello. estar
en posibilidades de valorar esos medios de prueba y alcanzar el conocimiento de
la verdad."'®
46.1.7. DOCUMENTALES.

Respecto de esta prueba, el maestro Colin Sanchez la define diciendo que
“en el procedimientc penal, documento es todo objeto o instrumento en donde
consta o0 se expresa de manera escrita, representativa o reproductiva, la voluntad
de una o mas perscna, relatos, ideas, sentimientos, cuestionas plasticas, hechos,
0 cualguier otro aspecto cuya naturaleza sea factible de manifestarse en ias
formas sefaladas.””’ Este documento es dividido en el Cédigo de procedimientos
pen;es para el Distrito federal en su articuio 230, que hace la diferencia entre
publicos y privados, el cual a 1a letra dice: "Son documentos publicos y privados
aquellos que sefiala con tal caracter el Codigo de procedimientos Civiles.”"® La
descripcion viene en los articulos 237 y 334.
4.6.2. VALOR JURIDICO DE LAS PRUEBAS EN EL PROCESO.

Respecto del valor de las pruebas, el maestro Colin Sanchez nos da el

siguiente concepto. “La valoracion de las pruebas es un acto procedimental,

'® biaZ DE LEON, Guillermo, Op. Cit., p. 381,
7 DiAZ DE LEON, Guillermo, Op. Cit., p. 427.
8 SANCHEZ SODI, Horacio Op. Cit. p., 63.
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caracterizado por un andlisis conjunto de todo lo apontado a la investigacion
{relacionado unas con otras) para asi obiener un resultado en cuanto a la
conducta o hecho (certeza o duda) y a la personalidad del delincuente (certeza).”"®

Como lo dice el maestro Colin Sanchez, Ja valoracion de las pruebas es un
acto procesal que lleva a cabo tanto el Ministerio Plblico como el Juez; para hacer
dicha valoracion tas  autoridades mencionadas aplicaran su preparacion
intelectual, su experiencia procedente de la vida cotidiana, asi como el
conocimiento  adquirido del manejo de diversos casos penales, pero como toda
cuestion juridica no puede estar apartada de la ley, el Codigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal enmarca las bases juridicas para hacer Ia
valoracion de Igs pruebas en ia averiguacion previa como en el proceso, en sus
articulos 246 a 261.
4.7. CONCLUSIONES.

Las conclusiones constituyen la tercer etapa del proceso penal, el maestro
Colin Sanchez sefiala “las conglusiones son actos procedimentales realizados por
el Ministeric Publico y después por ila defensa, con el objeto, en unos casos, de
fijar tas bases sobre las que versara el debate en la audiencia final, y en otros,
para que el Ministerio Publico fundadamente su pedimento y se sobresea el
proceso.”® i Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en sus
articyios 315 a 325 da las reglas para la formulacidn de las conclusiones; ai
respecto de éstas, el jurista Aarén Hemandez, nos proporciona un resumen

explicativo que a la letra dice:

¥ COLIN SANGHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 332,
® |bigem, p. 451.



119

1.- Clases de conclusiones del Ministerio Piblico

a) Acusatorias- regla. Articulo 317 C.P.P.

b) No Acusatorias {vista al procurador)Articulos 320 y 321 del Codigo de
Procedimientos Penailes, y

c) Si el Ministerio Publico formula conclusiones in acusalorias y son
confirmadas. dan origen al sobreseimiento mismos efectos de sentencia
absolutoria. Articulos 323 y 324 del Cddigo de Procedimientos Penales.

2.- Formas:

a} Verbales o por escrito ( sumario) y

b} Por escrito { ordinario)

3.- Clases de conclusiones de la defensa:

Clases de conclusiones de la defensas:

a) Deinculpabilidad, y

k) Si no las formuia, de oficio tiene formuladas las de INCULPABILIDAD.
Articulo 318, del Codigo de Procedimientos Penales.

4.- Formas

a) Verbalmente y por escrito ( procedimiento sumario), y

b} Por escrito (procedimiento Ordinario)

5.- Términos para ambas partes:

Articulo 307 del Codigo de Procediﬁientos Penales, en relacion con el 314

del mismo.

Articulo 314 al 326 del Cédigo de Procedimientos Penales.

6.~ Audiencia de vista.

Lectura de las conclusiones de las partes.
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Pruebas supervenientes. Articulo 319 del C.P.P.
Auto que deciara visto lo actuado."'
4.8. SENTENCIA.

Respecto de la sentencia el maestro Aaron Hernandez, citando a Huge
Roceo, nos dice que “la sentencia es, un acto intelectivo por el medio del cual el
Estado, a través de los ¢rganos jurisdiccionales competentes, declarar a tutela
juridica que otorga el derecho violado y aplica la sancion que corresponde al caso
concreto."® Asimismo el maestro Colin Sanchez define "la sentencia es la
resolucion judicial que, fundada en los elementos del injusto punible y en las
circunstancias objetivas y subjetivas condicionales del delito, resuelve la
pretension punitiva estatal individualizando el derecho, poniendo con ello fin a la
instancia."?® Al respecto consideramos que los conceptos mencionados deberian
sefalar que la sentencia es también una etapa del proceso penal, esto a fin de
ubicarla dentro del mismo; esta determinacion tiene su sustento legal en los
articzlos 14 parrafo tercero, 20 fraccion X parrafo tercero, de la Constitucion
politica de los Estados Unidos mexicanos, 329, 330, 380, a 385 del Cédigo de
Procedimientos penales para el Distrito federal.

Como io expone el maestro Colin Sanchez, de estas resolucion existen dos

tipos gue son sentencia de condena y sentencia absolutoria, “la sentencia de

condena es la resolucion judicial que, sustentada en los fines especificos del

' HERNANDEZ LOPEZ, Aaron, £f Procedimianto Penal en el Fuero Comtn, México, Porraa 3*
ed., 2000, p. 68.

Z |bidem, p. 30
2 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 474,
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proceso penal. afirma la existencia del delito y. tomande en cuenta el grado de
responsabilidad de su autor, lo declara culpable, imponiéndole por ello una pena o
una medida de seguridad. La sentencia absolutoria, en cambio. determina la
absolucion del acusado en virtud de que la verdad histérica patentiza 1a ausencia
de conducta, la atipicidad, o, aun siendo asi, las probanzas no justifican la
existencia de la relacion de causalidad entre la conducta y el resultado."®

4.9. RECURSOS

4.9.1. GENERALIDABDES, CONCEPTO, TIPOS. FINALIDAD.

Como hemos visto, los jueces dentro de proceso dan a conocer sus
determinaciones por medic de resoluciones, ias cuales por tratarse de actos
realizados por un ser humano, posiblemente sean erroneas, no apegadas a
derecho, por encontrarse el proceso envuelto en una serie de intereses vy
situaciones que provocan el error y la mala fe de la autoridad judicial en sus
resoluciones, en virtud de esta situacion la ley prevé medios de impugnacién que
sirven para atacar eslos errores, para evitar asi resoluciones injustas, y que exista
un equilibric en la inparticion de la justicia, asi el tribunal autor de la resolucién u
otro de mayor rango, previo examen de la impugnacion, enmendaran la ilegalidad
0 improcedente resolucién. Emitiende una nueva resolucidn gue elimine la
anterior, anulando asi cualguier vicic en los actos del procedimiento o en el acto
mismo de juzgar.

CONCEPTO.

2 COLIN SANCHEZ, Guiltermo, Op. Cit., p. 482y 483,
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Respecto det concepto del recurso, el maestro Colin Sanchez nos da el
siguiente concepto: “los recursos son medios establecidos por ta ley para
impugnar las resolu'ciones judiciales que, por alguna causa fundada, se
consideran injustas, garantizando, de esa manera, en forma mas abundante, el
buen ejercicio de la funcién jurisdic:cional."25 De ic anterior cabe hacer la diferencia
entre impugnacién y recursos, siendo los primeros el género vy los segundos la
especie, entendiendo también como medios de impugnacion, “creaciones de la ley
cuyo fin es restaurar el ordenamiento juridico que pudo haberse quebrantado por
el drgano jurisdiccional y en agravio de los sujetos principales de Ja relacion
procesal, restituyendo o reparando el derecho violado."*®

Estos medios de impugnacion los encontramos regulados en el titulo
cuarto, articulos 409 al 442 bis del Codigo de Procedimientos penales para el
Distrito Federal bajo el rubro de RECURSQOS.

TIPOS.

—Los tipos de recursos que existen en el proceso penal se encuentran
regulados y enunciados en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
federal, bajo los nombres de Revocacién (articulos 412 y 413), Apelacion
(articulos 414 a 434), Denegada apelacion {435 a 442) y Queja articulo 442 bis.

Al respecto del la revocacion el maestro Colin Sanchez nos dice que es “un
recurso legal para aguellas resoluciones (autos) en contra de las cuales no

procede el de apelacion y cuyo objeto es que el juez o tribunal que las dictd las

2 thidem, p. 508,
% |bidem, p. 507.
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deje sin efecto " Este recurso puede ser interpuesto por las partes de un
proceso penal, ante el drganc jurisdiccional, auter de ia resolucion, juez de
instruccion o tribunal de apelacién, y debe ser uno u otro, segun quien resuelva.

La queja iguaimente es un recurso que pueden interponer la partes en el
proceso, el cual se encuentra regulado en el articulo 442 bis del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que a {a letra dice. “Articuio 442
bis. El recurse de gueja procede contra ias conguctas omisas de 10s jueces que
emitan ias resoluciones o no ordenen la practica de diligencias dentro de los
pltazos y términos que senala ia iey o bien, que no cumplan las formalidades o no
despachen los asuntos de acuerdo a fo establecido en este Codigo."™

FINALIDAD.

La finalidad de los medios de impugnacion es el restablecimiento del
equilibrio perdido en el proceso; al examinarse de nueva cuenta la resolucion, se
repara el dafio producido, ordenando las medidas que para el caso prevé ia iey.
4.9.2. APELACION.

La apelacion, nos dice el maestro Colin Sanchez, “es un medio de
impugnacion ordinanio, a través del cual el Ministerio Publico, el procesado,
acusado o sentenciado, y el ofendido, manifiestan su inconformidad con Ia
resolucién judicial que se les ha dado a conocer, onginando con elio que un
tribunal distinto 0 de superior jerarquia, previo estudio de ko que se consideran

agravio, dicte una nueva resclucion judicial.”®® Dicho medio de impugnacion tiene

27 \hidem, p. 543.
# sANCHEZ SOD, Horacio, Op. Cit, p. 119.
% COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 519.
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por cbijeto segun ei articulo 414 del Cédigo de Procedimientos penales para el
Distrito Federal. Ei recurso de apelacion tiene por objeto que el tribunal de
segunda instancia estudie la legalidad de la resolucion impugnada.”®

El fin de la apelacion es la reparacion de las violaciones legales cometidas,
que solamente es posible lograr a través de la modificacion o la revocacion de la
resolucidn impugnada, para lo cual deberd dictarse otra que resuelva lo
procedente.

Conforme al Articuio 416 del Cédigo antes mencionado. " La apelacion se
podra imponer por escrito o de palabra, dentro de tres dias de hecha la
notificacion si se tratare de auto, de cinco, si de trata de sentencia definitiva, y de
dos, si se tratare de otra resolucion, excepto en los casos en que este Codigo
disponga expresamente otra cosa.”"

Las personas que pueden interponer este recurso conforme al articulo 417
del ordenamiento penal citado son, el Ministerio Publico, el acusado y su defensor,
el of;ndido o sus legitimos representantes, cuando aquél o éstos coadyuven en la
accion reparadora y solo en o relativo a ésta.

Las resoluciones que pueden ser apelables se encuentran enumeradas
en el articulo 418 del Cédigo de Procesos Penales, para el Distrito Federal, el cual
dice:

“l.- Las sentencias definitivas, aquelias que se pronuncien en los procesos

SUMarios;

*® HORACIO SANCHEZ. Horacio, Op. Cit., p. 111.
* ibidem. p. 111,
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Il.- Los autos que se pronuncien sobre cuestiones de jurisdicciones o
competencia; los qgue mandan suspender © continuar la instruccion; el de
ratificacion de la detencion; el de formal prisidn © sujecion a proceso o el gue ios
niegue; el que conceda o niegue ia libertad;

[Il.- Los que resuelvan las excepciones fundadas en afguna de las causas
que extinguen la accion penal: los que declaran no haber delito que perseguir: los
gue concedan o nieguen la acumulacién o los que decreten la separacion de los
procesados, ¥

IV.- Los autos en los que se niegue ia orden de aprehension o de
comparecencia, solo por el Ministerio Pubiico; y

V.- Todas aguellas resoluciones en que este Cadigo conceda expresamente
el recurso."*

Finaimente el recurso de apelacion lo encontramos regulado n los articulos
414 a 434 del Cddigo de Procedimiento penales para el Distrito Federal.

Ahora bien, en caso de que la apelacién sea negada, se podra interponer
el recurso de ia denegada apelacidn, el cual procedera siempre que se hubiere
negado la apelacion en unc o ambos efectos, aun cuando el motive de la
denegacion sea que el gue intente el recurso no se considere como parte; este
recurso se encuentra regulado en los articulos 435 a 442 del Cadigo de

Procedimientos Penales Para el Distrito Federal,

* Ibigem. p. 112.
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4.1.0. EJECUCION DE SENTENCIA,

La sentencia, segun el maestro Colin Sanchez, "es la resolucion judicial
que, fundada en los elementos del injustc punible y en las circunstancias objetivas
o subjelivas condicionales del delitos, resuelven la pretension punitiva - estatal
individualizando el derecho, poniendo con ello fin a la instancia.”>® Asimismo el
mismo autor nos menciona los tipos de sentencias al manifestar que “las
seniencias siempre son condenatorias 0 absolutorias y se pronuncian en primera o
segunda instancia, adquiriendo. segun el caso, un caracter definitivo o ejecutivo.

La sentencia de condena es la resolucién judicial que, sustentada en los
fines especificos del proceso penal. afirma la existencia det delito y, tomando en
cuenta el grado de responsabilidad de su autor, lo declara culpable, imponiendole
por ello una pena o una medida de seguridad.

La sentencia absolutoria, en cambio, determina la absolucién del acusade
en virtud de que la verdad historica patentiza la ausencia de conducta, la
atipicidad; o. aun siendo asi, las probanzas no justifican la existencias de la
relacion de causalidad entre la conducta y el resultado.

La sentencia es definitiva cuando el organo jurisdiccional de primera
instancia asi lo deciara, al transcurrir el plazo sefalado por la ley para interponer
algin medio de impugnacion; o cuando el tribunal de segunda instancia resuelve

el recurso interpuesto en contra de lo determinado por el inferior,

3 COLIN SANCHEZ, Horacio, Op. Cit.. p. 474.
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independientemente de gue el inconforme acuda al juicio de amparo y obienga la
proteccién de la justicia federal, pues esto Ultimo es de naturaleza distinta.”
Ahora bien el articulo 443 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, nos sefiala gque " Son irrevocabies y por tanto, causan ejecucion
I.- Las sentencias pronunciadas en primera instancia cuando se haya
consentido expresamente, o cuando expirando el término que la ley fija para
interponer algun recurso, no se haya interpuesto, y
.- Las sentencias de segunda instancia y aquellas contra las cuales no

conceda la ley recurso aiguno.®”

* Ibidem, p. 482 y 483.
* SANCHEZ SOD!I, Horacio, Op. Cit.. p. 120.
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5.- ANALISIS, PLANTEAMIENTO Y PROPUESTA DEL TRABAJC DE
INVESTIGACION.
5.1. UBICACION DEL TEMA.

El desarroilc de este trabajo, nos llevé a ver en el capitulo anterior to
referente al proceso penal y sus etapas, no obstante, retomando lo planteado en
capitulo 2, y de acuerdo al estudic dogmatico del delito de Abuso Sexual, tenemos
que éste es un delito instantaneo en virtud que ios elementos del tipo, se agotan
con una sola conducta, en un solo instante, doloso toda vez que la accion
realizada por el activo es llevada a cabo con intencion directa, previniendo como
posible el resultado tipico y es un delito que no permite la tentativa por ser de
resultado material instantaneo.

Por otro lado, atendiendo al aspecto legal, tenemos gue el delito de abuso
sexual. se encuentra regulado en el articulo 260 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, el cual se persigue por denuncia, y es en este sentido la importancia del
planteamiento del presente trabajo, al proponer la querella como requisito de
procedibilidad en el delito de abuso sexual cuando sea cometido entre cényuges o
concubinos. Esto es de suma imperiancia ya que en la practica de la investigacion
de delitos sexuales, nos hemos percatado que la mayoria de las veces et delito es
denunciado por causas personales de la pareja, ya sea por coraje, celos,
incompatibilidad de caracteres, etc, causas éstas que nada tienen gque ver con el
bien juridico tutelado por el delito, que es la libertad sexual y el libre desarrollo
psicosexual de la persona, esto da como resultado denuncias no deseadas, en
las que las victimas terminan perdonando a su pareja sentimentalmente. Sin

embargo, como el delito se persigue de oficio, por ser de denuncia, el perddn
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legal, no se puede otorgar, situacion por la gue se propone que se incluya la
querella como requisito de procedibilidad en el delito de abuso sexual, cuando sea

cometido entre conyuges ¢ concubinos.,
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5.2 REFERENTES PREVIOS.

La necesidad de regular la vida de! hombre en sociedad, ha sido sin
duda el origen de las nomas juridicas para combatir aguellas conductas
antisociales que atentan contra los bienes juridicos de las personas y en
especifico contra el bien juridico gue tutela la libertad sexual.

A continuacion se expondra una resefia de la evolucion legislativa en
México, acerca del delito de atentados al pudor, denominacidn gue ha sido
modificada en los diferentes codigos y proyectos penales, para quedar
actualmente como delito de Abuso Sexual.

Fue en el afio de 1929, cuando el entonces Presidente de la Republica
Don Emilic Pories Gil, por decreto de fecha 9 de febrero de 1929 expide un
Cadigo Penal el 30 de septiembre de 1929, mismo e entra en vigor el 30 de
diciembre del mismo afp. conocido como el *‘Codigo De Almaraz’; en este
Cadigo encontramos a tos defitos de lipe sexual, y en especifico en el titulo
décimo tercero Capitulo |, al delito de atentados al pudor, del articulo 851 al
854.

Posteriormente siendo presidente de la Repdblica el licenciado Pascual
Ortiz Rubip, promulgd el Codigo de 1931 el 13 de agosto del mismo afo,
publicandose en el Diario Oficial de la Federacion un dia después y entrando
en vigor el 17 de septiembre de 1931, inciuyendo en su Tituip decimoguinto,
capitulo | bajo el rubro Delitos Sexuales, al Delito de Atentados a! Pudor en los
articulos 260 y 261

En el afio de 1949, es designada una comisién a fin crear un Cédigo
Penal. £n este proyecto se situa el delito de Atentados al Pudor en el Titulo

Decimoquinto bajo e! rubro "Delites Sexuales” Capitulo |, aunque con diversa
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se ulilizé aguélla que también manejara el Céodigo Espafol, Abusos Deshonestos,
regulandose en los articulos 250 y 251.

A pesar de gue el proyecto det Codigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales de 1948 si fue aprobado por la Secretaria de Gobernacion y enviado al
Poder Legislativo en donde fue revisado, no llegé a tener vigencia.

Posteriormente, en el afo de 1958 se intentd crear un nuevo Cédigo Penal;
en su proyecto encontramos bajo el rubro de "Delitos contra la libertad e
inexperiencias sexuales”, en su Capitulo Ili al delito de “Abusos deshonestos™,

En el ano de 1963 se tratd de crear un Codigo Penal tipo para toda la
Repubiica Mexicana, dicho proyecto consto de 365 articulos, de los cuales 108
correspondieron a la parte general y 257 a la parte especial, y bajo el Titulo
Tercero intitulado * Delitos contra la libertad e inexperiencias sexuales", en el
Capitulo 11l encontramos una vez mas la denominacion “ Abusos Deshonestos”, lo
que actualmente conocemos como Abuso Sexual, enmarcado en el articuto 315.

h Por reforma del 30 de diciembre de 1988 publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 3 de enero de 1989, el ilicito penal a que se hace referencia
quedo plasmado en los articulos 260 y 261 del Coédigo Penal, el cual sufre sus
primeros cambics en la eliminacién de los elementos calificativos del sujeto pasivo
{piber o impuber), mismo que se definia con claridad respecto de las
caracteristicas de dicho sujeto; asimismo se cambia el término de “acto erdtico-
sexual” por “acto sexual ¢on intencion lasciva”; también sufrié un cambio en la
redaccion del tipo, pues el término “sin &l proposito directo e inmediato de llegar a

la copula” cambia por “sin el propédsito de llegar a la copula”.



Por decreto del 20 de diciembre de 1990, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en fecha 21 de enero de 1291, se reforma la denominacion dei Titulo
Decimoqguinto capitule |, del Libro Segundo del Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comun y para toda la Replbiica en materia de Fuero
Federal, en sus articulos 260 y 261, para quedar como " Delitos contra la Libertad
y el normal desarrollo psicosexual’, asi mismo, cambia la denominacion de
“Atentados al pudor® por la de "Abuso Sexual’

Se reforma de nueva cuenta el delito de Abuso Sexual, el 26 de diciembre
de 1997, y se publica en el Diario Oficial del 30 de diciembre del mismo afio. Esta
tuvo como unico motivo aumentar la sancion penal en un cien por ciento, 1a
minima de tres meses a seis meses y la maxima de dos afos a cuatro anos.

Finalmente la Ultima reforma que ha sufrido el articule en mencién, fue por
decreto publicado en la gaceta oficial del Distrito Federal, de fecha 17 de
septiembre de 1999, entrando en vigor el primero de octubre del mismo afio, y que
tuvo como finalidad aumentar |a penalidad minima de seis meses a un afo, y
adicionar como hipétesis “al que obligue a observar un acto sexual”.

Con relacidn a ia querella, el maestro Aarén Herndndez, proporciona su
antecedente al ubicarla en el Codigo Penal para el Distrito Federai y los Territorios
de la Baja Cailifomia, sobre Delitos det fuero Comin y para toda la Republica
sobre Deiitos contra la Federacién de 1871". Este Coédigo establecia en su
articulo 253, fraccién Il que la accion penal se extinguia por el perdén y el

consentimiento del ofendido; y los articulos 258, 259, 260 y 261 regulaban la
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forma y condiciones en que el perdén y el consentimiento del ofengido debian

darse”’ naciendo asi los delitos de guerelia.

' HERNANDEZ LOPEZ, Aardn, Los Dalitos de Querefia en el Fuaro Comun, Federal y Militar,
México, Porria, 1998, p. 81.
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5.3 PLANTEAMIENTO DE LA SITUACION ACTUAL.

Actualmente el delito de abuso sexual, lo encontramos plasmado en los
articulos 260 y 261 de! Codigo de Penal para el Distrito Federal, los cuales a la
letra citan:

“Articulo 260. Al que sin consentimiento de una persona y sin el
propdsito de llegar a la cépula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a
observarlo o la haga ejecutar dicho acto, se le impondra de uno a cuatro afios
de prision.

Si se hiciere uso de la violencia fisica 0 moral, el minimo y el maximo de
la pena se aumentara hasta en una mitad.

Articulo 261. Al que sin el propdsito de liegar a la copula ejecute un acto
sexual en una persona menor ge doce afos O persona gue no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho o que por cualquier causa no
pueda resistirlo. o la obligue a observar o ejecutar dicho acto, se le impondran
de dos a cinco aios de prision.

Si se hiciere uso de ia violencia fisica 0 moral, la pena serd de dos a
siete afios de prision."?

Como ya lo hemos referido, el delito de abuso sexual, es de los que se
persiguen por denuncia, caracteristica que 1o convierte en un delito de oficio,
entendiendo por delitos de oficio aquellos que tutelan a ia vez un bien juridico
personal y el bien juridico general, que es ia segundad social. Por esta
situacion el delito de abuso sexual no permite que la victima o denunciante

pueda otorgar el perddn al probable responsable, procesado o sentenciado,

2 SANCHEZ S0DI, Op, Cit., p. 108.
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toda vez que el bien juridico general es de mayor importancia que el bien
juridico particutar.

toda vez que el bien juridico general es de mayor importancia que el bien
juridico particular.

A diferencia de los delitos que se persiguen por denuncia, en los que se
persiguen por guerelia, el bien juridico que tutelan es de indole particular, en
virtud que el dafic que causan atafie Unicamente al afectado, quedando a su
consideracién otorgar perddén al probable responsable, procesadc o]
sentenciado en el momento que Io estime conveniente.

Por lo tanto, es la denuncia como caracteristica del delito de oficio, la
causa que ho permite gue en el delito de abuso sexual cuando es cometido
entre conyuges o concubinos, exista la posibilidad para gue la victima otorgue
el perdan. Esta situacion no se adecua a la problematica de Ia sociedad actual
en el Distrito Federal, toda vez que en la practica de la investigacion de delitos
sexuates, en la Unidad de investigacion B-06 de la fiscalia para Delitos Sexual
sexuales de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federai, nos hemos
dado cuenta, que la mayoria de las victimas que denuncian a su cdnyuge o
concubino por abuso sexual, arrastran una serie de problemas con su pareja,
que los orilla a denunciar, sin que muchas veces exista reaimente un dafo en
el bien juridico que tutela el delito de abuso sexual, que es ia libertad sexual y
el norral desarrollo psicosexual de la persona.

Por el tipo de relaciones intimas gque mantienen los conyuges o©
concubinos, es dificit que entre éstos exista un abuso sexual. Por la libertad
que tienen de hacerse tocamientos sin consentimiento entre si, establecer en

qué momento se obliga a la pareja a realizar un acto sexual, también es una
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situacion dificil de determinar que no existe violencia fisica. Si la persona
permite que su pareja le haga tocamientos en el cuerpo sin una autorizacion
previa, y por cuestiones perscnales o disgustos entre elios un dia ésta no tolera
dichos tocamientos y tras ia insistencia de su pareja en {a realizacién de dicha
conducta, liega un momento que la victima se siente agredida y procede a
denunciar a su pareja.

Ahora bien, cuando se obliga a la pareja a dejarse hacer tocamientos en
el cuerpo o realizar un acto sexual por medio de la violencia moral, es asi
misme una situacion dificil de determinar, ya que la violencia moral entre
canyuges o concubinos muchas veces existe como una violencia intrafamiliar, o
como chantaje que las parejas permiten por diversas cuestiones ya sean
educativas, sentimentales, por miedo, respeto © intereses familiares o
particulares, los cuales la pareja no ha solucionado y que un dia la victima no
soporta y denuncia un abuso sexual.

La viclencia fisica en el abuso sexual entre conyuges o concubinos,
no tiene ninguna causa de justificacion, pero en la mayoria de los casos, la
victima termina por perdonar a su pareja. Las causas son diversas, como ya lo
hemos dicho, y aun con la viclencia fisica, ia victima muchas veces no sufre un
agravio en su libertad sexual o desarolio psicosexual, toda vez que a la
mayoria de ellas lo que les ofende es el hecho que su pareja ias haya
golpeado o ejerza la fuerza fisica para que permitan un acto sexual o
tocamientos en su cuerpo. Muchas victimas de este tipo de delitos, han
manifestado que lo que les ofende es que su esposo tas tomd por la fuerza, o
que Hegd ebrio o encjado y las obligd a realizar este tipo de actos, pero que no

les ofende el hecho del acto sexual, si no la violencia con la que se llevo a



cabo, situacion que les causa coraje, pero gue cuando €ste pasa aceptan a su
pareja y contindan con su relacion.

La hipdtesis de que se obligue a la victima a observar un acto sexual,
realmente consideramos que es dificil qgue suceda, sin gue sea imposible. En la
practica, desde el inicio de la vigencia del articulo comentado, hasta e!
momento en la unidad de investigacion ya mencionada, no se ha conocido
ningun caso entre conyuges o concubinos, con esta hipdtesis. En caso de que
sucediera, habria que determinar si la victima realmente fue obligada a
observario o fue un acto consentido.

Por otro lado, analizando el tipo de! delito de Violacion plasmado en el
articulo 265, y 265 bis, éste establece que cuando le delito suceda entre
conyuges o concubinos se perseguird por guerella de parte ofendida. Esto es,
no obstante ser un delito de mayor impacto psicoldgico en la victima, donde
realmente se causa un dano al bien juridico que tutelado, se le permite a la
victima “otorgar el perdén a su agrescr, mientras que en el delito de abuso
sexual no se permite, a pesar de ser de menor gravedad. Aunado a esto, existe
ta situacién de que la victima desconoce el alcance juridico de la denuncia del
delito de abuso sexual en contra de su pareja, por lo que se propone que el
delito de abuso sexual cometido entre cényuges o concubings, se persiga por
querella de parte ofendida, a fin de que la victima cuente con la posibilidad de
perdonar a su agresor, para que tengan la oportunidad de salvar su relacién y

evitar de alguna forma la disolucién de familias,



CONCLUSIONES

PRIMERA.

Podriamos decir que el Derecho y en especial e Derecho Penal, han
evolucionado conforme a las formas de pensar de las diferentes sociedades.
siempre buscando el bienestar de las personas, para lograr una sana convivencia
entre éstas. De la venganza privada se ha llegado al ius puniendi del Estado,
mediante la aportacion de ideas de ias diferentes corrientes doctrinarias.

SEGUNDA.

Del estudio de los elementos del Delito y los del Tipo penal, concluimos que
su correcta integracién es de surma importancia para comprobar la existencia de
una conducta antijuridica, ya que si faltara uno sclo de dichos elementos el delito
no existiria y aungue la conducta fuera antijuridica, ésta podria no ser punible, por
ta existencia de alguna causa de justificacion.

TERCERA

Del analisis dogmatico del delitc de abuso Sexual, conciuimos, que es
instantaneo, en virtud de que los elementos del tipo, se agotan en una sola
conducta, que puede ser cometido por omision, cuando el sujeto tenga el deber
de impedirlo, es doloso ya que la accion del activo es llevada a cabo previniendo
como posible en resultado tipico, no permite la tentativa por ser un delito de
resultado material en el que no encontramas actos encaminados a su realizacion,
¥ que puede ser cometido por una o.varias personas.

CUARTA.
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La institucién de! Ministerio Publico es una importantisima conquista de
los constituyentes de 1917, en ta que recae la tarea de investigar los delitos,
mediante la integracién de la averiguacion previa, tarea que hasta antes de fa
Constitucion de 1917 era exclusiva de los Jueces.

QUINTA.

Actualmente la institucion del Ministerio Publico la encontramos
consagrada en el articulo 21 de ta Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y es esta autoridad la encargada de la investigacion de los delitos,
mediante la integracion de la averiguacion previa, ante {a denuncia o quereita
gue son las formas en que los gobernados dan inicio a la procuracion e
imparticion de justicia. El ministeric publico lleva a cabo esta tarea de investigar
apoyado en sus auxiliares que son peritos, policia ministerial y en general toda
persona que pueda proporcionarie datos para la investigacion, ejercitando
accion penal mediante la consighacion de la averiguacién previa, en la gue
aporta al juez los elementos de prueba suficientes para que éste pueda juzgar
a una persona.

SEXTA,

El proceso penal en nuestro pais, se encuentra regulado por una serie
de garantias constitucionales, consagradas en sus articulos 13, 14, 16, y del 17
al 23; en ellos, encontramos log derechos y beneficios que la Constitucion
consagra en favor de los procesados vy de las victimas, garantias que
constituyen la columna vertebral dei procedimiento.

SEPTIMA.

La regulacion de los delitos de tipo sexual, es sin duda un gran iogro de

nuestras leyes penales, en aras de salvaguardar la integridad fisica de los
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ciudadanos. El delito de abuso sexual se regulado en los articulo 260 y 261 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, tutela la libertad sexual y el normal
desarrollo psicosexual de las personas; Este delito no obstante cuando es
cometido entre conyuges o concubinos, pierde gravedad al verse envuelto en
intereses personales de las parejas, quienes muchas veces al denunciar el delito
reflejan una serie de problemas que tratan de resolver con una denuncia, sin gque
exista un dano al bien juridico tutelado por el delito.

OCTAVA.

La problematica del delitc de abuso sexual entre conyuges o concubinos, la
encontramos en las relaciones que envuelven a la pareja, tanto sentimentales
como familiares, y son estas situaciones las que orillan a la victima a perdonar a
Su agresor, ya que pocas veces existe un verdadero dano psicosexual o una
agresion a la libertad sexual.

NOVENA.

N Actualmente el delito de abusc sexual, cuande es cometido entre conyuges
0 concubinos se persigue por denuncia, lo que lo convierte en un delito de oficio, a
diferencia del delitc de violacion, que se persigue por querella cuando es cometido
entre conyuges o concubinos, ho obstante que el abuso sexual es de menor
gravedad e impacto psicoiégico en la victima que la violacion.

DECIMA.

El delito de abuso sexual cometido entre conyuges o concubinos debe ser
perseguido por querelia, a fin de otorgar a la victima la posibilidad de perdonar

juridicamente a su agresor.
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PROPUESTA

Se propone que el Delito de Abuso Sexual cuando sea cometido entre
conyuges ¢ concubinos, se persiga por querella de parte ofendida, para lo cual se
debera adicionar un parrafo al articulo 260 del Codigo de Penal para el Distrito
Federa!, para quedar como sigue: Al gue sin consentimierto de una persona y sin
el proposito de llegar a la copula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a
observarlo ¢ Ia haga ejecutar dicho acto, se le impondréa de uno a cuatro afos de
prision.

Si se hiciere uso de la viclencia fisica o moral, el minimo y el maximo de la
pena se aumeniaran hasta en una mitad.

“Si la victima del abuso sexual fuere la esposa o concubina, el delito

se perseguira por querella de parte ofendida”.
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