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LA __CALIFICATIVA DE VENTAJA 
  

INTRODUCCION 

EI objeto de éste trabajo de investigacién es dar nuestro punto de vista 

al tratamiento que la Legislaci6n Penal da a la institucién juridica 

conocida como “CALIFICATIVA DE VENTAJA”; lo anterior en razon 

de que a nuestro entender, existe una visible contradiccién entre lo 

dispuesto por el articulo 316 fracci6n I, II, Y Ill, con el Ultimo parrafo del 

mismo, y este a su vez con el articulo 317 del Cddigo Penal para el 

Distrito Federal de 1931. 

El articulo 316 citado dice a la letra: 

“' Se entiende que hay ventaja: 

| Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica al ofendido y éste 

no se halla armado; 

Il Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor destreza 

en el manejo de ellas o por el numero de los que lo acompafian; 

‘Cfr. Codigo Penal Articulo 316 4a Edicién Editorial Porta.
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Hl Cuando se vale de algun medio que debilita la defensa del ofendido; 

y 

IV Cuando éste se halla inerme 6 caido y aquél armado 6 de pie. 

La ventaja no sé tomara en consideracién en los tres primeros casos, si 

el que la tiene obrase en defensa legitima, ni en el cuarto si el que se 

halla armado 6 de pie fuera el agredido, y ademas hubiere corrido 

peligro de su vida por no aprovechar esa circunstancia.” 

?EI Articulo 317 del Codigo Penal para el Distrito Federal dice: 

“Sélo sera considerada la ventaja como calificativa de los delitos de que 

habian los capitulos anteriores de este Titulo: cuando sea tal que el 

delincuente no corra riesgo alguno de ser muerto ni herido por el 

ofendido y aquel no obre en legitima defensa.” 

De su simple lectura se aprecia que las dos normas difieren entre si, 

como mas adelante explicaremos detalladamente. 

Las normas a las que nos hemos referido, se encuentran en el Cédigo 

Penal para el Distrito Federal! y para toda la Reptiblica en cuanto al 

? Cfr. Codigo Penal Articulo 317 4a Edicién Editorial Porta
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Fuero Federal, por lo que se excluye en las disposiciones de cualquier 

entidad federativa, proyecto o anteproyecto referente al mismo. 

Lo que se busca es demostrar la notable contradiccién a la cual se 

refiere este articulo en su fraccién tercera con relacién a los parrafos 

siguientes de acuerdo a la técnica juridica; Para una mejor ubicacién 

del alcance de este trabajo, abarcaremos especificamente la 

contradicci6n en el ambito y Cédigo Penal antes aludido y en los 

términos del parrafo anterior, ya que desde nuestro punto de vista el 

tratamiento que el Jegislador dio a esta institucién propia det derecho 

penal resulta inadecuado. 

La ventaja la encontramos como una circunstancia calificativa que es 

aplicable a los delitos de lesiones y de homicidio, los cuales se 

encuentran contemplados en el Codigo Penal para el Distrito Federal, 

circunstancia que nos obliga a tratarla al amparo de la clasificacién de 

los tipos penales de acuerdo a su ordenacién metodolégica: 

Utilizamos {a siguiente clasificacién de los tipos penales para poder 

explicar la calificativa de ventaja, ya que la mencionada clasificacién 

proyecta de manera clara el tratamiento que se le va dando a distintas 

conductas, en algunos se estipula un aumento en la sanci6n y en otros 

casos se disminuye !a misma, atendiendo a las diversas circunstancias 

que actuan concomitante con las conductas desplegadas.
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POR SU ORDENACION METODOLOGICA LOS TIPOS SE CLASIFICAN DE LA 

SIGUIENTE MANERA: 

(7 Tipos Basicos { Homicidio 

Tipos Especiales { Aborto 

{ a) Agravados. aumentan 

la penatidad 

Por su 

%Ordenacién -Premeditacién 

metodoldgica -Alevosia 

-Ventaja 

Tipos -Traicién 

Complementados 

b) Privilegiados 

disminuyen la penalidad     
* Francisco Pavén, Manual de Derecho Penal Pag. 257 Editorial Pornia.
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Se consideran basicos 6 fundamentales los que por fa simple 

composicion de los elementos integrantes son la parte medular y 

elemental de cualquier otro tipo penal, en otras palabras, estos tipos 

penales pueden dar origen a otros (especiales y complementados), 

mismos que comparten los elementos del basico, pero por tener alguna 

6 algunas circunstancias calificativas difieren del basico, como mas 

adelante se establece. 

Los tipos Especiales estan conformados de acuerdo a la esencia del 

tipo basico, pero con la peculiaridad de que a éstos, se le allegan 

nuevas caracteristicas, dando origen a un nuevo tipo independiente 

que sigue manteniendo las caracteristicas esenciales y basicas, pero 

que debido a este agregado especifico lo hacen diferente. 

Los tipos denominados Complementados, son aquellos formados a 

consecuencia del tipo basico, y que en este caso si existe una 

subordinacion, por lo que es indispensable para su integracién el tipo 

basico. 
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Estos tienen una subdivisi6n: 

Homicidio calificado 

20 a 50 afios de prisién 

‘Cualificados 6 Agravados que pueden 

Aumentar dependiendo de las calificativas r 

-Premeditacién 

-Alevosia 

-Ventaja 

-Traicion 

\ 

Privilegiados 6 Atenuados que Homicidio en duelo 

Disminuyen la sancién. Homicidio en Rifia 

Homicidio en estado de 

emocién violenta   
Resulta necesario desentrafiar cual fue la intencién del tegislador al 

castigar severamente el delito de homicidio calificado especialmente 

con la calificativa de ventaja que es el tema de nuestro estudio. Esto 

es, hay que tomar en consideraci6n la RATIO LEGIS de ia norma. 

* Para Jiménez Huerta, ef tipo basico es aquel "en que cualquier lesién del bien juridico basta por si sola 

para integrar un delito”. Los tipos Basicos constituyen la espina dorsal del sistema de ta parte especial de! 
Cédigo dentro de! cuadro de los delitos contra la vida, es tipo basico el de homicidio contempiado en él 
articulo 302.
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La Ratio Legis que encontramos en e! Cédigo Penal para el Distrito 

Federal en el articulo 316, es de que a nuestro entender el citado 

articulo en la primer fraccién presupone una superioridad fisica de la 

persona que tiene la intencién de cometer el delito, y que ademas, 

conoce las dimensiones de esta superioridad, basandose en ésta, para 

realizar el delito, esto considerando que el ofendido no pudo repeler ta 

agresi6n ffsicamente y que tampoco se haila armado. 

En la fraccién segunda suponiendo que el agresor no sea superior en 

fuerza fisica, pero si con el armamento con que cuenta, por la habilidad 

en su uso y por el numero de acompafiantes que en un momento dado 

lo auxilien para la realizacion del delito. 

En la fraccion tercera nos deja un campo muy abierto de entendimiento, 

ya que no se refiere a nada en especifico, pero si a cualquier medio el 

que sea, que pueda mermar o debilitar la defensa de la persona que 

pueda ser agredida. 

En la fraccién cuarta se refiere cuando el ofendido se encuentre en una 

situacién desfavorable como inerme 6 caido y el otro se encuentre 

erguido y ademas armado. Pero puntualiza mas adelante que la ventaja 

no se tomara en consideraci6n en los tres primeros casos si el que la 

tiene obrase en legitima defensa, ni en el cuarto si el que se halla
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armado 6 de pie fuera el agredido, y ademas, hubiere corrido peligro de 

su vida por no aprovechar esa circunstancia. 

Generalizando, la Ratio Legis sefiala la superioridad que tiene el 

delincuente sobre su victima, dado a las circunstancias que son 

preponderantemente ventajosas para el delincuente y que el legislador 

trat6 de prevenir y sancionar en el caso de que se cometa un delito 

atendiendo a la forma de realizacién. Se busca, por parte del legislador 

disuadir al potencial sujeto activo de la conducta que tiene en mente, al 

incrementar considerablemente la sancién. 

Luego de analizar e! citado articulo, se puede apreciar que hay que 

reunir toda una serie de circunstancias y de requisitos para que se 

pueda configurar y encuadrar la calificativa de ventaja, ya que a su vez 

dentro de estos requisitos el articulo nos habla de que no se tomara en 

consideracién la ventaja como calificativa, si el que tiene esta ventaja, 

obrase en legitima defensa; esto desde un punto practico no es posible, 

ya que la persona que la tiene es el sujeto activo que ataca de manera 

sorpresiva y utilizando todos los medios posibles a su alcance para 

materializar su acto, luego entonces actuando con ventaja, no asi el 

ofendido que es sobre de quien recaen los actos del sujeto activo o del 

delincuente, y en este orden de ideas en ningun momento el 

delincuente podra actuar en legitima defensa dado que es él,
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quien ha propiciado esa circunstancia y que por otra parte el agredido 

no se encuentra ni armado, ni con la intensi6n de cometer un delito de 

cualquier indole como el delincuente. 

En todo caso seria conveniente sefialar con toda precision y claridad 

que la figura de la legitima defensa unica y exclusivamente recae sobre 

el ofendido y no como lo contempla el Cédigo Penal, que también 

cobija bajo esta teoria a quien tiene toda la intencién de causar algun 

dafio y por cosas del destino se encuentre en una circunstancia 

desfavorable para él, y que no esperaba. 

En nuestro Derecho, las circunstancias en las que se comete algun 

delito de lesiones o de homicidio con alguna de las agravantes es de 

vital importancia, ya que constituyen un tabulador en el cual el juzgador 

se basa para hacer su estudio juridico y asi determinar la gravedad y el 

alcance de su sentencia, de tal modo que, agravan la sancién del acto 

cometido, y dependiendo de que exista o no esta agravante se podra 

aplicar una sancién mas elevada de las que se contemplan en las 

leyes. 

Para familiarizarnos con los términos de los que estamos hablando 

haremos mencién en lo particular de cada una de las calificativas, ya 

que son elementos fundamentales para que el juzgador pueda
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determinar una mayor o menor sancién atendiendo a la forma de 

realizacion: 

5Premeditacién: Implicitamente nos habla de una meditacién y un 

analisis mental en cualquier aspecto, y el término pre nos refiere a !o 

anterior; aplicada a la comisién de un delito es la deliberacién previa a 

su realizacién, por lo cual el delincuente tiene mayor certeza del 

resultado. Nuestro Cédigo acepta esta corriente al sefialar en el 

segundo parrafo del articulo 315 que, “Hay premeditacién, siempre que 

el reo cause intencionalmente una lesién, después de haber 

reflexionado sobre el delito que va a cometer”, de tal suerte que esta 

caracteristica es aplicable a cualquier tipo de delitos que sean 

intencionales, y que es una condicién importantisima ya que de ahi 

depende de que se aplique una mayor sancién. 

5 Derecho Penal Mexicano Lesiones y Homicidio Calificado Pag. 67 y 68 Editorial Porria. 

10
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®Alevosia: “Consiste en sorprender intencionalmente a alguien de 

improviso, 6 empleando asechanza u otro medio que no le dé lugar a 

defenderse, ni a evitar el mal que se le quiera hacer’. Profundizando en 

este concepto, detectamos dos circunstancias diferentes, la primera de 

ellas es la sorpresa intencionada y que logicamente es de improviso, y 

que la entendemos como todos los procedimientos exteriores para la 

realizacién y ejecucién de un delito, y por el otro lado encontramos que 

el alevoso reflexionéd con anterioridad sobre la comisién del delito, 

aprovechandose de la circunstancia y de que el ofendido no puede 

hacer empleo de cualquier medio de defensa ni tampoco a que se 

pueda evitar el mal que se le quiera hacer, esto lo encontramos 

implicito con el factor sorpresa ya que, este impide casi siempre la 

natural reaccién de defensa. 

Traicién: El Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 319 

Sefiala “Que obra a traicién el que no solamente emplea la alevosia 

sino también la perfidia, violando la fe o seguridad que expresamente 

habia prometido a su victima o la tacita que, esta debia prometerse de 

aquel por sus relaciones de parentesco, gratitud, amistad 6 cualquier 

otra que inspiren confianza’. 

* Derecho Penal Mexicano Lesiones y Homicidio Calificado Pag. 73 y 74 Editorial Pornsa. 

11



  

LA __CALIFICATIVA__DE VENTAJA 

Ventaja.- E) concepto de ventaja ya fue expuesto cuando se transcribid 

el contenido del articulo 316 del Codigo Penal para el Distrito Federal; 

El citado numeral se refiere a cuatro fracciones que contemplan las 

diversas formas de aparicién de la calificativa que estamos estudiando, 

por lo que para su concepto y definicién legal nos remitimos a lo antes 

transcrito. Aqui Unicamente sefialaremos que para entender el sentido 

usual de la palabra ventaja, es necesario conocer las acciones y las 

condiciones en las cuales se aplica, entendiendo a la ventaja como 

cualquier clase de superioridad ya sea mental, fisica, por la destreza, 

instrumentos, ntimero de gentes, etcétera, que un individuo posee 

sobre el otro. Pero nuestro Cédigo exige que para que exista y se 

aplique esta calificativa, es necesario que la ventaja sea absoluta y 

completa para que en su momento de realizacién no de lugar a la 

defensa, ni a que trate de evitar el dafio que se le quiere causar. 

Como podemos apreciar la funcién de las calificativas en concreto, es 

la de aumentar la penalidad de la sancién aplicable al delincuente 

respecto de la forma en la que realizo el delito. 

En esencia la aplicacién practica de esta calificativa es lo que nos 

interesa; nuestra investigacién esta apegada a una metodologia 

dogmatica juridica, que consideramos es fundamental para todo estudio 

12
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y para toda ciencia que no es otra cosa que el reflejo de la organizacién 

de todo lo que se estudia acerca de la materia que sé esta 

investigando, ya que, esta es la Unica manera de poder alcanzar la 

comprension de lo que se esta analizando, como lo sefiala Juan del 

Rosal’ “Diciendo que la misién de la sistematica es ofrecernos un 

conjunto ordenado de conocimientos juridicos, necesario tanto por lo 

que hace al descubrimiento del enlace y rigor iégico de los conceptos, 

condicién de toda disciplina cientifica", como en cuanto a la utilidad que 

nos reporta su facil manejo una vez que estan encuadrados en un 

sistema que debe ser el camino que nos conlleve a la explicacién y 

esclarecimiento del tema, para lo cual nos apoyaremos en los 

instrumentos juridico legales referentes que nos puedan ser de utilidad 

para al tema que nos ocupa. 

7 Manual de Derecho Penal Mexicano, Francisco Pavén Vasconcelos Pag. 34 Editorial Porrua. 

13
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Para una mejor comprensién del lector la terminologia que 

usaremos en nuestro texto es la siguiente: 

®DELINCUENTE.- “El que libre, voluntariamente y con malicia hace 6 

emite lo que la ley prohibe 6 manda bajo alguna pena. En materia de 

imputabilidad y aGn de culpabilidad, la referencia se hace con relacion 

al autor, considerando como sujeto un ser capaz y pensante “. 

°FUERZA.- “Consiste en el empleo de medios violentos para lograr el 

apoderamiento indebido, en el despliegue de energia que produzca su 

destruccién, deterioro, descomposicién u otro dafio 6 transformaci6on". 

“DEFENSA.- “El acto de repeler una agresién injusta, el que mata a 

otro por exigirlo su propia defensa”. Desde nuestro punto de vista 

podemos precisar que en éste estudio se contempla o reunen carencias 

que mas adelante sefialaremos. Todos los puntos citados los hemos 

analizado y examinado con toda sencillez, con el fin de que podamos 

realizar una critica con bases y fundamentos de interés. 

  

® Diccionario Razonado de Legislaci6n y Jurisprudencia, Joaquin Escriche Pag. 534 9a Edicion. 

* Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Rat! Golstein 3a Edicion pag. 501. 

‘Diccionario Razonado de Legislaci6n y Jurisprudencia, Joaquin Escriche pag. 531 9a Edicién. 

14
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Hemos investigado y estudiado analizando detalladamente con la 

intencién y la finalidad de conocer y valorar el acontecer, las 

tendencias, los problemas y los grandes retos a los que se enfrenta 

nuestro muy grande y complejo sistema legislativo. Todo ello con la 

intensién de que podamos apreciar e interpretar todas nuestras 

facultades, ventajas y desventajas. Para que cuando sea necesario por 

algin motivo se tenga que enfrentar al sistema penal mexicano se 

cuente con fas bases apropiadas para que el ciudadano comin y 

corriente esté seguro de que los lineamientos legales que se le han de 

aplicar estén verdaderamente estudiados en la teoria y en la practica. 

En esta investigacién hacemos alusién a elementos muy especificos, 

que debido a su complejidad y vaga explicacion en el lenguaje es un 

tanto dificil apreciar el sentido concreto, especifico y real que deba 

darse. De ahi nuestra importancia de ser claros y concretos, para evitar 

caer en confusiones gramaticales y malos entendidos dando asi una 

terminologia oportuna y clara, y asi el lector pueda entender mejor, y de 

alguna manera expresar su propio criterio. 

15
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CAPITULO! 

ANTECEDENTES 

HISTORICOS 

16
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CAPITULO! 

ANTECEDENTES HISTORICOS 

Hemos realizado un estudio tocando los aspectos mas trascendentales 

forman parte medular de este capitulo, tratado de abarcar la mas vasta 

e importante informacion, ya que seria casi imposible tocar todos los 

aspectos genéricos y particulares que nos alejarian de principal tema 

de éste capitulo. 

Comencemos por dar un punto de referencia, ubicandonos para ello, en 

la 6poca de la conquista de América y en lo particular de la Nueva 

Espafia, guiando nuestro camino por dos grandes etapas: 

La época precorteciana 6 de jos Aztecas.- En esta época el derecho 

estaba muy retrasado y muy rudimentario al que actualmente 

conocemos, esto es reflejo de su misma civilizacion, el cual no era muy 

benévolo respecto al valor de Ia vida y la dignidad humana. Segtin ha 

escrito Kohler'’ “El Derecho Penal Mexicano es testimonio de la 

severidad moral, de concepcién dura de la vida y de notable cohesi6n 

politica. El sistema Penal era casi Draconiano” 

17
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Ahora bien encontramos que el citado escritor Kohler se refiere a tres 

condiciones de mayor importancia tales como son la moral, la 

concepcién de la vida y la politica, ya que estas condiciones son las 

que contemplan en el derecho coactivo de los Aztecas. Continuando 

encontramos que el delito de robar se castigaba simple y sencillamente 

con la esclavitud, hasta que se restituyera el monto de lo robado, 6 el 

equivalente de una multa de! doble de lo robado, ya que una parte era 

para regresarlo el ofendido y la otra parte se destinaba para el clan. De 

esta manera se buscaba que las personas integrantes de esa 

comunidad se condujeran con cierto decoro, ya que la persona que se 

extralimitara o pasara las reglas establecidas dentro de su comunidad 

se hacia acreedor a una sancién muy severa. Que si bien es cierto casi 

todos los delitos se castigaban ya sea con la muerte, empalamiento o 

ahorcadura, a! que mejor le iba lo expulsaban del clan o lo hacian 

esclavo, pero en general la justicia aplicada era de terror pero al mismo 

tiempo muy eficaz. 

Lo cual nos lleva a pensar que existia una prevencién de los delitos 

aplicando sanciones demasiado severas y con castigos ejemplares 

creando en sus integrantes una respetuosa conciencia, luego entonces 

la incidencia de delitos era minima, !o anterior nos hace reflexionar 

acerca de los métodos de los que se allegaba el estado para poder 

  

“| Opus cit, Raul Carranca y Rivas, Derecho Penitenciario Pag. 12, El Derecho Penal de los Aztecas, 
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mantener su calidad de coaccién jerarquica, ya que la pena o la 

sancién debia hacer sufrir, torturar, afligir al que recibia la sancién, 

saciando un instinto cavernario del concepto de Ia justicia. 

Por otra parte nos encontramos con aquellas disposiciones ordenadas 

por los Reyes Catdlicos, posterior al descubrimiento de América, en los 

que mediante de determinados instrumentos tales como: las cédulas, 

las instrucciones, las reales ordenanzas. Apegados al mismo sistema 

que se aplicaba en Espafia, se trataba de conciliar y de resolver sobre 

el punto en cuestién, disposiciones que en su mayoria fueron cumplidas 

en el Gran Consejo de Indias alrededor del afio de (1528). El numero 

de estas disposiciones que se dict6 con relacién de las colonias de 

América era el Cédigo Espafiol mas grande, ya que contaba con 

alrededor de 6450 disposiciones, a diferencia de las Partidas que su 

numero es de 2479. Debido a la gran cantidad de leyes y cédigos fue 

necesario hacer un conjunto y una recopilacién para hacerlas 

manejables y que se pudiera disponer de ellas con mayor facilidad, 

leyes que no eran aplicadas por los encomenderos ya que en su 

mayoria buscaban el aniquilamiento de la raza indigena basandose en 

una lucha histérica impulsada por Isabel la Catdlica y un pufiado de 

seguidores como Fray Juan de Zumarraga, Vasco de Quiroga y 

Sebastian Ramirez de Fuenleal. 

  

Criminalia T.1Il, p.p 288 y sigs. 
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La segunda etapa ya en la colonia, comienza alrededor del afio de 

1759 durante el reinado de Carlos Ill. En esta época se trato de dar un 

sentido mas racional a toda la legislaci6n que imperaba en las colonias, 

tratando de ordenar las leyes que comprenden toda una rama definida. 

La primera recopilacién de las Leyes de las Indias se realizé en México 

por orden del Virrey don Luis de Velasco, bajo la supervision del 

licenciado Vasco de Puga, del cual tomd su nombre, reuniendo el 

mayor numero de Cédulas, Provisiones, y Cartas de la buena 

Gobernacién y justicia, que para el siglo XVII, contaba ya con 9 libros y 

la verdadera intensiébn era que a los Espafioles se les aplicaran las 

leyes apegadas al sistema Espafiol, a los indios se les apegaba a un 

sistema estructurado por disposiciones que para esa época se 

consideraban las adecuadas, ya que eran objeto de abusos e 

injusticias, y por ultimo a los mestizos y negros las disposiciones 

encaminadas a prevenir tumultos y rebeldias en grupo. Carranca y 

Trujillo nos ofrece un interesante desplegado que son un extracto de 

algunas de las leyes que se aplicaban en la republica hasta el afio de 

1857 aproximadamente, estas siguen un orden de prelaci6n muy 

estricto: 

Estas son algunas de las leyes que se aplicaban para la época segiin 

los registros que dan precedente de ello, sin precisar que son todas las 

existentes, es solo por sefialar las mas importantes. 

‘2 Carranca y Rivas Derecho Penitenciario Pag. 199 Editorial Porta, 1981. 
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1.-- En los Estados las leyes dictadas por sus congresos y en el 

Distrito y Territorios Federales las leyes generales. 

2.-- Los Decretos de las Cortes de Espafia y las Reales 

Cédulas. 

3.-- La Ordenanza de Artilleria. 

4.-- La Ordenanza de Ingenieros. 

5.-- La Ordenanza General de Correos. 

6.-- Las Ordenanzas Generales de Marina. 

7.-- Las Ordenanzas de Intendentes. 

8.-- La Ordenanza de Mineria. 

9.-- La Ordenanza Militar. 

10.—- La Ordenanza de Milicia Activa o Provincial. 

11.-- Las Ordenanzas de Bilbao. 

12.-- Las Leyes de Indias. 

43.— La Novisima Recopilaci6n de Castilla. 

14.-- La Nueva Recopilaci6n de Castilla. 

15.-- Las Leyes del Toro. 

16.-- Las Ordenanzas Reales de Castilla. 

17.-- El Ordenamiento de Alcala. 

18.-- El Fuero Real. 

19.-- Ei Fuero Juzgo. 

20.-- Las Siete Partidas. 

21.-- El Derecho Canénico. 

22.-- El Derecho Romano. 
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Pero en teoria existia la ley comin para todos los Espafioles y 

supletoriamente para todos los pobladores, los cuales se tenian que 

apegar a fas Leyes de Toro, siendo la realidad que debido a tanta 

efervescencia legislativa de aquella época se mezclaban aplicandose 

desde el! Fuero Real hasta la Novisima Recopilaciones, sin dejar atras a 

algunas Ordenanzas dictadas especificamente para las colonias. 

Los Organos encargados de la aplicacion y el ejercicio del poder 

publico en el territorio de las Colonias, fueron encomendados al Real 

Consejo de Indias, a los Virreyes, las Audiencias y por Ultimo a los 

Cabildos. En principio el Gran Consejo de Indias nos remonta a una 

facultad propiamente para la creacién de leyes, siempre y cuando se 

expidan a nombre del Rey, el cual tenia que ser obedecido en su 

totalidad, delegando facultades que constituyen en la actualidad a los 

poderes integrantes de la Federacién, conformados por el Ejecutivo, 

Legislativo y Judicial, sin dejar atras la opcién de que el Rey era quien 

desidia en ultimo momento. Los virreyes eran los representantes en las 

colonias de! Rey fos cuales eran la maxima autoridad en sus 

respectivas colonias, siendo también la maxima autoridad en las 

audiencias fiscalizando por medio de la firma de todas las sentencias 

para garantizar el funcionamiento de esos organismos. Para finalizar 

los denominados cabildos fueron instituidos 6 implantados como un 

reflejo de !a metropoli traida por todos aquellos que se aventuraron a la 

conquista. 
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Posteriormente al consumarse la independencia, surgié la necesidad de 

crear las primeras disposiciones legales que estuvieran acordes al 

momento y condicién de gobernabilidad. En el mes de septiembre de 

1824 en la recién instaurada Republica de México se dan a conocer las 

primeras leyes encaminadas al mejoramiento en la administracién de 

justicia, asi como en sus procedimientos, las principales ramas o 

materias fueron: organizacién policiaca, consumo de_ bebidas 

embriagantes, ladrones, vagancia asi cémo la portacién de armas. La 

Constitucién de 1824 incluia que todas las entidades contaran con su 

propia legislaci6n, pero debido a los usos, costumbres y a la falta de 

legislacién local es que en 1938 en la practica se aplicara a lo largo del 

territorio leyes de influencia colonial. De manera que durante los afios 

de 1831 a 1840 se sufrieron incontables cambios en el periodo 

centralista del General L6pez de Santana. 

*3 Como Io sefiala Miguel S. Macedo, En el Estatuto Organico de 23 de 

mayo de 1856 se menciona por primera vez en México la ventaja como 

una circunstancia que permite imponer la pena de muerte en ciertos 

delitos y esta mencion se ha conservado en las Constituciones de 1857 

y 1917. 

13 Trabajos de Revisi6n Tomo IV Pag. 632, Opus, cit. por Miguel S. Macedo. 
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En el afio de 1872 entré en vigor un Codigo Espafiol, formado por 1150 

articulos, que se tomé como patrén para la Republica, que apenas 

incluia un escueto titulo sobre su aplicacién y a grandes rasgos en su 

parte general acerca de la responsabilidad penal, otra parte que referia 

a la responsabilidad civil como consecuencia de los delitos, otra sobre 

delitos en lo particular, y como fase final una mas concerniente a faltas. 

Para el afio de 1871 durante el Gobierno de Benito Juarez, El Cédigo 

Penal en su articulo 517 sefiala que se entiende que hay ventaja 

respecto de uno de los contendientes: 

4 |.- Cuando es superior en fuerza fisica al otro y, este no se halla 

armado. 

\l- Cuando es superior por las armas que emplea, por su mayor 

destreza en su manejo de ellas o por el numero de los que lo 

acompafian. 

liL- Cuando se vale de algiin medio que debilita la defensa de su 

adversario. 

* Cfr. Codigo Penal de 1871, Articulo 517. 
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IV.- Cuando, este se halla inerme 6 caido y aquel armado y de pie. 

ANEXO: La ventaja no se tomara en consideraci6n en los tres primeros 

casos, si el que la tiene obrase en defensa legitima ni en el cuarto si el 

que se halla armado 6 en pie fuera el agredido, y ademas hubiere 

corrido peligro de su vida por no aprovechar esa circunstancia. Primero 

de abril de 1872.” 

Posteriormente durante el gobierno del General Porfirio Diaz, fue 

creada una comisién para efectuar una profunda revisién del Cédigo y 

asi realizar las pertinentes propuestas para reformarlo, de esta manera 

fue aumentandose e! numero de integrantes de esta comisién entre 

ellos se clasifican 6 mencionan a fos licenciados Lerdo de Tejada y 

Carlos Trejo. 

Mediante estas propuestas se conformé un proyecto de reformas que 

culmin6é en el afio de 1912, conjuntamente con la exposicién de 

motivos; como consecuencia al momento histérico por el cual estaba 

pasando nuestro pais, se promulgo ta Carta Fundamental de la 

Republica el 5 de febrero de 1917, a la victoria de Venustiano 

Carranza, para el afio de 1925 se designé una nueva Comisién, que 

entre otros estaba integrada por el licenciado José Almaraz, como el 

maximo representante 
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del Consejo Supremo de Defensa y Previsién Social, mismo que se le 

proporcionoé el proyecto para la elaboraci6én de los dos primeros tomos 

del Cédigo, los cuales manifest6 que tenian una gran influencia de la 

Escuela Clasica, de !a cual no eran participe sus ideas, sino por el 

contrario iban en contra de sus principios, por lo cual cabe mencionar 

que se expreso en forma grotesca de ella. 

*SEn el Cédigo Penal de 1929 se sefiala que: 

“Se considera la ventaja como circunstancia calificativa de homicidio 

cuando sea tal que el homicida no corra riesgo alguno de ser muerto ni 

herido por el ofendido y aquel no obre en legitima defensa. Cuando la 

ventaja no contenga los requisitos expresados, se tendra solo como 

circunstancia agravante de primera a cuarta clase segun la gravedad, a 

juicio del juez”. 

También hizo hincapié, que si no se aplicaba dicha ley las mafias y 

asociaciones delictivas seguiran creciendo desmesuradamente, por lo 

que se dio a Ja tarea de realizar un proyecto renovado, que entraria en 

vigor en el mes de diciembre de 1929, pero no con mucha suerte ya 

que en 1931 se presenté un nuevo proyecto con la acertada 

‘5 Cfr. Cédigo Penal de 1929. 

26



  

LA __CALIFICATIVA DE VENTAJA 

colaboracién del licenciado Teja Zabre, quien en la exposicién de 

motivos sefiala que ninguna corriente, doctrina, 6 escuela pueden servir 

como fuente inspiradora para la elaboracién de un Codigo de caracter 

penal, ya que sdlo debe tomarse en consideracién los hechos practicos 

y que sea posible su realizacién, como sefiala en el aspecto penal que 

todo aquel considerado como delincuente es totalmente parecido a 

aquel que no ha realizado ninguna conducta delictiva. 
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CAPITULO II 

ESTUDIO TEORICO PRACTICO 

DE LA 

VENTAJA 
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CAPITULO Il 

ESTUDIO TEORICO PRACTICO DE LA VENTAJA 

El estudio teérico practico de la ventaja es indispensable para poder 

demostrar las variantes que existen y que podriamos entender desde 

dos puntos de vista diferentes, ya sea el tedrico como el practico, sin 

descuidar ninguno de los dos, ya que en la actualidad y al paso del 

tiempo se ha ido transformando todo el sistema de imparticién de 

justicia de nuestro pais asi como también el sistema legislativo, pero 

desgraciadamente en la practica existen muchos elementos en los 

cuales existen muchisimas anomalias y que son causas para que sean 

tema de discusién y de reflexién y de un analisis profundo y asi poder 

corregir esas fallas que son de vital importancia en un pais que dia con 

dia esta cambiando y que desde luego la competencia en el ambito 

internacional hacen de estos errores factores que debilitan la imagen y 

la credibilidad de nuestro Pais y de todas las instituciones que lo 

conforman. 
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1.- Analisis del articulo 316 en sus 4 fracciones: 

Articulo 316 del Codigo Penal. Se entiende que hay ventaja: 

1.- Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica al ofendido y este 

no se haya armado. Tomando en consideracién lo que sucede en la 

practica y desde un punto de vista de autoconservaci6n, el ofendido no 

se encuentra armado ya que es un momento en el que él esta distraido 

y ademas no esta al pendiente de que se la va a causar un dafio y por 

consiguiente no porta algun instrumento que le pueda ser de ayuda 

para defenderse, pero si es el caso de que en el momento y en el lugar 

en donde se llevan acabo los hechos se pueden encontrar elementos e 

instrumentos que en un momento dado el sujeto pasivo se pueda 

allegar y tratar de defenderse ya que hay que recordar que el instinto 

de conservacién es realmente impredecible y a las consecuencias a las 

que se pudiera llegar bajo esa circunstancia; ahora bien es él caso de 

que por esa causa se desvanece en esta fraccién la posibilidad de 

encuadrar la ventaja, siendo que en verdad el sujeto pasivo se 

encuentra desarmado y que atendiendo a las necesidades y al 

momento se defiende pero no con armas como se sefiala en esta 

fraccién, Seria muy prudente y ademas muy sustancioso a nuestra 

investigacién é! poder analizar que es lo que es considerado como un 

arma y también desde que punto de vista, ya que en esencia un arma 

es cualquier instrumento que esta destinado a atacar o también para 
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defenderse de los ataques, dentro de los instrumentos podemos 

sefialar las armas de detonacién como las pistolas, bombas, las armas 

blancas tales como los cuchillos, navajas y puntas de cualquier indole, 

Pero es importante sefialar la posibilidad de que también los elementos 

naturales de los que se pueda allegar la victima en el momento y lugar 

en donde se realice la agresion pudiendo ser estos de cualquier 

especie verbigracia. Palos y piedras, sin hacer a un lado las armas que 

por naturaleza posee el ser humano como lo son los pufios, codos, las 

ufias, los dientes y las piernas. 

Ademas creemos que se corre un grave peligro de comprender fa 

fracci6n de tal manera que se pueda caer en el extremo de entender 

que cuando el legislador sefiala que el ofendido no se halle armado no 

especificd a que tipo de arma se referia, si esta era de tipo natural o de 

las que denominaremos artificiales. 

Por lo que siguiendo con la explicaci6n que damos en el sentido de que 

arma, lo puede ser desde una bomba hasta los dientes, codos, las 

ufias, y que por ese solo hecho conceptual la calificativa de ventaja se 

desvanece y destruye, toda vez que el ser humano por razén natural 

posee medios de defensa como los que ya hemos mencionado en el 

parrafo anterior que pueden considerarse como armas. 
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Pero desde un punto de vista menos estricto queremos hacer la 

aclaraci6n de que las armas a las que se refiere el legislador son las de 

tipo artificial y no a las armas que naturalmente posee el ser humano y 

que poniendo atencién a estas circunstancias es muy prudente sefialar 

que no se especifica claramente los elementos de los que habla el 

articulo 316 y que por consecuencia desde nuestro punto de vista 

existe la posibilidad de dejar alguna duda. 

Sin embargo, hay que entenderio en el sentido de que el legislador se 

tefiere a las armas de las que se allege el ser humano, a las que 

nombramos como artificiales descartando las que por naturaleza posee 

el hombre. 

El Articulo 316 de! Cédigo Penal sigue sefialando que existe una 

ventaja cuando es superior por las armas que emplea. Es decir, que 

acepta la teoria, de que el sujeto pasivo se encuentra en posibilidad de 

allegarse de algun instrumento que le sea util para poder defenderse 

cualquiera que éste sea, como lo hemos sefialado en e! parrafo anterior 

y que solo se acepta siempre y cuando sea solamente por una mayor 

destreza en el manejo de las armas que en ese momento posea 6 por 

el numero de personas que acompafian al sujeto activo. 
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‘8 La destreza la entendemos cémo: “La Habilidad, pericia, maestria, 

ingenio, mafia, tacto, y experiencia para la realizacién de una 

determinada actividad”. 

Partiendo de la idea de que las dos personas estan armadas, pero 

existe una diferencia en la contundencia y en la habilidad en el manejo 

de las armas que posee uno en relacién del otro, aclarando que son 

armas de tipo artificial y no de tipo natural. 

De ahi que surjan 3 hipdtesis: 

1 Hipdtesis el factor arma.- en razon de las armas, a las que el 

legistador quiso referirse la contundencia, potencia, y el alcance que 

pudiera tener el medio, instrumento 6 el arma que se posea y emplee. 

2 Hipdtesis el factor destreza.- aqui partimos del criterio del mejor 

manejo de las armas y no de la diferencia 0 carencia de ellas, ya que 

pudiera ser e!] caso de que los dos individuos tuviesen la misma arma, 

pero la diferencia estriba en la habilidad que tenga alguno de los dos 

para utilizaria, seria conveniente preguntarnos, de que manera se 

puede clasificar la destreza de un individuo o del otro, ya que lo dos 

estan en oportunidad de utilizar las mismas armas para su defensa, ya 

|* Diccionario Enciciopedico Pequerio Larousse en Color, Editorial Noguer, Barcelona 1972. 
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que también se pueden dar golpes de suerte y que también son 

contundentes y determinantes en esos casos. 

3 Hipétesis en raz6n del nuimero de acompafiantes.- Es clara esta 

fraccién ya que al ser mas de uno los agresores en relacién al agredido 

se encuadra al delito calificado sin dejar lugar a duda alguna. 

Sigue diciendo el articulo 316, que existe una ventaja cuando el 

agresor se vale de algun medio que debilita la defensa del ofendido, en 

esta fraccién podriamos ser mas especificos ya que la premisa se 

encuentra abierta, pero podriamos sefialar que dentro de esos medios 

que debilite la defensa del sujeto pasivo se podria pensar en el 

elemento de la sorpresa como algo que por si solo es un medio 

susceptible de obtener mejores resultados en su actuar delictivo. 

Es preciso y muy oportuno para no caer en confusiones hacer notar la 

diferencia del término de sorpresa al de Alevosia que parece que sé 

esta tratando de lo mismo, el cual se encuentra contemplado en el 

articulo 318 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. 
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Et articulo 318 del Cédigo Penal que dice a la letra: 

"La alevosia consiste en sorprender intencionalmente a alguien de 

improviso 6 empleando asechanza u otro medio que no le dé lugar a 

defenderse ni evitar el mal que se le quiere hacer.” 

Ahora bien la diferencia entre el término sorpresa y la alevosia radica a 

nuestro entender en que el momento en el que se presenta la sorpresa, 

que es el caso de la fraccién IV del articulo 316, ya que la agresién se 

puede dar primero de manera verbal 6 como una advertencia por lo que 

el mismo ofendido tiene pleno conocimiento de que en un momento 

determinado se puede Ilegar a consumar la agresion. Y en la alevosia 

la sorpresa se presenta “A PRIORI”. es decir que el sujeto pasivo no 

tiene el conocimiento de que va ser objeto de una agresi6n. 

En resumen los casos de las fracciones |, ll Y Hl de articulo 316 del 

Cédigo Penal nos dan la idea fundada de que el delincuente 6 el 

presunto responsable es el que lleva acabo la agresién, convirtigndose 

asi en el sujeto activo del delito. 

 Cfr. Codigo Penal Articule 318 4a Edicion. 
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En efecto lo anterior se constata de la lectura de dichas fracciones del 

mencionado articulo 316, ya que en ellas esta inmerso el elemento 

agresién por parte del que es superior en fuerza, quien lo es por las 

armas que emplea, por la mayor destreza en su manejo, por el numero 

de los que lo acompafian y por valerse el agresor de algtin medio que 

debilite la defensa de! ofendido. 

Articulo 316 del Cédigo Penal sigue sefialando que hay ventaja. 

‘8 “Cuando éste se halla inerme o caido y aquel armado o de pie”, en 

esta fraccién se toma en consideracién la calidad de inerme o caido y 

aquel armado o de pie y que por consiguiente no esta capacitado para 

poder defenderse o que por la simple condicién en la que se encuentra 

no es posible ni conveniente que se defienda. Aqui debemos de 

entender que cuando el Cédigo se refiere a que este se haya inerme o 

caido, se refiere al agredido y por consiguiente e! que esta armado o de 

pie el agresor. 

"8 cfr. Art. 316 Cédigo Penal de 1929, Editorial Porrua. 
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Dandole un poco de dinamica al estudio de la fraccién que se estudia, 

encontramos algunas hipotesis de consideraci6n. 

La Primera hipédtesis puede darse en el caso de que sea al contrario de 

lo que sefiala el articulo, es decir que el que se encuentre inerme 6 

caido sea el sujeto activo. 

La segunda hipétesis, también podria ser el caso de que se den los dos 

supuestos ya que la diversidad de los casos son tantas y el articulo 

hace la especificacién y alternativa de Inerme “o” caido. 

La tercera hipdtesis, pudiera darse el caso por caso fortuito de que, el 

que estuviera caido y ademas armado sea é! sujeto pasivo 

circunstancia por la que se corre el riesgo de que se desvanezca la 

calificativa de la que estamos hablando, por que la hipdtesis que sefiala 

el Cédigo Penal no se actualiza integramente en el caso que se sefiala. 
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2.- Analisis del ultimo parrafo del articulo 316 con relacion a las 

cuatro fracciones del mismo articulo. 

El ultimo parrafo del articulo 316 del Cédigo Penal nos sefiala que: 

‘| a ventaja no se tomara en consideracién en los tres primeros casos 

si el que la tiene obrase en defensa legitima, ni en el cuarto si él que se 

haya armado fuera el agredido y ademas hubiere corrido peligro de su 

vida por no aprovechar esa circunstancia’”. 

Gran parte de nuestro estudio se centra en éste capitulo, ya que habla 

de que no se tomara en consideracion la ventaja en los tres primeros 

casos si ef que la tiene obrase en defensa Iegitima, pero es imposible 

que el que la tiene este en la posicién de defenderse puesto que él 

mismo ha propiciado esa situacién en su calidad de sujeto activo y no 

en la de sujeto pasivo, por lo cual es imposible que se trate de defender 

y menos aun que sea en defensa legitima como lo trata de argumentar 

este parrafo, pero posteriormente se retoma la idea y sefiala que 

tampoco se tomara en consideracién en el cuarto caso si el que se 

haya armado 6 de pie fuera el agredido y ademas hubiere corrido 

peligro de su vida por no aprovechar esa circunstancia. 

® Cfr. Cédigo Penal Articulo 316, Editorial Purnia. 
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Debido a la dinamica en que puedan desarrollarse los hechos cuando 

esta de por medio una agresién, puede ocurrir que los papeles de 

agresor - agredido cambien en la medida en que esta circunstancia sé 

este dando, asi el que comete la agresién puede convertirse en “sujeto 

pasivo” tomando en consideracién que el agredido original se defienda, 

si en estas circunstancias el sujeto pasivo respondiendo a la agresién 

injusta de que es objeto, interactta con el sujeto que originalmente 

agredié y este, en esa dinamica ocasiona lesiones al verdadero sujeto 

pasivo, no podra este alegar en su favor que obré en legitima defensa, 

puesto que el originalmente provocé la agresién. 

De ahi que considerdramos de vital importancia la forma en la que haya 

que entender estos casos, pueden ser de muy variadas formas y que 

por determinadas circunstancias no cumple con su cometido que es la 

de hacer valer la justicia, ya que en la practica se presentan situaciones 

y casos en los que es muy fragil éste concepto y consideramos que no 

es muy recomendable que en un caso tan delicado se deje tan 

vulnerable la efectividad de la justicia. 

Ahora bien continuando con nuestro estudio y profundizando un poco 

mas, y esto como referencia de que hemos encontrado diferencias de 

lo que se dispone en el articulo anterior, con lo que el articulo 15 

fraccién IV del mismo Cédigo, es que vamos a explicar en que consiste 

la causa de exclusién de! delito denominada defensa legitima. 
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El articulo 15 Fraccién IV del Codigo Penal Para el Distrito Federal dice: 

2ARTICULO 15 “El delito se excluye cuando: 

Fraccién !V Se repela una agresién real, actual 6 inminente y sin 

derecho, en proteccién de bienes juridicos propios 6 ajenos, siempre 

que exista necesidad de la defensa y la racionalidad de los medios 

empleados y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por 

parte del agredido 6 de la persona a que se defiende”. 

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el 

hecho de causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, 

sin derecho al hogar de! agente, al de su familia, a sus dependencias, 6 

a los de cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al sitio 

en donde se encuentren bienes propios 6 ajenos respecto de los que 

se exista la misma la misma obligacién; 6 bien, lo encuentre en alguno 

de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad 

de una agresién.” 

® Cfr. Cédigo Penal Aticulo 15 4a Edicion, Editorial Poria. 
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Para poder manejar adecuadamente el término de Ia legitima defensa, 

es preciso dar y explicar el concepto que algunos tratadistas como el 

caso de Kohler quien fa sefiala que esta excluyente es: ‘La repulsa de 

una agresién antijuridica y actual por el atacado 6 terceras personas 

contra el agresor, cuando no traspasa la medida necesaria para la 

proteccién. 

Dentro de fos elementos que comprende Ia figura de la legitima defensa 

podemos hacer un listado de ellos de la siguiente manera: 

A) Agresi6n que la entendemos como aquella manera de conducirse 

de un sujeto, que ponga en peligro y que corra el riesgo de lesionar los 

intereses que juridicamente se encuentran protegidos, originando que 

esta agresion impulse al individuo a reaccionar de acuerdo a los medios 

de que disponga y de los que pueda ayudarse. 

Que la Agresién sea real. 

B) Real. en este punto nos referimos a que debe de ser una agresién 

real, es decir, que exista en el mundo objetivo y tangente, mas no en el 

subconsciente o en la imaginacién de una persona. 

21 Kohler. Cfr. Cit. Por Carranca y Trujillo: Derecho Penal, Mexicano, !I Pag.63, Ed. 1950. 
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Que la Agresion rea! sea actual. 

C) Actual nos feferimos a algo que suceda en el presente en el 

momento, ya que de no ser de esta manera y que se materializara en 

un momento diferente como en el pasado estariamos ya ante la 

presencia de una venganza y no de una agresién actual sino pasada, y 

a diferencia de que si fuera en un futuro en la que se podria evadir por 

cualquier medio que estuviera a nuestro alcance. 

D) inminente es lo que esta por suceder prontamente o lo que esta por 

suscitarse de un momento a otro y a consecuencia de una agresi6én 

actual y que ademas no existe algtin medio posible para evitarla y que 

aunque se quiera evadir es imposible debido a las causas que la estan 

propiciando en ese instante. 

E ) Sin derecho e injusta aqui debemos tener mucho cuidado ya que el 

punto de vista que se le puede dar es muy delicado por la razon de que 

existen muchas y muy diversas formas de apreciar éste término, ya que 

ademas de que debe ser actual la agresién, la fey requiere de su 

caracter violento, es decir, con la particularidad esencial de lesionar, y 

ademas de su caracter antijuridico por contradecir a la normas 

objetivas, luego entonces le da un caracter fundado a la reaccién de 

defensa. 
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Haciendo una comparacién de esta fraccién del articulo 15, con el 

segundo parrafo del articulo 316, los dos del Cédigo Penal, existe una 

grave contradiccién, ya que en el primero (art. 15), nos habla de las 

causas de exclusién del delito que nos parece apropiada y que en el 

parrafo anterior lo hemos sejfialado, pero contradice al segundo (art. 

316), en lo referente a que la ventaja no se tomara en consideracién en 

los tres primeros casos de este articulo, si el que la tiene obrase en 

defensa legitima, entones es contradictorio sefialar en un articulo las 

formas de exclusion del delito y por otro lado no especificar claramente 

quienes pueden ser los sujetos y bajo que circunstancias pueden ser 

exonerados de su responsabilidad. 
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CAPITULO Ill 

TRATAMIENTO DEL LEGISLADOR 

EN RELACION A LA CALIFICATIVA 

DE VENTAJA 
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CAPITULO III 

TRATAMIENTO DEL LEGISLADOR EN RELACION A LA 

CALIFICATIVA DE VENTAJA 

Retomando la parte esencial de nuestro trabajo es importante dejar 

bien en claro y como ya se ha hecho ver en los capitulos anteriores las 

diferencias y contradicciones que se pueden apreciar con el estudio de 

las fracciones y los parrafos que los preceden. 

Ahora bien es menester sefialar algunos casos inconfundibles, en los 

cuales se pone de manifiesto la grave contradicci6n que hemos 

sefialado, tal es el caso de que en los tiempos pasados se castigaba 

con menor severidad a la persona que comete un delito como el de 

infanticidio sefialado en el articulo 325 del Cddigo Penal, (hoy 

derogado), que nos refiere el infanticidio como la muerte causada a un 

nifio dentro de las setenta y dos horas de su nacimiento por alguno de 

sus ascendentes consanguineos, y la pena a este delito sefiala el 

articulo 326 del mismo Cédigo, que se le aplicara al que cometa el 

delito de infanticidio de seis a diez afios de prisién. 
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Pero agrega que salvo lo dispuesto en el articulo 327, que sefiala que 

se aplicaran de tres a cinco afios de prision a la madre que cometa el 

infanticidio de su propio hijo siempre que concurran las siguientes 

circunstancias: 

1- Que no tenga mala fama; 

2 

3 

Que haya ocultado su embarazo; 

Que el nacimiento del infante haya sido oculto y no se hubiere 

inscrito en el Registro Civil; y 

-
 1 Que el infante no sea legitimo. 

Es claro que el andlisis de los jueces se encierra en un espacio muy 

corto, ya que a nuestro entender la ventaja también se aplicaria en 

estos casos, ya que existe una superioridad de una persona mayor 

sobre del menor que no se puede defender, asi como los sefiala el 

articulo 316 det Cédigo Penal, de lo anterior podemos formular las 

siguientes interrogantes ¢Por qué aqui la diferencia en el sefialamiento 

de una sanci6n?, ,Cual es el criterio que se utilizaba para no castigar el 

infanticidio con una mayor sancién?, ~Por qué el legislador favorecia el 

mal llamado infanticidio por causas de honor disminuyendo atin mas la 

sancién respecto del infanticidio genérico?. 

Otro caso practico que podemos sefialar es el del Aborto, que como es 

debidamente mencionado en el articulo 329 del Cédigo Penal, nos 
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refiere que: * “Es considerado como la muerte del producto de la 

concepcién en cualquier momento de Ia prefiez”, y para éste delito la 

penalidad es como se refiere el siguiente articulo 330. ?“Al que hiciere 

abortar a una mujer se le aplicaran de uno a tres afios de prisién, sea 

cual fuere el medio que empleare, siempre que lo haga con 

consentimiento de ella, Cuando falte el consentimiento, la prisién sera 

de tres a seis afios de prisién y si mediare violencia fisica 6 moral se 

impondra al delincuente de seis a ocho afios de prision’. 

4 “Si el aborto lo causare un médico, cirujano, comadron 6 partera, 

ademas de las sanciones que le corresponda del articulo anterior, se fe 

suspendera de dos a cinco afios en el ejercicio de su profesién’. 

Tomando en consideracién de que el aborto es una privacién de la vida 

(Homicidio), entonces en donde estriba la diferencia en el criterio para 

sefalar una sancién menor. Que si bien el homicidio simple intencional, 

sefalado en el articulo 307 del Cédigo Penal es castigado de ocho a 

veinte afios de prisién, cual es la diferencia en el caso del aborto en el 

cual también se lesiona a un ser, privandolo del derecho a la vida 

configurandose algunos elementos que estan contemplados en la 

calificativa de ventaja, y que de igual manera se comete una privaci6n 

2 Cfr. Codigo Penal Articulo. 329. 
23 Cfr. Codigo Penal Articulo. 330. 
4 Cfr. Cédigo Penal Articulo. 332. 
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de la vida, la sancién que se aplica en este caso es mucho menor, 

siendo esta como lo sefala el articulo 329 dependiendo el caso que es 

de uno a tres afios de prisién, de tres a seis afios de prision, y de seis a 

ocho ajios de prisién, eso sin considerar las agravantes que se podrian 

encuadran del articulo 316 del Cédigo y pudiendo aplicarse lo serialado 

en el articulo 320 en relacién al homicidio calificado donde la sancién 

aumenta de veinte a cincuenta afios. La cuesti6n es porque existe 

cierto privilegio al que mata en un aborto con el que mata en un 

homicidio ya sea simple o calificado, es muy claro que se propicia una 

muerte, pero la legislacién la sanciona de diferente manera existiendo 

una diferencia enorme entre una y la otra. 

Todo esto nos lleva nuevamente a sefialar las desigualdades en cuanto 

a las sanciones confrontando los articulos tales como estos, ya que se 

actua con ventaja al matar a un individuo a sangre fria y con todas las 

agravantes, el cual es severamente castigado por la ley y que si es 

cometido con ventaja aumenta atin mucho mas la sancién, la pregunta 

es: {No actta con ventaja la persona que comete el delito de aborto, ya 

sea la madre 6 una persona que la ayuda, a sabiendas de que es un 

ser que ya existe, que es totalmente indefenso y que no es capaz de 

defenderse por sus propios medios, que se encuentra obviamente 

desarmado y todos los demas supuestos del articulo 316 del Cédigo 

Penal?. 
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El ultimo de los casos que mostramos aqui y no por eso quiere decir 

que sean los Unicos que se pudieran presentar, es el de Violacion 

Tumultuaria que esta contemplado en el articulo 266 bis, pero como 

referencia tenemos que ubicarnos primero en el articulo 265 del Cédigo 

Penal que nos sefiala: * “Al que por medio de la violencia fisica 6 moral 

realice cépula con persona de cualquier sexo, se le impondra prisién de 

ocho a catorce afios. 

Para los efectos de éste articulo, se entiende por copula, la 

introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via vaginal, 

anal u oral independientemente de su sexo. 

Se sancionara con prisién de tres a ocho afios, al que introduzca por 

via vaginal 6 anal cualquier elemento 6 instrumento distinto al miembro 

viril, por medio de la violencia fisica 6 moral, sea cual fuere el sexo del 

ofendido’. 

Ahora bien ya que leimos el articulo anterior podemos enfocarnos a las 

sanciones que sefialamos en la violacién tumultuaria, articulo 266 bis 

fraccion primera: Las penas previstas para el abuso sexual y la 

violacién se aumentan hasta en una mitad de su minimo y maximo: 

2 Cfr. Codigo Penal Articulo, 265. 

49



  

LA _CALIFICATIVA_DE VENTAJA 

Fracci6n .- El delito fuere cometido con intervencién directa 6 

inmediata de dos 6 mas personas. 

Entonces si la sancién que se sefiala es de 8 a 14 afios de prisién 

segun el articulo 265, y se podra aumentar en la mitad del minimo y el 

maximo segun el articulo 266 bis fraccién primera, nos da como 

resultado una sancion aplicable comprendida entre 12 a 21 afios de 

prisién, ahora bien haciendo {a comparacién con la sancién que se 

aplica para el delito de homicidio simple de! articulo 307 que es de ocho 

a veinte afios de prisién, y para el homicidio calificado de veinte a 

cincuenta afios de prisién. Es decir que, e! delito de violacién 

tumultuaria se castiga con mayor severidad que el delito de homicidio 

simple. 

Articulo 307 Homicidio simple de: 8 a 20 afios 

Articulo 266 bis parrafo | violacién tumultuaria: 12 a 21 afios 

De lo cual podemos mencionar que la diferencia del caso anterior existe 

una variante muy grande en la aplicacién de las sanciones, ya que en 

la practica se le esta dando un mayor castigo con una sancién mas 

elevada que a los delincuentes que cometen una violacién tumultuaria, 

que al que comete el delito de homicidio. 
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Entonces por que si en los dos primeros ejemplos anteriores se incurre 

con los supuestos y los requisitos que exige el articulo 316 para que se 

aplique la calificativa agravante de la ventaja, nos hacemos una 

pregunta, gque no son suficientes estos elementos para que el 

legislador pueda tomar en consideracién al momento de elaborar una 

ley considerando las anteriores ideas y asi dar un mejor y congruente 

tratamiento a la calificativa de ventaja para que su manto protector se 

aplique a otro tipo de conductas delictivas que no necesariamente sean 

lesiones y homicidio?. 

Atendiendo a lo expuesto es que denominamos éste capitulo 

tratamiento indebido del legislador de la calificativa de ventaja, creemos 

que es de vital importancia que se considere estrictamente en los 

delitos actuales y vigentes, la aplicaci6n y el sentido de la calificativa de 

ventaja, ya que en otros delitos que igualmente son de suma 

importancia, no son sancionados atendiendo lo estipulado en esta 

calificativa y en algunos otros como el tercer ejemplo son mas penados 

que los anteriores. 
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CONCLUSIONES 

1.- Empezaremos por reafirmar nuestra postura y la idea de que existe 

una evidente contradiccién en los articulos 316 fracciones |, li Y III, con 

el ultimo parrafo de éste mismo, y a su vez con el articulo 317 del 

Cédigo Penal para el Distrito Federal, que son el objeto primordial de 

este trabajo. 

2.- Concluimos que la Calificativa de Ventaja se encuentra 

indebidamente tratada en el Codigo Penal Mexicano, ya que carece de 

técnicas legislativas y tedricas en la dinamica de aplicaci6n. 

3.- Que de la Simple lectura de !os articulos sefialados y de su 

confrontacién, se puede apreciar mejor la falla legislativa que de ellos 

se desprende. 

4.- La anterior conclusién tiene su fundamento en que el tegislador no 

advirtid diversas contradicciones entre los articulos 316 y 317 del 

Cédigo Penal para el Distrito Federal, como ya ha quedado explicado. 
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5.- Consideramos que es indispensable hacer notar con bases 

sustentables, la carencia que se da en la aplicacién de la justicia en lo 

telacionado con los delitos que se comenten con algunas de las 

calificativas y los que se cometen sin ninguna agravante. 

6.- Consideramos que el indebido tratamiento de la ventaja en el 

Cédigo Penal para el Distrito Federal, se muestra desde el momento en 

que para algunos delitos contra la vida, la sancién aplicable es menor 

que en otros delitos que no atentan contra la vida como ya se ha 

demostrado. 

7.- Estamos de acuerdo con la Ratio Legis que procura con eficiencia, 

incrementar la sancién de los delitos calificados por la agravante de 

ventaja. 

8.- Consideramos que la ley, cuando hace referencia a las armas en el 

articulo 316 det Cédigo Penal, debe de aclarar y precisar a que tipo de 

armas se refiere, puesto que, al dejarto muy abierto, el sentido que se 

le puede dar a la palabra, armas, puede ser cualquiera de ellas ya sea 

natural 6 artificial, no teniendo raz6n de ser la citada calificativa, ya que 

facilmente se destruiria. 
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9.- Consideramos que tratandose de aborto (e infanticidio hoy 

derogado), tal conducta debe de ser sancionado mas drasticamente y 

con mayor rigor, por la razon de que actla con ventaja, lo que deberia 

ser considerado como un delito mas grave. 

10.- Como consecuencia de estos recovecos en la ley, es menester 

sefialar que se cometen infinidades de injusticias y en su caso no se 

aplica la ley como es debido, dejando sin castigo a algunas personas y 

en el mejor de los casos con una sancién menor de la que le 

corresponda. 
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PROPUESTA 
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PROPUESTA 

Después de analizar el contenido de la instituci6n de la ventaja, de 

verificar los aciertos y los errores en que él legislador ha incurrido en el 

tratamiento de esta calificativa resulta procedente sefialar una 

propuesta juridica sustancial para mejorar a nuestro entender, la 

aplicacion practica de ésta calificativa. 

Proponemos en consecuencia que se haga una modificacién al Cédigo 

Penal para e! Distrito Federal, especialmente de los articulos 316, 317 y 

demas relativos que enseguida se detallan, que si bien no son propios 

de la calificativa a estudio si tienen que ver por que hacia ellos se dirige 

fa presente propuesta, es decir, proponemos la modificacién de los 

citados articulos por contener contradicciones sustanciales en el 

tratamiento de la ventaja y consideramos oportuno que el tratamiento 

que nosotros sefialamos en ésta propuesta se amplien a los casos que 

en la misma tesis se sefialan y que no se circunscriba la ventaja a los 

delitos de lesiones y homicidio, como actualmente se contempla en la 

ley penal. 
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A) Cuando el Codigo Penal en la fracci6n Hl del articulo 316 sefiala 

que: se entiende que hay ventaja cuando el delincuente se vale de 

algun medio que debilita la defensa del ofendido, consideramos que el 

legislador dejé muy amplio el entendimiento de esta hipétesis de 

ventaja ya que no sefala a que medio se refiere, de que intensidad 

debe ser ese medio que debilite la defensa de! ofendido y no sefialé 

cémo puede medirse esa intensidad, lo que se presta a entenderlo de 

muy diversas formas siendo en consecuencia igual pensar que una 

simple distracién verbal lo mismo que una actitud premeditada de 

sorpresa 6 de colocacién superior del delincuente hacia el ofendido. 

Después de la tercera fraccién del articulo 316 proponemos que se 

adicione un parrafo sefialando concretamente cuales son los medios 

idoneos, que utilizados por el agresor, sean efectivos para evitar que el 

pasivo se defienda 6 se defienda con eficiencia. Esta propuesta 

pretende dar mas seguridad al organo investigador para ubicar estos 

medios y no quede al entendimiento de los litigantes el sentido de la 

disposicién en comento. 

La propuesta concreta consiste en que el parrafo que se adicione diga 

lo siguiente: 
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“Para el mejor entendimiento de lo sefialado en la fraccién anterior, se 

entendera por medios que debiliten la defensa del ofendido las 

circunstancias mecanicas y psicolégicas consistentes en la exhibicién y 

amenaza de utilizacién de una arma de fuego cualquiera que sea el 

calibre y el sistema de funcionamiento, asi cémo el ejercer presion 

moral hacia el ofendido consistente en comunicarle por cualquier medio 

que en caso de que oponga resistencia hacia la conducta desplegada 

por el presunto responsable, su familia va a ser petjudicada fisicamente 

por tenerla bajo el radio de accién del presunto responsable 6 por que 

la tengan ubicada, respectivamente.” 

Ha quedado de manifiesto la evidente contradiccién entre la fraccién |, 

U, ft del articulo 316 del Cédigo Penal en relacién con el ultimo parrafo 

de ese mismo numeral. Por lo tanto la propuesta concreta en relacién 

con este problema es que se derogue la parte inicial del ultimo parrafo 

del articulo 316 del mismo Cédigo para quedar como sigue: 

“La ventaja no se tomara en consideraci6n en el cuarto caso si el que 

se hallaba armado 6 de pie fuere el agredido, y ademas, ubiere corrido 

peligro de su vida por no aprovechar esa circunstancia’. 
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El articulo 317 del Céddigo Penal prevee una norma con un alto grado 

de entendimiento por parte del lector para captar el sentido de la misma 

ya que se refiere en lo que interesa a que no se tomara la ventaja como 

calificativa en los delitos de lesiones y homicidio “cuando sea tal que el 

delincuente no corra riesgo algtino de ser muerto ni herido por el 

ofendido...” 

Lo anterior permite, indebidamente, entender que por leve que sea el 

peligro de que el delincuente sea muerto 6 herido por el ofendido 

rompe con la calificativa de ventaja lo que, a nuestro entender, va en 

contra de la seguridad juridica de las personas que interactuan. Por un 

lado el delincuente puede ampararse en que el ofendido tratoé de 

defenderse y que, en consecuencia por ese solo hecho, el corrié riesgo 

de ser herido 6 muerto, destruyéndose por lo tanto la calificativa de 

ventaja a su favor; por su parte el ofendido queda condicionado a una 

inactividad total respecto de la agresi6n que sufre para no destruir en 

beneficio del delincuente la calificativa de ventaja. 

Es el momento de sefialar que con este trabajo de investigacién, se 

busca sacar a la luz las fallas que son verdaderamente decisivas en el 

transcurso de un juicio y mas adn en el momento de valorar y emitir un 

veredicto o una sancién, ahora bien proponemos que se hagan todos 

los ajustes y modificaciones que sean necesarios acerca de del 

tratamiento y aplicacién que se le da en la actualidad a la calificativa de 
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ventaja, todo esto como ya se explico detalladamente a lo largo y 

desarrollo de este trabajo; con la finalidad de que realmente se 

instituyan instrumentos a través de los cuales se pueda hacer una 

imparticién y aplicacibn mas adecuada acerca de esta figura juridica; 

por ello proponemos una modificacién de los articulos 316, 317 y los 

relativos al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 

buscando que los delincuentes tengan pleno conocimiento del castigo 

al que se hacen acreedores, y peor atin ya que una parte de nuestra 

propuesta es que, para que se puedan estos obtener algunos de los 

beneficios de los que marca Ia ley que establece las Normas Minimas 

Sobre Readaptacién Social de Sentenciados, Publicada en el Diario 

Oficial de la Federacién en mayo de 1971. 

Sea necesario la obligacién de dar cumplimiento con la reparacién de la 

totalidad del dafio causado, lo cual se encuentra regulado por los 

articulos 29 al 39 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, condicién 

sin la cual no seria posible obtener ningtin beneficio de ley, ya sea de 

tratamiento preliberacional contemplado en el articulo 8° de la Ley de 

Normas Minimas Sobre Readaptacién Social de Sentenciados, ni de la 

remisi6én parcial de la pena, ta! y como lo sefiala el articulo 16 de la 

misma ley, en donde manifiesta en concreto que por cada dos dias de 

trabajo se hara remisi6n de uno de prisién, siempre que el recluso 

observe buena conducta, participe regularmente en las actividades 
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educativas que organice el establecimiento y revele por otros datos 

efectiva readaptaci6n social. 

Ahora bien, para el caso en donde los delitos que son cometidos con 

cierta safia y que estan considerados como graves, también 

proponemos que el legislador tenga la facultad de poder aumentar la 

sancion y que se le pueda encuadrar al tipo penal en especffico a la 

calificativa de ventaja y asi hacer que la sancién se incremente 

atendiendo a la forma de realizaci6n del acto delictivo. 

Proponemos esta modificaci6n buscando que los individuos desistan de 

la 6 las ideas criminolégicas que pasan por su mente, y que si de todas 

formas cometen un acto ilicito sepan que no es tan facil obtener su 

libertad, ya que es necesario observar determinados requisitos, y que 

estos a su vez ayudan en la medida de lo posible a la parte ofendida en 

cuanto a la restitucion del dafio se refiere. 

No podemos proponer una reforma en especifico sin contemplar 

también las cosas colaterales que conlleva una modificacién asi, por lo 

que estamos conscientes que es necesario revisar escrupulosamente 

los articulos a los que se pueda repercutir, ya que seria ildgico reformar 

nada mas los articulos del Cédigo Penal! y no modificar los articulos 

relativos en el Codigo de Procedimientos Penaies para el Distrito 

Federal. 
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En relacion con lo anterior se propone una reforma y las 

correspondientes adiciones a los articulos que enseguida se detallan 

con el fin de que los potenciales delincuentes practicamente pierdan 

algunos beneficios que la propia ley sefiala por haber actuado en su 

haber ilicito con ventaja. 

Atendiendo a la propuesta anteriormente hecha, en la que se 

modifican, adicionan 6 derogan las disposiciones legales a las que se 

ha hecho mencidn en la norma sustantiva penal, es preciso, para ser 

congruentes, sefialar las modificaciones que a nuestro entender son 

procedentes en relacién al Cédigo de Procedimientos Penales para el 

Distrito Federal. Se propone concretamente una adicién al articulo 

tercero de este ultimo cuerpo de leyes que representaria la Fraccién 

Vil] para quedar como sigue: 

Articuto 3 “ Comesponde al Ministerio Publico. 

lala Vil... 

VIll.- Pedir al juez que por tratarse de delitos cometidos con la 

calificativa de ventaja que no se otorgue ningun beneficio al presunto 

responsable sea como se le !lame dentro de las distintas etapas del 

proceso penal contemplados en el Cédigo Penal Para el Distrito 
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Federal, Cédigo de Procedimientos Penales, y Ley de Normas Minimas 

Sobre Readaptacisn Social de Sentenciados. 

Lo anterior evidentemente sugiere adicionar la ley organica de la 

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, para dotar de esta 

facultad al Ministerio Publico, circunstancia en la que no ahondaremos 

aqui por que el alcance de esta tesis no lo permite. 

Al mismo tiempo se propone una adicion al articulo 268 del mismo 

Cédigo adjetivo de la materia, en la parte final de su parrafo 

antepentltimo para quedar como sigue: 

Articulo 268 “Habra caso urgente cuando concurran las siguientes 

circunstancias: 

Fracciones | a Ill... 
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De la ley Federal para prevenir la Sancién y la Tortura asi como 

cualquier delito que en su comisién sea calificado con ventaja.” 

Para complementar !as anteriores adiciones y reformas proponemos 

que aparte de los delitos de lesiones, homicidio, sean calificados con 

ventaja el de aborto contenido en los articulos 329, 330 y 331 del 

Cédigo Penal para e! Distrito Federal. También proponemos se derogue 

el articulo 332 del mismo Cédigo Penal, que se refiere a lo que la 

doctrina llama aborto por causa de honor. 

Se propone igualmente que se califiquen con ventaja los delitos de 

violencia familiar previstos en los articulos 343 Bis, 343 ter, el delito de 

privacién ilegal de la libertad contenidos en los articulos 364, 365, 365 

Bis parrafo primero, 366 y 366 Bis todos del Cdédigo Penal para el 

Distrito Federal. 

La ley sustantiva y adjetiva de la materia establece algunos beneficios 

para aquellas personas que, habiendo delinquido por sus condiciones 

juridicas y personales reciben no obstante, beneficios respecto de sus 

condenas como son: el beneficio de sustituci6n y conmutacion de 

sanciones, el beneficio de libertad preparatoria, de condena condicional 

y los beneficios a que se refiere la Ley de Normas Minimas sobre 

Readaptacién Social de Sentenciados 6 algunos otros beneficios que la 

Secretaria de Gobernacién otorgue en favor de estas personas, previa 
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la gestién que las diversas Comisiones Nacional 6 Estatales de 

Derechos Humanos realicen. 

En relacién a la Sustitucién y conmutacién de sanciones el Cédigo 

Penal sefiala en los articulos del 70 al 76, que se puede sustituir por 

trabajo en favor de la comunidad 6 por semilibertad si la sancién no 

rebasa cuatro de ajios; por tratamiento en libertad si la pena no pasa 

de tres afios y por multa si mo excede de dos afios, considerando 

también para el efecto, el tiempo que este ha estado en prisién 

preventiva. 

Para el caso de la de la libertad preparatoria, el Cédigo Penal exige que 

el reo haya cubierto las tres quintas partes de su condena. 

Otro beneficio que la ley Penal adjetiva establece en favor de los reos 

que estan cumpliendo la sanci6én impuesta por el acto cometido es el de 

la condena condicional, que se sujeta para su otorgamiento a los 

requisitos que establece el articulo 90 del mismo Cédigo Penal para el 

Distrito Federal. En términos generales los requisitos se concretan a 

que el otorgamiento de este beneficio sea a peticién de parte 6 de oficio 

si concurren las siguientes condiciones: 
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1.-Que la pena de prisién no exceda de cuatro afios. 

2.-Que el sentenciado no sea reincidente por delito doloso y haya 

observado buena conducta antes y después del delito cometido. 

3.-Que por sus antecedentes personales, sociales, laborales y por la 

motivacién que tuvo al delinquir se presuma fundadamente que no lo 

volvera a hacer. 

El sentenciado debera otorgar garantia para asequrar que se presente 

ante la autoridad cuando fuere requerido, debera obligarse a residir en 

lugar determinado, a solicitar permiso para ausentarse de ese lugar, a 

obtener trabajo, a abstenerse del abuso de bebidas embriagantes o 

empleo de estupefacientes y psicotrépicos salvo prescripcién médica y 

a reparar el dafio. 

Esta reforma nos beneficiaria en el sentido que las personas que se 

dedican a delinquir, tengan la seguridad y la certeza de que se les 

puede aplicar con todo rigor una sancién acorde a su conducta y al 

dafio que estos han causado a la sociedad, mds no una ley que debido 

a sus confusiones y recovecos es hasta cierto punto benévola en 

ciertos aspectos, esto se ha manifestado a través del tiempo y que se 

esta perdiendo en la carrera que libran entre la delincuencia y la 

justicia, ya que la imperiosa necesidad y exigencias de los tiempos 
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modernos y de los avances que tiene la delincuencia, consideramos 

que también las leyes deben de ajustarse a estos tiempos y asi poder 

ofrecerle a toda la sociedad una seguridad y una certeza de que los 

delincuentes verdaderamente recibiran el castigo que se merecen en 

consecuencia de sus actos. 

La propuesta queda en los hechos aqui planteados, y quedara en las 

personas encargadas de legislar, el hacer y tomar las medidas 

prudentes para que el contenido de este trabajo trascienda mas alla de 

los libreros y se le haga caso a esta sociedad que esta sedienta de 

justicia y que ante la impotencia mirada de los actos cometidos 

impunemente por la delincuencia es el mas resentido espectador. 
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