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I N T R o D I e e I o N 



I N T R o D u e e I o N 

El Auto de ~ormal Prisión es la resolución 

pronunciada por el juez, para resolver la 

situación Jurídica del inculpado al vencerse 

el término constitucional de 72 setenta y dos 

horas. por estar comprobados los •le•entos 

integrantes del tipo penal de un delito que 

tenga co•o sanción pena corporal y que 

existan datos suficientes que acrediten la 

probale responsabilidad del sujeto activo del 

delito, para de esta forma determinar el 

delito o delitos por los que ha de seguirse 

el proceso, coato garantía de legalidad y 

seguridad Jurídica del gobernado suJeto a 

proceso por la Autoridad Judicial. 

La fecha del Auto de Formal Prisión, 

reviste gran importancia, @n virtud de que el 

ar ti.culo 19 Constitucional, contiene un 
conjunto de garant ias de 1 ibertad, Que a 1 a 

vez se constituyen en obligaciones 

ineludibles para el órqano de l A 

Jurisdicción. puesto que precepto seRalado 

indica que los custodios que no reciban copia 
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autorizada del Auto de f'ormal Pr isi6n de un 

detenido dentro del término de setenta y dos 

horas, contados desde que aquel este a 

disposición de su Juez, deberán llamar la 

atención de este, en el acto mismo de 

concluir con el término, sino reciben la 

constancia dentro de las tres horas 

siguientes, lo pondrán en libeTtad. 

Los efectos juridicos del Auto de Formal 

Prisión, son1 entre otros. El suJeto queda 

sometido a la jurisdicción del Juez; 

Justifica la prisión preventiva, peyo no 

revoca 1 a libertad provisional concedida, 

excepto, cuando asi se de~ermina expresamente 

en el propio auto. Es obvio, que si el Auto 

de Formal Prisión se dicta por hechos cuya 

sanción rebasa el término medio aritmético de 

la pena que pudiera imponerse al sujeto en 

caso de salir condenado en sentencia, y se 

encuentYen prohibidos por la ~ltima parte del 

articulo 556 del Código de Procedimientos 

Penales, la libertad que se habia concedido, 

tenga que revocarse, ya sea que al cambiar la 

clasificación del delito, la ley no conceda 

la libertad provisional o bien que debido a 

las modalidades del delito. éstas no permitan 
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que el detenido obtenga su libertads precisa 

los hechos poy los que ha de seguirse el 

proceso; pone fin a la primera parte de la 

instrucción 

ésta; señala 

e inicia la segunda etapa 

el procedimiento que ha 

de 

de 

la seguirse Sumario u Ordinario; ordena 

Identificación del procesado y recabar los 

antecedentes penales de este. 

El Auto de Formal Prisión, como base del 

proceso, debe contener los delitos por los 

cuales ha de seguirse el procedimiento, asi 

como 1 as •odal id ad es del delito, ya que de 

esta for1na los actos de defen"sa, estarán 

encaminados no sólo a desvirtuar los 

elementos del tipo básico, sino también las 

calificativas del il:i.cito, las que tienen 

r-epercusión en función de la pena, por esta 

causa resulta necesario para el acusado y una 

obligación para el Juez, que se realice el 

••tudio de las agravantes y atenu•ntes del 

injusto, para no violar derechos subjetivos, 

ya que de no hacerlo, se dejaría en estado de 

indefensión al sujeto, en virtud de que por 

una parte las agravantes, pueden impedir que 

SI! obtenga 

caución y 

l .. 

por 

libertad provisional bajo 

la otra deteYminan el 
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procedimiento a seguir, si fuere Sumario, el 

procedimiento deberA concluir antes de cuatro 

aeses, y si es ordinario en un año, en cuanto 

a las atenuantes, ••tas en todo mo•ento 
b•n•fician al inculpado, pero principalm•nte 

al r••olYeT's• su situación Jurídica, ya qu• 

todo va •n función de la lib•rtad y por •ata 

causa resulta necesario •1 •studio de las 
agravantes y atenuantes d•l delito, colfto una 

garantia fundamental del gob•rnado. 



C A P I T U L O 

ANTECEDENTES DEL AUTO DE PLAZO 
CONSTITUCIONAL. 

1.- Históricos. 

2.- Le~islativos. 
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1.- HISTORIA DEL PROCESO PENAL 

El •studio del proc•so p•nal en lo que 

concierne a su desArrollo histórico, mantiene 

una estrecha relación con las 

transfor•aciones políticas y sociales que se 

ha.n oper•do •n el •undo. Para co .. prender su 

•volución, •• pr•ciso que demos • cada una de 

sus etapas su exacta interpretación 

histórica. Es sabido que •l orig•n de la Ley 

•s 1• costuabr•r qu• las l•Y•• Jurídicas se 

dif•rencí.an d• las f:i.sicas en que aquellas 

son mutables y se encuentran li•itadas por 

las necesidad•• qu• de•anda l• vida colectiva 

y por las •odificaciones que se introducen en 

l• organización ••tatal de un pueblo 

detarminado, •n el curso d•l tie•po. 

El proceso penal ha pasado por cuatro 

periodos. El primer-o coaprend• el "proceso 

penal de la Antigüedad~ 

instituciones griegas 

y se encuentra en las 

y ron1anas sus 

principales exponentes. Después aparece el 

"proceso p•n•l Cilnónico"• creación de la 

Iglesia, que conserva las p•culiaridil.dea del 

proceso p•nal antiguo, pero conti•ne 

substanciales modificaciones. Més tarde 



aparece el proceso penal 11 comQn o proceso 

~. así llamado por estar constituido por 

elementos del proceso penal romano y del 

canónico. Por ~ltiMo, el advenimiento del 

proceso penal moderno revive, perfeccionadas, 

las excelencias del proceso penal antiguo y 

es la consecuencia de la labor ideológica 

emprendida 

Revolución 

por los 

F'r ancesa, 

pensadores de 

al consagrar 

la 

el 

reconocimiento de los postulados de•ocr~ticos 

y los derechos del ho•bre de la Francia 

Revolucionaria de 1871. 

Al estudiar los orígenes del proceso 

pen•l, nos ocuparemos en primer t6rmino de 

las instituciones procesales de la 

antigüedad. Es sabido, señala Gonz6l•z 

Bustama.nte que1 "Grecia rindió culto a la 

elocuencia y que los negocios Judiciales se 

veian en p6bl ico y ante los ojos del pueblo. 

No se permitía la intervención de terceros en 

los Juicios. 
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11 El acusador era el mismo ofendido y tenia 

que exponer verbalmente su caso ante los 

Ju•c•s griegos, alegando de viva voz, en 

tanto que el acusado tenia que defenderse por 

•i 111ismo. Se per•itia qu• los t•rc•ros lo 

auxiliaran en la r•dacción de las defensas 

usando in•trumentos qu• praparaban lla•ados 
11 1og6grafos". 

"La función declarar derecho 

corr•spond i a al Arcontado y el Tribunal de 

los Heliastas que tomaban sus decisiones 

despu•s de hab•r escuchado el alegato de las 

partes y d11 hab11r r11cibido l•• pruebas que 

estas ofr•cian, decret•ndos• la condenación 

por ••dio de bolo negros y la ab•olución por 

bolo• blancos 11 .1 

l Gonz4lez Bustamante Juan José. Princioios d@ 
Derecho Procesal Penal Mexicano. Editorial PorrOa. 
M6xlco, 1985. P4glna 9. 
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Real izada la conquista de Grecia por las 

huestes del Cónsul Falminio, los pueblos 

soJuzgados por Roma conquistaron al vencedor 

por su cultura •As avanzada y de 6sta manera 

•• trasladaron al Lacio las instituciones 

Jurídicas griegas, y el f"oro Romano adquirió 

l• brillantez .. 1 esplendor d• las 

instituciones hel6nicas, perf•ccionadas por 

•l fino ••Piritu latino. 

El proceso 

••did.a de 

influencia 

penal 

que 

de 

ro•ano supera al griego, a 

saludable Ro111a la 

sus ilustres JurisconsultoS. 

del siste•• politico 

republ icAno •n Ro•a, se introdujo un nu•vo 

concepto Jurídico en 

r•conoció con •1 

la legi•l•ci6n 

adveni~iento d• 

y se 

la• 
Constituciones Imperiales que precedieron • 

lo• Códigos 

Teodosiano 1 a 

Gregoriano, Her•oa•niano y 

Paulo, 

lll!garon 

opinión d• los Jurisconsulto• 

Gayo, Ulpi.ano 

a ten ar plena 

de Valentiniano 

y f'lodestino, 

autor id.ad l eg.al 

I I l en 426. En 

que 

por 

e•te 
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periodo la decisión de 1 os negocios 

Judiciales quedaba al arbitrio de los Jueces. 

Las disposiciones preceptivas codificadas 

que se conocen en este peráodo son los 

dieciséis 1 ibros del Código Teodosiano, las 

novelas de los Emperador•s Teodosio, 

"ayoriano y S•vero• las institutas de Sayo1 

los cinco libros de la sentencias del P.auto1 

algunos tl.tulos de los Códigos Gr•goriano y 

Her111ogeniano y frag•entos de las respuestas 

de Papiniano. Se nota an estas leyes una 

marcada confusión las normas del 

Derecho substantino y las del Derecho Formal. 

El proceso penal antiguo s• estructura en 

al sistema de enjuiciamiento de tipo 

acusatorio y se distingue por el 

reconocimiento d@ los principio de publicidad 

y de la oralidad. Los actos procesales se 

desarrollaban páblicamente en la plaza del 

Agora o en el Foro Romano. ante las ~iradas y 

los oidos d•l pueblof las alegaciones se 

hacían como en Grecia. de "1anera oral por la 

vinculación del Tribunal con el 

productor de la prueba. Existía una absoluta 

independencia entre las funciones 

exclusivamente reservadas al acusador. que lo 
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era el ofendido y las que correspondian al 

ACUSO y al Juez. 

Cada una de las funciones de acusar, 

defender o decidir, se encomendaba a persona 

distintas e independientes entre si y no 

podi.an reunirse en una misma persona; existia 

una co~pleta separación y no era posible que 

hubiese proceso sin la concurrencia de las 

tres funciones. La función acusatoria y la 

decisoria 5e apoyan en el ius puniendiJ pero 

•e distinguen en que, en tanto que la función 

.acusatoria tiene por objeto perseguir a los 

transgresores de la ley por del 

procedimiento judicial, el ius perseguendi 

quo sibi debetur, la función decisoria, se 

concreta ~nicamenta .. decidir sobre una 
r elación de derecho penal en un caso 

detRrminado. En cuanto a la técnica de la 

prueba en el proceso penal antiguo los jueces 

resuelven los casos sujetos a su decisión 

seg6n su propia conciencia, sin ceñirse a las 

reglas legales. 

Las invasiones de los bárbaros abren un 

paréntesis al wstudio del derecho. agrega el 

autor 3uan José GonzAlez Bustamante: 
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hSe abandonan los excelentes principio que 

c•racterizan al proceso penal antiguo y el 

derrumbamiento del poder io ro1nano produce un 

•stancamiento en la cultura. que se refugia 

en los Honasterios, hasta •l advenimiento del 

régimen feudal que se distingue por el 

i1nperio de la voluntad omnimoda del señor 

sobre sus siervos. Es el señor feudal el 

dueño de vidas y haciendas y la Justicia la 

administra por su propia mano sin sujetarse a 

formal idades1 tiene el derecho de castigar y 

el de personar; sus atribuciones son 

ilimitadas y dispone libremente de la vida de 

sus sóbditos. Los procedimientos empleados 

son secretos y sin derecho de defensa••. 2 

El proceso penal canónico substituye al 

•proceso penal antiguo, distiguéndose entre el 

procedimiento e~pl•ado por el Tribunal del 

Santo Oficio y el que pTopiamente constituye 

el siste•• 1 aico de enjuiciamiento 

inquisitoT'io. El decreto del Papa Lucio 111, 

del año 1184, llevado al Concilio de VeTona, 

facultaba a los obispos para que en sus 

diócesis, envia•en co~isarios a que hiciesen 

2 Gonzá.les Bustamante Juan José, Ob,cit,Pág1na 1.l). 
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pesquisas y entregasen a los herejes al 

castigo s•glar. 

Dichos co•isar ios fueron 1 os primero 

inquisidores •Pi•copales. ".is tard• en el 

Concilio de Tolosa, •l Papa Inocencio lI 

regla.mentó .. 1 funcionamiento de la 

inquisición •Piscopal, compuesta de un 

•cl1Psi.1stico designado por los obispos y dos 

P•rsonas laicas que se •ncargaban de buscar y 

d•nunciar a los h•reJes. La función de los 

inquisidores consistía en interrogar a los 

acusados, en oir las declaraciones de Jos 

testigos y en inquirir, por cuantos medios 

tuviesen a su alcance, sobre la conducta de 

las personas que eran señaladas de herejí.a. 

Se ad•i tia testigos que pod i. an ser tachados 

conforme a las reglas del Derecho Com6n1 se 

prohibía la asistencia de abogados defen~ores 

•n el su11u1rio se empleaba al tormento en el 

plenario para arrancar las confesiones. 

Inocencio IV reco•endaba • los inquisidores 

que en la aplicación del tor••nto fuesen 

cle~entes con aquéllos que d••ostraSen su 

arr•penti~i•nto por abjuración p~blica o acto 

de f•. A los cl•rigos hereJes y a los laicos 

relapsos se les imponia el suplicio del fu•go 



13 

y se les confiscaban sus bienes. Sin embargo, 

la inquisición creada en el siglo XIII, que 

algunos hacen re11ontar a l• •poca de 

Constantino, co•o institución ecl•si~stica da 

d•fensa contra los hereJes albiguenses y 

maniqueos, no debe confundirse con 

inquisición española del siglo XV, que fue 

una institución d• car6cter real, permanente 

y cr•ada con la finalidad de hacer reinn'I" 

do11inio de la fe •n las posesionas d• los 

reyes Católicos. 

El proceso penal canónico de tipo 

inquisitorio se distingue por el empleo del 

secreto y la escritura y por la adopción del 

sista•a de las pru•bas tasadas. 

F"orfftando parte del tribunal de la 

Inquisición, 

considerando 

existía el Promotor F'iscal 

como el antecedente del 

tfinisterio Pdblico. En el proceso penal 

canónico el Juez disfruta de amplios poderes 

pAra buscar por si los elementos de 

convicción y está facultado para hacer uso de 

los procedimientos que meJor le p•rezcan, 

inclusiv• •1 tor•ento. los azotes y las 

m•rcas. Es •1 arbitrio supremo de los destino 

d•l inculpiado, a quien se priva de todo 
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derecho y se 1 e veda el conocimiento de 1 os 

c•rgos que existen •n su contra. Este sistema 

etapa del su11tario, 

co•plementado por la confesión con car~os, en 

que el Juez interpretaba a su •odo las 

contestaciones dadas por al inculpado en su 

int•rrogator'io, lo inv•stia de un poder 

discrecional y absoluto, aunque •• pr•t•ndia 

dulcificarlo en la fase del plenario, 

reconociendo e iertos derechos d• d•f•nsa al 

inculpado. En realidad, el Ju•z di sponi• 

ilimitado poder para for111ar su convicción y 

era la conf•sión la prueba por excelencia. 

En el MiSMO PTOCeso el tribunal 

desempeñaba las tres funcion•s que en el 

Antiguo •• encuentra difer•nciadas. T•n:i.a a 

su cargo 

decisión. 

la acusación, y la defensa 

Sin ••bargo se sostiene que en 

la 

al 

proceso canónico existía el antecedente del 

Ministerio P6blico •n la persona del riscal. 

En efecto, en el tribunal del Santo Oficio 

figuraba este funcionario asi como existía el 

defensor. 

integr•nta 

pero 

d•l 
independientes. 

ambos 

tribunal 

formaban parte 

y no eran 
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En •1 Concilio d• Verana el Papa Lucio 

III, dispuso que todo Obispo hiciese visita a 

lo ••nos una vez al aRo, por si o por ••dio 

de su arcediano, en las co•arcas en Que 

pr•suMiera haber herejes y oblig•sen, bajo 

Jur••ento, de tres o cuatro ho•bres probos, • 

dar los nombres de los diversos herejes y de 

todos lo• que tuviesen reuniones ocultas o se 

separasen del Consorcio con los dem6s fieles, 

para que de aste modo pudiera llamarlos ante 

si y exa•inarlos el obispo o el Arcediano en 

su nombre. Los Tribunales de l• Inquisición 

estaban for•ados por el Inquisidor General 

que dese~peRaba los dignatarios eclesi4sticos 

11.ts distinguidos. El Inquisidor General era, 

a 1 a vez, el Presidente del Consejo de la 

Suprema InquiBición. En las provincia• 

•xistian los Inquisidores provinciales, un 

Tribunal provincial cada una da la 

provincia!I de España y tres d• la A•tirica, 

compuestas de Jueces Apostólicos, que debian 

se expertos en d•r•cho y 1 i•pia conducta y 

prohibidad. En M•xico y en Pard existían, al 

lado de los tribunal•a provincial••• dos 

oidor•s, y de•A•, los miembros del Tribunal 

d•l Santo Oficio eran asistidos por 

calificadoras t•ólogos •n virtud y letras. 
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Lo& Medios e•pleados para la iniciación 

del procedimiento consistía 

delación y pesquisa. En la 

en acusación, 

acusación se 

obliga al delator a probar lo que afirmaba, 

quedando suJ•to a la pena del Talión •n caso 

de no aportar pruebas, y era el Procurador 

del Santo Oficio o Promotor f"iscal a quien 

corre&pondia formular la acusación. 

pesquisa era el m•dio mAB 

fr•cuentemente empleado. S• cla•ificaba •n 

pesquisa general y pesquisa •special. La 

primera de e•pleaba para el descubrimiento de 

h•reJes y periódicamente se •andaba hacer por 

los inquisidores en un obispado o en una 

provine ia, los acuerdos 

to111ados en el Concilio de Tolosa1 "•n todas 

la parroquias, se no•brar• dos Sacerdotes, 

con dos o tr•• seglares, que después de 

Jura•entars• s• harA continua• y rigurosas 

pesquisas 

sob•rados 
•n 

y 

las 

sótanos, 

casas, aposentos 

etcetera para 

cerciorarse, de qu• no hay en ello• h•rejes 

esc:ondidos 11
• La pesquisa especial se hacia, 

si por fa•• póbl ica llegaba al conociatiento 

d•l inqui•idor qu• d•t•r•inada persona 

•J•cutaba actos o t•n:la expresiones 

contrarias a la fe. Acreditada la fa•• del 
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acusador por medio de declaración de 

testigos, se procedía en su contra. 

Al acusado se le recib:i.an sucesivamente 

tres declaraciones ordin'ar ias desde su 

ingreso a la prisión, y en todas ellas se le 

exhortaba a que dijera la verdad, 

advirtiéndole que cuanto mejore la confesión, 

tanto mAs suave es la penitencia. En &eguida 

el fiscal formulaba su acusación en tl!tr•inos 

concretos y 

verbalmente, 

el acusado debia responder, 

a cada uno da los capitules 

acusatorios después de haberse enterado de 

los cargos existentas. El Procurador Fiscal 

pod:l.a for•ulaT nuevas preguntaB para que las 

contestara el inculpado; se racibian las 

pY'uebas sin que el inculpado supieu.e los 

nombres de las personas que habian declarado 

en su contra, pues sólo se le permitía el 

conocimiento de los cargos y se le vedaba 

saber su procedencia. Sólo se le autor izaba 

para carearse con los testigos por me.dio de 

una c•losia, y antes del pronuncia1niento de 

la sentencia podia el tribunal emplear el 

tormento. Dictado el fallo, se enviaba al 

Congreso Supremo de la Inquisición para que 

lo confirmara o modificara. 



18 

Sobre las bases del proceso penal 

se edificó el 

antiguo 

proceso canónico, 

o proceso mixto, que conserv,6, 

y el 

penal 

para 

proceso 

com11n 

el sumario, los ele•entos que 

en caracterizan al sistema inquisitorio 

cuanto al decreto y a la escritura para el 

plenario, la 

en al 

pr•valeciendo 

dualidad en 

publicidad y la oralidad,. como 

sistema acusatorio, aunque 

•l inquisitorio y ta11bién la 

el régi11en de pruebas adoptado, 

pu•s tanto coexisten en el proceso penal 

comdn la teori.a de las pruebas a conciencia 

como la prueba legal o tasada. El proceso 

penal común, es fruto de las investigaciones 

d• los juristas de Boloña y se implanta en 

Alemania, en la Constitución Criminal is 

Carolina de 1532 y en Francia, en la célebre 

Ordenanza Criminal de Luis XIV en el año de 

1670. 

Los jueces disfrutaban del arbitrio 

Judicial como Justicia del Monarca. En Italia 

•n •l siglo XVI, los Jurisconsultos Marcilio, 

Julio Claro F"ar inac io y Menosio, 

•stabl•cieron las normas del procedimiento 

crimin•l y la libertad de la defensa del 

Acusado a.si como 

defensores. En el 

la intervención 

Derecho Ger•ánico, 

de 

el 
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procedhoi•nto &e di!itingue por el formali!iao 

del proc••o y •• admite directamente al 
ofendido por el delito para darle impulso. El 

ofendido por al delito, racl•mab• su derecho 

por ••dio d• la Yenganz•. Se aplicaba el 

Juramento purg•torio lae Ordalía• y el Juicio 

de Dios y el procadimiento no •• iniciaba si 

•1 direct•••nte ofendido por el delito no lo 

qu•ria. Exiatia una completa separación entre 

las funciones instructor las y la• que 

corre•ponden al p•r iodo de Juicio. El Juez 

que in•truy•, no as el •i••O qua falla. En la 

Ordenanza Carolina,. así. llam•da por hab•rla 

decretado el Rey Carlos de España y V de 

Alemania, se d••conoció a la confesión el 

absoluto valor probatorio que tenia en al 

proceso penal canónicof se n•cesitaba que 

fuese acon1p•ñad• d• otros aedios de prueba .. 

En Francia,. el 3u•z Instructo~ era el árbitro 

en los d•stinos d•l acusado, y al dirigir y 

dar for•a. al proceso al disfrutar de 

ili•itado arbitrio judicial, establecia los 

fundementos •obr• los cuales se levantó todo 

el pyocedi•i•nto, sent;enciando al .acuaado en 

s•creto, sin oirlo en defensa, sin h&cérs•l• 

saber el nombre d• su acusadol", empl •ando la 

pesquisa y el tormento corno fecundo sistefft.a 

de inti110idación. 
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El proceso penal Moderno que hace renacer 

del proceso penal las magnificencias 

a.nt iguo, d•spués de haberlas depurado y 

adaptado a las transformaciones del derecho, 

•• inspira en las ideas de•ocr•ticas que 

substituyen el viejo concepto del derecho 

divino de los Reyes por la soberania del 

pu•blo. 

Su antecedente •• el famoso edicto de ocho 

de d• 1777, qu• transformó las 

di•posicione• codificadas •n la Ordenanza d• 

1670 y suprimió el tormento. 

Uno de los autor•s de la reforma, Según lo 

indica Juan José GonzAlez Bustamante1 11 Nuevas 

reflexiones nos han convencido de los 

inconvenientes de éste género de prueba que 

Ja11As conduce de una maneTa segura al 

conocimiento de la verdad y que, prolongando 

indefinidamente y sin fruto al suplicio de 

los acu!lados, pueden con frecuencia inducir 

al error a nuestros Jueces en vez de 

ilustrarlos". En el edicto se establecio la 

obligación para los Jueces, de motivar sus 

sant•nclas, expresando los 

Juridicos que hubiee•n tenido 

fundamentofi 

para ad•itir 

las pruebas. Entre las Leyes expedidas por la 
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Revolución, la Asa~blea Constituyente vot6 la 

de 9 de Octubre de 1789 que fue provisional, 

y la del 29 de Septi••bre de 1791 que •arc6 

un• nu•va orientac:ión al Procedimiento Penal 

•n Francia. 

Apuntar•1Ros, entre otras, 

innovacion•• que introdujo. 

las principales 

de concedidas al 

acusados 

•b>.- Derecho inalienable p"ara no1Wbr ar 

defensor desde el momento de su 

consignación." 

"e>.- Publicidad y oralidad en los actos 

proc•sales." 

"d).-Obligación del Juez para prove•r al 

no1111ibra1ni•nto de def•nsor, cuando el 

acusado no lo hubiese designados" 

••>.-Detención precautoria del 

•i••pre el delito 
~ereciere pana corporal;" 

inculpado 

atribu:i.do 

11 f) .-.Juicio por Jurados. La publicidad del 

procedimiento podía suprimirse, cuando 

se Juzgara peligros, pero el acusado 

gozaba de la garantí.a durante la 

instrucción, de que el Juez estuvie•e 

asistido de dos adjuntos legos, 



no•brados por las municipalidades o por 

las co•unidades d• habitantes. co1110 a1ln 

•• observa en •1 Escabinado •oderno, 

substituy•ndos• 

publicidad en 

in•trucc i ón 11
• 3 

en 

•I 

esta forma a la 

p•ri.odo de 
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Los 

D•claración 

principios consagrados en la 

de Derechos del Hombre que 

procedieron a la Constitución de 3 d• 

Septi•mbre d• 1791, que se relacionan con el 

Procedi1niento Penal, se conservan aún •n las 

constituciones de los pueblos de•ocráticos. 

S• establec:la que la ley es la expresión de 

la voluntad g•n•ral y que debe ser la misma 

para todos, sea que ella proteja 

qu• ning1ln ho111bre pu•d• ser 

arrestado, ni d•t•nido, sino en 

d•t•r•inados por 1 a 1 ey y 

o castigu• 

acusado, 

los casos 

seglln las 

formalidades procas•l•s que ella prescrib•, 

que los que soliciten, expidan o r•alicen 

orden•• arbitrarias deben ser castigadoss que 

todo ciudadano citado o apTehendido e~n virtud 

de la l•y, debe obedecer al instante )' se 

hace responsable en su caso de resistencia; 

qu• la ley no debe est•blecer sino penas 

3 González Bustamante Juan José. Ob. Cit. Página !3. 
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estrictas y •vid•nte•ente n•c•••ri•lif que 
nadi• pu•d• ser castigado sino •n virtud d• 

una l•Y •stablecida y promulgada 

ant•riorm•nt• al d•ltto y l•gal••nt• aplicada 
y qu• toao ho•bre debe presu•ir•• inocente, 

hasta qu• haya sido d•clarado culpable1 que 
si •• indispensabl• arr••tarlo, todo rigor 

qu• no ••a n•c•sar io para •••aurar su 

P•rsona, deb• s•r ••v•r•••nte r•prendido por 
la l•y, pr•v•nciones qu• a~n for••n parte del 
D•r•cho P~blico d• los Estado D••ocrAticos. 



24 

EL PRDCEDl"IENTO PENAL RD"AND 

El procedi•iento penal ro•ano r•vi•ti6 dos 

for•as ••tablece Teodoro Hommsen que1 "La 

antigua y pri•itivaaenta Qnlca d• la 

intervención d• oficio 11
, sin excitación de 

nadie, o ••• la 11 cognitio 11 y la mas •odeYna 

da la inculpación o "acusatio''.4 

La instrucción d• todo procedi•i•nto 

pQbl leo •• ver 1 ficaba siaapre en nombre del 

Estado y con la interv•nci6n de ••te, pero 

•ientras que cuando •• 
con•ignación, el proc••o 

••Di•trado representante 

lo 

d• 

por 

instruia un 

la 

cuando•• hacia uso de la acus111ci6n por el 

contrario, •sta quedaba entregada en manos de 

un particular que podía d••••P&ñar libr•••nt• 

tal función pQblica y no teni.A nunca 

f•cultad•• para de•••peR'arla sino en el caso 

concreto de que tratase. 

4 Carlos Fr•nco Sodi. El Procedimiento Penal 
Mexicano. Editorial Porrúa. México, 1939. Página 53. 
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La base d•l procedi•i•nto consistia en lo 

siguienta1 Agr•g• el autor1 "El que ll•v•ba 

•n •1 la r•pres•ntaci6n de la co•unidad por 

causa de lo• d•Ros inferidos a 6sta una 

persona qu• echaba sobre si tal cargo asumia 

la corr•spondiente responsabilidad, no de 

oficio, •• decir, por razón de su c•rgo, sino 

por propia y 1 ibre resolución, ••ta p•rsona 

era el acusador. El h•cho de no eJ•rcit•r la 

acción o d••anda por 

originar desventaja 

•J•rcitaba, •ientras 

•isMa podi• producir 

e•bargo, no existía 

alguno para obligar 

cauea de un delito podia 

Juridica al que no la 

que el ~Jercicio de la 

ventaja al acusador, sin 

en derecho ~edio coactivo 

a nadie a interponer la 

que si ninguna persona 

acu••d• por su propia volunt•d, •1 delito 

i11pune, salvo los casos en que 

int•rv•ni•n la ''cognitio". 

agrega el autor• 

"Este procedi•ianto, •l actor no repres•ntaba 

su particular interés, sino el int•rés de la 

comunidad, salvo .ciertos casos de excepción, 

aparentes o real•s, en que •• permitía acusar 

•.is que a los individuos que p•rsonal111ent• 

hubieran sido lesionados, como lo •xpl ica•o• 
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enseguida• 

"1. - La quaestio d• r epedund is, se 

aubstanciaba con arr•glo a las antiguas 

for111al idades proc•••les, aqui los lesionados 

•r•n los que interponían la demanda y a ellos 

se entregaba, aunque por •edio de la 

comunidad •1 importe de la inde•nizacicln del 

año. 

w2.- La acción introducida por la ley 

cornel ia de falsis 

suposición de parto, 

para 

sello 

los casos 

concedía a 

interesado& p•r•onal•ente el asunto, 

••tos no podian ser considerados 

de 

los 

pero 

CORIO 

per J ud i e a dos en el sentido del d•recho 

privado. 

"3.- La acción de adulterio no se concebía 

contra el adaltero mAs que a loa próxi•os 

parientes, mientras 9Ubsistia el matrimonio 

cuya fe •• suponía violada. Una vez disuelto, 

•l ••rido y el padre teni.an der•cho 

privilegiado para interponer la demanda, pero 

sin el general 

co•unidad. 

que correspondía 

11 4.- La acción concedida por 

a toda 

la l•Y 
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Cornelia para perseguir las 

calificadas no s• daba mA• que al lesionado, 

que de hecho er• una acc i 6n priva da que se 

sustanciaba por el procedi•iento de la 

acusación. 

115.- Aquellos d•litos que en derecho 

antiguo no fueron conocidos o que lo fueron 

con el d•recho privado pero que en 

ti••pos posteriores se 11 evaron 

los 

al 

procedimiento penal pObl ico, por la via del 

procedi•iento extraordinario, •• sustanciaba 

la ••Yoria d• las veces por la cognitio, pero 

tambi•n se permitía ejercitar en ellas la 

acusación y sólo •• reconocía el derecho de 

ejercerla al lesionado 11 .5 

5 Franco Sodi Carlos. Ob. Cit. Página 54. 



28 

PRINCIPIOS DE LA POLITICA PROCESAL. 

El proceso penal de una nac i 6n es el 

term611etro de los ele•entos •utoritarios de 

una Constitución, 

principio, l• 

partiendo de 

ciencia proc•sal 
••te 

ha 
desarrollado principios o puestos 

constitutivos del proceso, el predoMinio de 

unos sobre otro• en •1 derecho vigente, es un 

trAnsito d•l derecho pasado al derecho 

futuro. 

P~INCIPIOS ACUSATORIOS V PRINCIPIOS 
INQUISITIVOS 

James Goldschmidt, considerilll quea "La 

retribución de la antiJuridicidad vi•ne a ser 

el contenido de la Justicia punitiva del 

Estado, en el cual el actor deJtf de ser una 

persona esencial del procedimiento que tiene 

•qu•ll• r•tribución por el obJeto, •in 

embargo •l principio "actorio" transformado 

luego en acusatorio se mantiene en Rl proc@~o 

p•nal donde el tribunal cri•inal es un 

tribunal .popular, porque de éste por falta de 

p•rmanencia y •ovilid•d no pued• exigirse un 

proc•di•i•nto de oficio ni la recogida del 

•aterial procesal, •l d•r•cho de acusación no 
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ti•ne conexión esencial y •1 principio de 

quRrella privada •• transfor•a en el da 

acción popular, como se de•uestra •n el 

procedimiento Romano. 

Donde el Juzgado criminal es un Tribunal 

de t1ilgistrados profesionales parece natural 

que ••te órgano del Poder punitivo del Estado 

proceda de oficio y recoja por si •ismo el 

••terial que nec•sita para convencerse d~ que 

se co•pruaban lo• presupuestos del der•cho de 

penal, en síntesis los principios de querella 

privada y acción popular por un lado. el 

principio inquisitivo por el otro, conduce 

especialment• en Francia al principio de la 

acusación estatal, que reune el principio de 

oficialidad, procedente del principio 

inquisitivo, as decir, la persecución de 

oficio con el proce6o acusatorio. 

Agrega autor, que al fin del 

procedimiento penal es la averiguación de la 

verdad y la verificación de la JusticiaJ pero 

hay dos distintos caminos par lograr aste 

fins el primero, es que el juzgador criminal 

al considerar que hay indicios suficientes de 

un hecho punible, proceda de oficio y recoja 

por si mismo el material procesal a fin de 
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adquirir el convencimiento de la existencia 

del delito¡ esta configuración del proceso es 

inquisitivo por lo cual aborrece toda 

limitación que la ley podría a libre arbitrio 

del Juez, con respecto a los presupuestos de 

su intervención o al aprovechamiento del 

111aterial procesal 1 el otro camino par A llegar 

a la verdad y la Justicia es que el Juez 

•ncargado de la Jurisdicción penal se limita 

al fallo d• las solicitudes interpuestas y 

del •ater ial producido dejando la 

la interposición 

recogida del 

p•rsiguiendo 

como partes .. 

es decir, 

dispositivo 

de las solicitudes u 

••ter i al de aquel 1 os que 

intereses opuestos, se presentan 

Esta configuración del 

la aplicación del 

o de instancia de 

proceso, 

principio 

parte al 

procedimiento criminal es la 11 acusatoria 11 .& 

6 Goldschmidt James. PYincipios •3ene1"ales del 
Pyoceso. Editoyial Obl"eQón y Hel"edia. México, 1·;,,93, 
Pagina 175. 
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La decisi6n entre configuraci6n ac.usatoria 

e inquisitiva del proceso se lleva consigo 

~odavia. si •n todos lo• casos •n qu• hay un 
hecho punible la persecuci6n ha de ser 

obligatoria •principio de legalidad•, o sea 

ha)I que en 

consideraciones de oportunidad, sobre todo de 

interés p~bl ico, •principio de oportunidad", 

porqu• •• ••• natur•l so••t•r 
de proceder ds oficio al 

al Juez que ha 

principio de 

legalidad. sin •mbarvo no •• excluy• el 

deY"echo de acusación que se pu•de co•binar 

con un d•ber corr•spondiente. 

DESARROLLO HISTORJCO DE ESTOS PRINCIPIOS 

A).- En el Derecho Ro~anof la persecuci6n 

de lo• d•litos corr•spondia •l "•9istrado. 1• 
cognici6n del "agistrado tenia car6cter 

inquisitivo, incl in6ndose hacia el principio 

de legalidad PUl!sto que los "agistrados con 

"i•periu•"• no •staban sólo autorizados sino 

t••bi•n obligados • proc•d•r en los asuntos 

que caian bajo su coapet•ncia, pero no había 
ninguna ••did• que garani;izara un 
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procedimiento efectivo contra todos los 

hechos punible• y al pasar el procedimiento 

d• las uquestiones ..... for11116 un •i•t••• d• 

acción popular. 

B>.- Ta•poco en el procadi•i•nto Ger•4nico 
h•bia base para el contraste· del principio de 
l agal idad y el de oportunidad, en tanto que 

•ezclaban asuntos civiles y penales¡ en la 
6poca d• los francos, surgiwron los pri•eros 
ele•entos del principio de legalidad. 

C>. - Al introducirse la F"iacalia en 

Ale•ania, • Mediados del siglo XIX, i•portaba 

esp•cial•ente que el fiscal tuviese la 
posibilidad de renunciar a la querella en 
casos inótiles, fftientras que se cre'-a esta 

posibilidad incoapatible con un procediaiento 
Judicial de oficio. 

D>.- En el proceso Espa¡¡oJ denomina el 

principio de legalidad esto se confir016 por 
una circular de la F"iscalia del Tribunal 
Supremo de 2 de Septiembre de 1884, en la que 

se deci•• 11 Lo que para les ciudadanos 

constituye un derecho, es deber ineludible 
para el Ministerio Fiscal. 



33 

IDEA FUNDA"ENTAL DEL CONTRASTE. 

En el derecho •odarno, 

el probl eaia de si hay 

principio de legalidad o 

no s• ha resuelto 

qua preferir el 

•l principio de 

oportunidad1 el principio d• l•gal idad sigue 

siendo el que garantiza la l•galidad estricta 

d• la 

lograr.a 

justicia punitiva 

el do•inio en un 

y por 

ti••PO 

lo •i&ltO 

que se 

preocupa principal1tente de la Constitución 

del Estado de Derecho y de las garant :la d•l 

mis1to. f"rente a éste principio, el principio 

de oportunidad puede Justificarse de dos 

•odos1 Por un lado partiendo de un enfoque 

qu• favorece un influJo poi ático del Gobierno 

sobre la Justicia penal1 por otro 

interés de la verificación de la 

lado, el 

Justicia 

material, 

l •gal. 

en contraste con un forma.lis1110 

CONCEPTO DE ACCION PENAL 

El concepto de Acción Penal •• uno d• los 

te .. as •ils co111pl icados, porque 

ha definido de diversas 

la doctrinil la 

maneras y la 
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definición resulta escabrosa. 

Acción de Hagere", obrar en su ac•pción 

gr•~atical significa toda actividad o 

•ovimiento que se enca•ina a determinado fin, 

•n un sentido Juridico, Acción es la ••nRra 

d• poner en •archa el eJercicio de un derecho 

por lo tanto la acción debe entenderse en un 

••ntido esencialmente dinAmico. 

Es el derecho de obrar y aat4 constituido 

por el conJunto de actos por lo que se 

recurre al poder Jurídico para obtener que se 

preste fuerza y autoridad al derechos por 

acción se entiende la posibilidad concreta de 

hacer valer 

una gran 

un derecho, 

di fer ene ia 

sin embargn existe 

entre el derecho 

subjetivo y el •edio de hacerlo valer, si 

habla de la existencia de una pretensión, en 

que la acción se funda en la pretensión d• 

actor y no en la. existencit11 del der•cho qu• 

es independiente¡ para distinguir el derecho 

de c•stigar que tiene el Estado de l• acción 

punal, la doglft6tica del proceso se refiere a 

la existenc:ima d• la .. exigencia punitivt11 11
, la 

exigencia punitiva corresponde al Estado y 

debe hacerse valeY ante las juyisdicciones, 

sirviendo de instYu•ento al pyoceso penal, la 
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pretensión punitiva surge de la YiOlilción de 

una nor•a penal y preexiste al nilcimiento del 

proceso. 

Lil comisión de un delito de origen al 

nacitniento de la exigencia p·unitiva y de ésta 

surge la acc i 6n penal 

Estado de perseguir a 

••dio de •us órganos, 

que 

los 

con 

for•alidades proc•sales. 

es el deber 

responsables 

suJeción a 

del 

por 

las 

La exigencia 

punitiva corresponde al derecho penal, la 

acción penal al derecho procesal. 

Para Carlos Franco Sodia u El ejercicio de 

l • acc i 6n penal, consiste en el conjunto de 

actos regulados legalmente y que debe 

ejecutar el órgano de la acción de uso de 

poder Jur,dico en que •sta consiste, con el 

propósito de obtener de los tribunales, en 

cada caso concreto, l• apl'icación de la Lay 

Penal" 7 

El eJercicio de la acción penal no ha sido 

confiado en todos los tie01pos al "inisterio 

Pdblico, •ino que ha correspondido unas veces 
a lo• particulares, otras a los Ciudadanos y 

7 Franco Sodi Carlos. Ob. Cit. Pagina 3ú. 
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en otras tn6• • los .Jueces según el c:oncepto 

qua se haya tenido del delito y su rapresi6n1 

cuando se pens6 que la victima del delito ara 

la ónica interesada en obteni.r su cestigo, a 

ella sa confió la persecución de los 

delincuentes, persecución qu• verificaban de 

acuerdo a sus intereses y con el propósito de 

conseguir un• reparación. 

Los paises •n que se ha pensado que ~odo 

delito entra~e un •al social y por lo tanto 

tiene inter•s en que ••.reprima, han confiado 

a los propios ciudadanos el ejercicio de la 

acción persecutoria que to~a el nombre de 

acción popular1 cuando esa exagerada 
intervención 

confiado a 

los mismo 

persecución 

estatal ha prosperado se 

la persacuci6n da loa delitos 

Jueces, dando lugar a 

de oficio, ~i•Ma que como 

ha 

de 

la 

la 

acción privada ha sido abandonada en la 

actualidad. En la tnayor:i.a de las 

legislaciones reconoce que el ejercicio de la 

acción penal corresponde al "inisterio 
Póblico, y sólo en Inglaterra se practica 

actualmente el sistema de acción popular. 

El estudio de la acción penal es la 
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actividad realizada por el "inisterio Público 

al tertninar las diligencias y este órgano 

investigador, está en posibilidades de 

excitar a la autoridad Judicial, solicitando 

se abra un proceso en contra de un inculpado 

determinados esto nos lleca al análisis de 

algunos conceptos1 

Eugenio rtorian establece: uLa acción 

penal es el poder Jurídico de excitar y 

promov•r la decisión del órgano 

jurisdiccional sobre una determinada relación 

de derecho penal 11 .8 

Sergio Garc:la Ramirez, indica que para 

Garraud la acción penal es1 .. El recureo ant• 

la Autoridad Judicial ejercitando en nombre y 

en interés de la soc tedad para llegar a la 

coaprobación del derecho punible, de la 

culpabilidad d•l delincuente y la aplicación 

d• las penas establecidas por la ley''.9 

Niceto Alcali6 Zamora la define como2 "El 

poder Jurídico de pr 0111over actuación 

8 Florian Eucenio. Elementos de Derecho Pro•:esal 
Penal. Libre;ia Bosch. Barcelona, 1934. P~o1na 173 
9 Garcia Ramire:z Sergic•. Derec.ho Procesal F-enal. 
Editorial Porrúa. Mé·-<1cc•. 1983. Pac1na 186. 
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Jurisdiccional a fin de que el 

pronunci• acerca de la punibilidad 

Juzgador 

de itstoa 

qu• el titular de 1• acción P•nal, reputa 

constitutivos de delitos 1•.10 

De las definiciones anteriores pode•os 

concluir que la acción penal, es el poder 

Jurádico del Estado, repr•sentado por uno d• 

sus órganos, •l "inisterio Pdbl ico, para 

pro•over ante otro •1 Judicial, para que 

deter111ine si los hecho& investigados son 

constitutivos de delito y si son i11putados a 

una persona y previa las for•alidade& d• Ley 

se le apliquen 1 a• sanciones 

correspondientes. 

Característica& de la acción penal• 

Autóno••• Pelbl ica, Indivisible, Irrevocable, 

d• Condena, Unica e Intranscendente, y 

analizar•• •stas1 

Autóno•a.- SignificA qu• la acción penal 

•• independient• tanto del Derecho abstracto 

de castigar 

t•ntador de 

que recae 

Jus puniendi 

en el 

COlllO 

Estado de 

d•l derecho 

10 Alcalá Zamora Niceto. Derecho Procesal Penal. 
Editorial Guillermo Kraftlda. Bueno3 Aire~, 1945. 
Páginit 234. 
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concreto de e ast igar o sancionar a un 

delincuente debidamente particularizado. 

Pübl ica.- Como la soci•dad •• la titular 

del bien JuYidico lesionado y d•l interés de 

r•p•raci6n Juridica que se pro•u•ve un el 

Der•cho P•nal, po'r lo eisllo l• acción p•nal 

p6bl tea. 

Indivisible.- Es indivisible la acción 

penal, en el aent ido de que se deapl iega •n 

contra de todos los 

perpetraci6n dal delito. 

participantes en la 

IYrevocable.- Significa que al Ministerio 

Pó.blico carece de facultades par& d•&istiTse 

del ejercicio de la acción penel cuando el 

proceso se inicia sólo puede tener co•o fin 

la sentencia. En H•xico es conocido •l 

desiat imhmto an ambos 

resuelve el Procur .ador-

••cepci6n, cuando el 

fueros, 

Geneyal • 

el 

con 

inculpado 

cual 

una 

es 

farmac:.odependiente y se deauestra antes del 

término Constitucional d• 72 horas, que s6lo 

poseía la cantidad de droga necesaria parA su 

consumo. 

De Condena.- La acción penal es de 



condena, •n algunos casos que la L•Y pr•viene 

no siempre es pena sino 111edida asegurativa, 

porque si bi•n por r•gla general la acción 

P•nal, es de condena en ciertos casos puede 

ser absolutoria, consultiva • 
impugnativa. 

Unica.- La actividad del "inisterio 

Póblico, tien• general•ente sentido punitivo, 

P•ro puede ••r d• s•ntido opu•sto d• no 

punibil idad, p•ro cualquiera qu• sea •l 

sentido ha d• cu•plir•e siempre por •edio de 

la acción penal. 

Intranscendente.- La acción penal es 

intranscendente porque s• ejercita 4nica•ente 

en contra d• la person• que •• presume ha 

coR1etido algón delito, no transciende a su 

fa~ilia u otras personas ajenas al hecho qu• 

se imputa a un determinado individuo. 

Acción Civil.- Es la ejercitada por el 

particular cuando se ha violado una nor•• de 

derecho privado que sólo persigue la 

restauración del daño causado, •n la cual 

procede el desisti•iento, 1• transacción y la 
renuncia. 
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Acción Penal.- Esta es p<ablica, surge al 

t•n•r conociotiento •l ttinisterio P<abl ico de 

la probable co•i•ión de un delito, qua •st6 

•ncootendada a ••t• órgano del Estado y tiene 

por obJeto d•finir la pretensión punitiva d•l 

mismo. 

DIFERENCIAS ENTRE AMBAS ACCIONES 

A6n cuando la acción P•nal y la civil 

pu•den derivarse del mismo h•cho del ictuoso, 

•xiaten •ntre •llas diferencias que Garranud 

pr•cisa de la siguiente •anera1 

"a>.- Tiene una causa distinta, debido a 

qu• la acción penal, se origina de la lesión 

a los bienes o inter•se• particulares. 

"b).- No ti•ne el •i••O obJeto, porque la 

acción penal tiend• a la aplicación de las 

sancione• y la civil • la reparación del daño 

causado. 

•e>.- El ej•rcicio de la acción penal 

encomienda a personas distintas, la p•nal a 

funcionarios especiales y la civil • la 

victi~a del delito. 
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"d>.- La acción pen•l sola•ent• se ejercita 

•n contra de los autor•s o c61npl ices del 

d•lito y la civil •n contra del inculpado, 

sus her•deros y las p•rsona• que la ley 

declara civil••nt• responeables. 

"e>.- Las dos acciones diferentes en su 

causa, en su obJeto y en su ejercicio, lo son 

ta111bt•n en su modo de extinción, puesto que 

respecto a 1• acción penal,. el interés social 

pu•de quedar satisfecho, no asá el privado, y 

en cuanto • la amnistía y la •uerte del 

inculpado que extinguen la acción penal, 

deJan subsistente la acción civil 11 .11 

PRINCIPIO QUE RIGEN EL EJERCICIO DE LA ACCION 

PENAL 

A>.- El oficial o d• oficialidad. Es aqu•l 

•n virtud del cual se •ncoaienda a 

ciertos 

ejercitar 

órganos 

la acción 

1 a facul tacl ele 

penal por propia 

d•ter"tinac ión cuando •• trata de 

delitos que se persiguen de oficio, o 

• instancias de parte ofendida, previa 

quar•lla de ésta. 

11 González Blanco Alberto. El Procedimiento Penai 
Mexicano. Editorial Porrúa. Mé:.<ico. 197·~. Página 5.3. 



43 

B>.-El de disponibilidad.- Confor11e e al 

cual el órgano a que se enco•i•nda su 

eJercicio, una vez deducida puede 

hacer cesar •l curso de ella. 

Cl.- El de Legalidad.- Que obliga al 

ejercicio de 

todo cuando 

la acción penal, sobre 

este •• encomianda a 
funcionario• pó.bl icoa y •• sat i•f acen 

las exigencias señaladas en la ley. 

Dl .-El de Oportunidad.- Que permite que 

el titular del ejercicio de la acción 

penal, pueda discrecionalmente 

ejercitarla o no, segdn se 

conveniente atendiendo a 

apreciación que haga d•l interé& social 

del •omento. 

Para el ejercicio de la acción penal, ae 

requiere que se satisfagan ciertos requisitos 

y condicione&• las qua Florian llamó 

presupuestoa generales y condiciones de 

procedibilidad los cual•& se refieren a1 

11 A).-Que exista al 111tenos PT••u•ibl•mente 

un hecho sancionado por la Ley co•o 
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delito. 

B>.- Que exista una persona fisic• a quien 

pueda imputérsele el hecho delictuoso". 

c>.- Que exista un órgano titular de la 

sanción cualquiera qu• s .... su 

naturaleza. 

D>.- Qu• exista un órgano Judicial con 

facultad decisoria. 

E>.- Que exista un of .. ndido por el delito 

qu• puede ser una persona f isica o 

•oral y •sta p6blica o privada. 

LAS CONDICIONES SE REFIERE A 1 

A> .-Que no exista un proc••o en tr•mtte 

por el delito calueríia, porque en ese 

supuesto, la acción no podr;i 

•Jercitarse hasta que se haya dictado 

sent•ncia y cause •stado. 

B>.-En el caso de que el raptor se case 

con al raptada no puede intentar•• 1• 

acción penal, •ientras no se declare 

nulo el •atri•onio. 
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C) .-Que no se haya for•ulado la qu•r•lla 

en los delitos que ••requieran. 

D>.-Que •l i•Putado goce d• fu•ro •n cuyo 

caso antes d•l eJercicio d• la acción 

P•nal, contarse con la 

autorización para proc•der. 

E>.-Que la acción penal no est6 pr•scrita, 

y1 

F>.-Oue no se haya eJercit•do antes por •1 

111i••o d•l ito 11
• 

CUESTIONES PREJUDICIALES. 

Para Eugenio Florian1 11 Son cuestiones de 

d•r•cho cuya r•solución se pr•s•nta como 

antecedent• lógico y Juridico del derecho 

penal obJeto del proceso y qu• versan sobr• 

una r•l•ción Juridica naturaleza 
Particular y controvertida, estando por 

co1111pleto substraJ.da al conocitniento del Ju•z 

P•n•l. 

Las cu•stiones pr•Judicial•• se distinguen 



las cue&tiones 

primeras se refieren 

i ncul pac i 6n que debe 

.¡¡; 

previas, en que las 

a un elem•nto de la 

ser e>eaminada por Juez 

distinto al del proceso, mientras las previas 

•i pueden ser resueltas por ••te ~ltimo".12 

DI~ERENCIA ENTRE CUESTIONES PREVIAS V 
PRE.JUDICIALES. 

A>. - Las cuestiones previas, como meros 

que son de un proceso incidentes 

pr !ne ipal, no se conciben fuera de 

•ientras que las cuestiones 

preJudic iales implican una relación 

procesal autónoma, aunque conexa con el 

proc••o principal y constituye por lo 

tanto un v•rdadero proceso. 

8).- La resolución dor la& cuestiones 

previas corresponde siempre al Tribunal 

qu• conozca del asunto principal' •n 

las prejudiciales ya hemos visto que 

hay ocasiones en que •e confiere a 

otros raMo• de la jurisdicción. 

12 Florian Eugeni•:i. Oc. Cit. Página 1'36 y i·:u=' 
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C). - El sobresei•iento, qu• e5 nunca el 

resultado in••diato de la suerte que 

corra una cuestión pr•Judicial, pu.ede 

sobrevenir en ca•bio, co•o conaecuencia 

directa del •xito que aco•P•«• a una 

cuesti6n previa. 

Los efecto& Juridicos de la acci6n penal, 

una vez eJercitada se prolonga hasta la 

sentencia d•finitiva y sola••nt• pu•d• 

extinguirse o suspendersa en lo& casos 

pravistos por la leyf y estos a su vez •e 

dividen en dos grupos. 

El pri•er grupo se encuentra1 

A>.- La ~uerte del inculpado 

B>.- El perdón o consenti•iento del ofendido 

cuando ••t• proceda, ya 

C>.- El mismo hecho delictuoso ya Juzgado 

anteriormente 

a>.- El articulo 91 del Código P•nal 

astablac•a La •uerte del d•lincuenta 

extingue la acción penal así. co•o las 

sane iones que se hub ier•n i•puesto a 

excepto de la reparación del daño, y la 
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de deco•iso de los instrumentos con que 

se cometió el delito y de las cosas que 

sean efecto u objeto de •1. 

b> .- El articulo 93 del C6digo Penal al 

referirse al perd6n indica• El P•rd6n 

del ofendido o de legitimo para 

otorgarlo extingue la acción penal 

respecto de los delitos que solamente 

pueden perseguirse por querella, 

siempre que se conceda antes de 

pronunciarse sentencia Segunda 

Instancia y el reo no se oponga a su 

otorga11iento. 

e). - El mis1110 hecho del ictuoso ya Juzgado 

anterior•ente, ya que el articulo 23 

Constitucional señala1 Que nadie puede 

ser Juzgado dos veces por el •ismo 

delito ya ••• que en Juicio se le 

absuelva o se le condene. 

En el segundo grupo figuran de acuerdo con 

el Código Penal y de Procedil'lientos Penales 

d•l Distrito Fed•ral1 

A>.- La A•nistia. 
B>.- La Pre&cripción, y 
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C>.- El Sobresei•i•nto derivado de las 

conclusiones inacusatorias del 

"inist•rio P6blico 

a>.- La A"'nistia1 La A•nistia •xtingue la 

acción penal y las sancion•• i•puestas 

excepto la reparación del 

t•r•inos qu• la L•Y 

concederla, y si no se 

daKo, en 
dictare 

expresare, 

los 

al .... 
entender• qu• la acción penal y las 

sanciones i•pu•stas •• •xtingue con 

todos sus efectos con relación a todos 

los responsabl•s del delito, articulo 

92 d•l Código P•nal. 

b>.- La Prescripcióna Por la Prescripción 

•• extingue la acción penal y las 

sane ion••• 
y para 

transcurso 

la Pr•scripción •s personal 

•lla bastar• el si•ple 

del t:ie•po señalado en la 

L•YI articulo 100 y 101 del Código 

Penal. 

e>.- El Sobresei•iento derivado de las 

conclusiones inacusator ias del 

Hinister io Póbl ico, toda v•z aue los 

erticulos 320, 323 y 324 del Código d• 

Procedimientos P•nales señal•n1 
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Articulo 3201 Si las conclusiones del 

"inh;ter io 

•cusación 

e onst anc i as 

señalando 

Público fueran 

o contrarias 

procesales, 

de 

a 

el 

•n que consiste 

no 

l•& 

Juez 

la 

contradicción, cuando ésta •ea motivo 

de la remisión, darA vista de ellas con 

•l proceso respectivo al Procurador de 

Justicia, para que éste las confir .. e 

•odif ique o revoque. 

ARTICULO 323.- Si el pedimento del Procurador 

fuere de no acu•aci6n y el 

Juez al recibir aquél, sobre 

&erá el asunto y ordenar6 la 

inmediata libertad del 

procesado. 

ARTICULO 324.- El auto de sobreseimi•nto 

producir6 lo• mis•os ef•ctoa 

que una sentencia absolutoria. 

Para Sergio Garcia Ra1nirez1 "No es la 

acción penal la que extingue sino la 

pretensión punitiva del Estado de c•stigar a 

los delincuent•&J Y• que la acción penal 

constituye 

poner en 

sol ament• un 

•ovi•iento 

derecho 

a la 

formal para 

Autor id ad 
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Jurisdiccional, recabando de •sta el 

ejercicio de sus atribuciones de declarar el 

derecho1 el pritner elemento agl"ega el autor 

genera1Ment• olvidado en los C6digos de la 
111ateria, es la sentencia firme, ya que ésta 

funciona co•o expediente extintivo, a6n 

cuanto el aYt icul o 23 Const ituc ion al, coll'lo ya 

lo estableci•os1 dispone que nadie puede ser 

Juzgado dos veces por el •isMo delito".13 
D• lo anterior podemos concluir que fuera 

de los casos a que nos h•mos referido, los 

•fectos Juy-idicos de la acción penal una vez 

ejercitada se prolonga hasta la sentencia 

definitiva, que es cuando la causa toma la 

categoria de cosa juzgada, y en contra de la 

cual no •• puede interponer recurso alguno. 

QUIEN DEBE EJERCITAR LA ACCION PENAL 

El articulo 21 Constitucional establee•• 

"La i•poaici6n de 

exclusiva de la 

las pena& 

autoridad 

es propia y 

Judicial. La 
persecución de los 

ministerio Póbl ico y 

la cual estar6 bajo 

in•ediato de aquél, •• • 

a 

delitos al 
la polic:f.a Judicial, 

la Autoridad y mando 

13 García Ramirez Sergi~. Ob. Git. P~gina 186. 
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El pArrafo inicial de •ste articulo 

podeW10• dividirlo en dos partes1 la primera 

•• refiere a la e:Kclusiva facultad Judicial 

paT'& itnponer penas¡ y la segunda regula las 

funciones del Ministerio P6blico. 

PRIMERA.- Be establece que la i•posici6n 

de las p•nas es propia y •><elusiva d• la 

Autoridad Judicial, ést• precepto proviene 

ca•i •in •odif icacione& de la Constitución de 

1857 1 la cual otorg6 a los Juec•• la facultad 

de imponer penas por los delitos previa~ente 

reconocidos co•o tales por la Ley, en e•t• 

forlDa qu•d6 prohibido que autoridades 

distintas a la Judicial pudieran hacerlo. 

SEGUNDA.- De modo exacto define las 

atl"ibuciones del HinisteT' io P6bl ico, 

institución cuyos orí.genes. &e encuentran en 

Francia y España pero que en México adquirió 

con caTacteres propios, una de las 

aportaciones del Constituyente de 1917 al 

mundo Juridico fue la especial estructura que 

dio a aste Organis•o· 

Hasta antes de 1'910, los Jueces tenian la 

facultad no sólo de i•poner 1 as penas 



prevista• 
•stos, asi 
realizaba 

para los 
el .Juez 

funcione& 
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delitos sin investigar 
de instrucción tambt•n 

de .J•f• de la Policia 
Judicial., pues antes interven!• dir•ctatnente 

los hechos en la investigación de 

delictuoaos. 

En •sa •poca se podi•n presentar las 

denuncias directattente al Juez, quien estaba 

facultado para actuar de in•ediato. sin que 

el Ministerio P~blico le hiciera petición 

al9una1 en tale• condiciones aqu•l eJercia un 
poder casi l iMitado, Y• que t•nia en sus 

1nanos la facultad de investigar y acu•ular 

pruebas 

acusados. 

y de procesar y Juzgar a los 

Contra este inJusto sistema •• alz6 entre 
todas las voces la de Venustiano Carranza, el 

cual consiste de las transcendencia da 1 a 

novedad que proponía, asent:6 en la expo&ición 

de motivos dei proyecto que presentó a l• 

AsaMblea, en las siguientes palabras• 
••• "Paro la Reforma no se detiene alli, sino 

que se propone una innovación que seguro 

'revolucionará co•pleta••nte el sistema 

procesal que durante tanto ti••Po a regido •n 

el Pais no obstante todas sus imperfecciones 
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y deficiencias. las Leyes vigentes, tanto en 

•l orden federal co•o •n el com6n han 

adoptado la institución del Hinisterio 

PQbl ico, p"'ro la adopción ha sido no01inal, 

tiene un car~cter decorativo par• la recta y 

pronta administración de Justicia. 

Los Jueces •exicanos han sido. durante el 

periodo corrido desde la consu1naci6n de la 

independencia hasta hoy, iguales a los Jueces 

de la •poca colonial r ellos son los 

encargados de averiguar los delitos y buscar 

las pru•bas. a. cuyo efecto siempre se han 

considerado • e1rtprender 
verdaderos asaltos contra los reos, para 

obligarlos a confesar, lo que sin duda algun.a 

desnaturalizan las funciones de l• 

adJudicatura. 

La sociedad entera recuerda horrorizada 

los a.tentados co .. etidos por los Ju•ces que 

ansio•os de renombre, veáan con positiva 

fruiccidn qu• llegase a sus •anos un proceso 

que les permitiera desplegar un sistema 

completo da opresión, en •uchos casos contr• 

personas inocentes, y en otros contra l• 

tranquilidad y el honor de las fa•il ias, no 

respet•ndo en sus inquisic.iones, ni las 
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barr•ras •is•as qu1t ter•inanternente 

establecía la ley. 

La •is•• organización del "inist1trio 

P'1blico, a la vez que evitara ese siste1na 

procesal tan vicioso, r•stituyendo a los 

Ju•ces toda la dignidad y la r•spetabilidad 

d• l• "•gi•tr•tura, dar A •l "inist1trio 

P6blico, toda la iaportancia qu• l• 

corresponde, dejando exclusivafftante a su 

cargo la persecución de los delitos, la busca 

d• los •l••entoa de convicción, ya que no •• 

har~ por procedi•ientos atentatorios y 

reprobados, y la aprehensión de los 

del j f"'IC uent es. 

Por otra parte, el "inisterio P6blico, con 

la Polic:la .Judicial represiva a su 

disposición, quitar6 a los pr•sidentes 

"unicipales 

posibilidad 

y 

de 

a la 

hasta 

Polici• Co~6n, la 

hoy han tenido d• 

aprehender a cuántas personas Juzgan 

sospechosas, sin mA• mérito que se criterio 

particular. 

Con la Institución del "inisterio P6blico, 

tal cot10 se propone, la 1 ibertad individual• 

quedarA asegurada, porque seg~n el articulo 
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16 de la Constitución nadie podr6 ser 

detenido sino por orden d• la autoridad 

Judicial, la que no podr.á expedirse sino en 

los t•r~inon y con los requisitos que el 

•ismo articulo exige".14 

Fue asi co•o ca~bi6 radicalmente el 

siste•a que hasta entonces habia imperadoJ en 

adelant• el titular de la función 

investigadora aer.i el Hinisterio PO.bl ico de 

••te •odo cuando el "inisterio pO.bl ico tenga 

conoci•iento de un hecho que probablemente 

pu•da constituir delito, le corresponde 

llevar a cabo la investigación y el proceso, 

ejercer la acción penal ante al Juez 

competent•. 

De lo anterior se desprende que trat•ndose 

del ejercicio de la acción penal en nuestro 

Pais el Hinisterio PO.blico es la O.ni ca 

autoridad facultada para ejercer dicha acción 

y aunque hay un caso de verdadera excepción 

que es cuando los diputados la ejercitan ante 

el Senado, no por ese hecho cambia la 

natural •za de la institución del 

Rapr•sentante Social en "éxico ya que ésta se 

14 Constitución Politica Mexicana. (•?mentada. 
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al tos 

los 

inculpados y sólo es para r•cibir 1 a 

autorizac i6n. 

siempre ••r• 
eJercit• la 

Judicial. 

para proceder en su contra y 

el "inisterio P~blico, quien 

ac e i ón penal ante 1 a Autoridad 

El p6rrafo Tercero del articulo 3• de la 

Constitución Política "exicana, concede 

acción popular para denunciar anta la Cá•ara 

de Diputados los delitos comunas y oficiales 

d• los funcionario& de la Federación, por 

•nde lo lla•ado por el Legislador acción 

popular d•b• •ntenderse en el sentido de Que 

cualquier persona puede presentar denuncia 

para que la c~•ara de Diputados acuse ante el 

Senado de la Rep~blica. 

En conclusión salvo en caso en que 

intervi•n• la C6fl'lara de Diputados que es la 

v•rdil.dera excepción, el titular d• la acción 

penal de México, es el, Ministerio P6blico. 

ANTE QUIEN SE EJERCITA LA ACClON PENAL. 
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En el Distrito Federal existen varios 

órganos Jurisdiccionales en "•teri• Penal,. 

por lo tanto es conveniente determinar ante 

qui•n de ellos se eJercitar6 l• acción penal. 

Para cu•plir con esos fin•s el "inisterio 

PO.bl ico deberá tener en cuenta la capacidad 

Jurisdiccion•l de c•da Autoridad ante quien 

debe de ejercitar la acción penal, I• calidad 

de la persona que co .. etió el delito asá. co"'o 

el il ácito co•etido por ttsta. tomando •n 

cuenta que •xisten Juz~ados del Fuero Federal 

y Co•O.n, entre los que se encuentran los de 

Paz del Distrito Federal, asi como en los 

Juzgados del Fuero de Guerra. 

PRIMERO.- El Ministerio Público Federal, 

ejercerá acción penal ante los Juz~ado• del 

Distrito en Materia Penal, que se encuentren 

en turno, cuando el ofendido sea 1 a 

F'•deración o se trate de delitos Federal, 

col'lo lo establece el articulo 41 de la Ley 

Org4nic• de la Procuraduría General de la 

Repdblica, si los hechos sucedieron en su 

Jurisdicción. 

SEGUNDO.- El P'linister io PO.bl ico del 

Distrito Federal ej•rcitariil acción penal ante 
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lo• Juzgados Penal••• de ••ta Jurisdicción, 

cuando el delito de qua se trat• sea del 

orden co•dn y que teng• un• pen• ••yor d• doa 

aRos de prisión, co•o lo pr•viena el articulo 

Déci110 del Código de Procedi•ientoa Pen•lea, 

del Distrito F"ed•r•l, el cual establece• "Los 

Ju•c•• d• Paz conoc•r~n "•teria P•nal •1 
procedimiento Su•ario de loa d•litoa que 

tengan como sanción, apercibi•i•nto caución 

d• no ofender, •ulta ind•P•ndienteM•nt• d• su 
•onto o prisión cuyo mA>eiMo ••• d• 2 años. 

F"uera de la co•petancia a que •• refiere el 

p6rrafo, 

de los 

Su•ar tos. 

los Jueces Panales conocar•n tanto 

procedi•ientos Ordin•rios co .. o 

TERCERO.- En cuanto el "inisterio Pdblico 

"ilitar ést1t 1tJercit•r~ acción penal •nte loa 

Juzgados Penales del Fuero da Guerra, siampr• 

que el delito se h•Y• co•etido por un eilit•r 

estando en funciones de su trabajo y que 

tanga una pena señalada en el Código Mexicano 

da Justicia Hilitar, tomando •n cuenta lo 

eat•blecido an •l Segundo PArrafo del 

articulo 

H•xicana. 
13 d• la ConBtitución Poli ti e .o 

El Articulo 13 Constitucion•l indicat Que 
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subsiste •l Fuero d• Guerra para los delitos 

Y faltas contra la disciplina 011litar1 P•ro 
los Tribunales "ilitares en.ninglln caso y por 
ninglln aotivo podrAn extender su Jurisdicción 

aobr• P•rsonas qu• no pertenezcan al EJ6rcito 

y agrega qu• cuando un delito falta del orden 

•ilitar estuvie•• i•plicado un paisano. 

conocer6 d•l caso la Autoridad Civil que 
corresponda. 

CUARTO.- En el caso del "inisterio Pablico 

del f"uero de los d• la 
R•Pllbl ica, ltste eJercitar6 acción penal ante 
la Autoridad Judicial que corresponda, •l 
cual puede ser un Juez Penal, un Juez menor o 

un Ju•z "unicipal, ••glln •l d•lito y la 
distribución Jurisdiccional de cada Estado o 

"unicipio. 

En los casos •n que un Agent• del 

"inist•rio PQblico levant• unas diligencias o 
av•riguacion•• previas y de la inv.rstigación 

apar•zca qu• los hecho& sucedieron •n una 

circunscripción que no le corr•spond• tendr4 

que poner a disposición del Representante 

Social corr•spondient• a diligencias que haya 

l•vantado y al indicii11do en su caso, para que 

••t• resualva si eJ•rcita o no la acción 



61 

panal. 

Da lo anterior conclui•os que el eJercicio 

da la acción penal si••pre deberA hacerse 
.ante la Autoridad .Judicial que corresponda• 

•l "inisterio POblico Investigador an lo• 

casos de •xc•pción. cu•ndo por un delito de 

que se trate o la p•ligrosidad del 

d•lincu•nte, el proc•so s• siga en Territorio 

diferente d• dónde sucedieron los hechos, 

aunque ta•biltn cuando haya conflicto sobre a 
quien corresponda la co•petencia para conoc•r 

de - un d•ter•inado proc•so, la Supr••a Corte 

de .Justicia de la Nación ser.A quien d•cida 
sobre la Autoridad .Judicial coapetente. 
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2.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS. 

Pri•eru1ente en la Constitución de C.idiz 

d• 1812. en la que dispone, si •• resolviese 

que •1 arrestado •• ponga •n la c6rcel o 

p•r•anezca en ella, se prov•erill "Auto 

Hotivado 11
, •ntreg•ndosel• copia al Alcaide 

para qu• lo inserte •n •1 "Libro d• Presos" 

ya que sin ello no, se adfnitiria a un preso 

•n tal e al id ad. 

Las L•yes "exicanas principal111ente en la 

•Quinta Ley Constitucional", expedida durante 

el centralis•o, en la qua dispone qua para 

proceder a prisión a una persona es necesario 

que proceda infor11taci6n Sumaria que resulte 

de algllln hecho que merezca, sagdn la Ley, 

P•nal corporal y que r•sulte 111otivo alguno o 

indicio para creer que tal persona ha 

co•etido un hecho cri•inal. 

El uso de empleado de termino "f"or•al 11 

para distinguir los procesos se acostu111bre1n, 

pue• no he•os encontrado en div•rsas 

L•gislacion•• que •~pleen el mismo término. 

Entre los Juriscon!5Ultos ttaxicanos comos 

.Jacinto Pallares. Sostien••" Que el Auto de 
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f"or .. al Prisión •quivales a elevar la causa a 

f"or•al Proceso y que no debe entend•rse en el 

sentido de que en •l proceso que se instruye 

no pertenezca a la clase de aquéllos que 

deben fallarse en si•ple partida, sin 

tnterv•nción del Jurado, del Jurado, por 

v•rsarse delitos leves, ninguna disposición 

l•gal previene •xpresa1111ente que los Jueces 

•lev•n sus cau&as a for•al Proceso y el 

••nda•iento f"or111al Prisión fue una 

costu•bre nacida de las circun&tancias de que 

hubier• Juicios Cri•inales Ordinarios que 

admiten •uchas instancias y Juicio& Breves, 

Su11al"ios que se fallan sin solemnidades, o 

sean los 

manera que 

llamados fallos en partida, de 

marca Ja ley de Jurados de 15 de 

Julio de 1869, al aceptar ésta prAct ica, la 

sancionó disponiendo que al dictarse el Auto 

d• Formal Prisi6n se expresare si el proceso 

deberiA verse ante al Jura.do º• lo que as lo 

ll'lis1t10 •i las dilig•ncias se elevan a f"ormal 

Proceso ... 15 

15 Jacinto Pallares. El Poder Judicial. Imprenta del 
Comercio. México, 1874. Página 25. 
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Don Blas Jos6 Gutiérrez Alatorre opina de 

modo contrario, sosteniendo que1 11 La Formal 

Pri&ión no se pronuncia solamente en las 

causas formales, sino taabién en &imples 

partidas, se creé que el término 11 AUTO DE 

FORl1AL PRISION" se emple6 como expresa 

Pallares".16 

Que para poder distinguir los Procesos 

que requiere 

dilatada, 

una tramitación 

atendiendo a la 

Formales 

especial 

gravedad 

y ..... 

y a la compl.ejidad del delito, de 

los procesos su•arios o aumarisi1Ros "" 
delitos que por su índole, su tramitación 

reclama mayor rapidez, aunque después el 

••plao del tér,.ino "Auto de f"or111al Prisiónº, 

•• extendió a todo& los da•4s procesos. 

En la Ley d• enjuiciamiento Criminal 

Española de 1882 no se hace referencia alguna 

al Auto de Formal Prisi6n1 

lb Gutiérrez Flores Alatorre Blas José. ApuntP.03 Sobre 
los f"ueros. 



pero 

l• 

si se distingue con 

si•ple detención 

claridad 

d• l• 
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lo que es 

priaión 

provisional, y se fiJ• el t•r•ino de 72 horas 

para que el Ju•z pronuncie ••nda•iento 
elevado a l• det•nción a prisión pr•ventiv• o 

para que deje a aquel 1 as sin efecto, 

restituyendo al detenido en el goce de au 

Libertad. 

L• detención y la prisión provisional que 

inspiran co•o se ha indicado, •n la nec•sidad 

de asegurar al pr•sunto r•sponsabl e con •1 

obJeto de prevenir su fuga. Ya que la. 

d•tención puede durar solamente unos horas, 

las n•cesarias para que •l Juez haga s•b•r al 

inculpado los cargo& •xistentes •n su 

contra y le toMe su Declaración 

Preparatoria, 

provisional, 

en cuanto a que la prisión 

prolonga el aseguramiento 
preventivo de 1 a persona por el ti ampo qu• 

dure la secuela del proceso, a fin de que 

qu•d• sujeto al Org•no Jurisdiccional que lo 

Juzga hasta que se dicte sentencia y se 
decida si es o no culpable. 
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Nuestro Auto de f'ormal 

Instancia Bupre1na por 
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Prisión, regia en 

el articulo 19 

Constitucional, tiene la asc•ndencia Española 

y Portuguesa. 

Porque en el Derecho Hispano •s bien 

conocido el Auto de Proce•a•iento, que ofrece 

puntos de conexión pr•ci•a con el de f'or•al 

Prisión del Ré~imen Mexicano, asi como 

ta•bt•n lo es, en el Derecho de Portugal. 

JiMénez Asenjo, caracteriza al Auto de 

Procesantiento 

interlocutoria 

comoz 

fundada, 

imputAndose provision•l••nte 

p•rsona o persona• un hecho 

resolución 

en la que, 

a detertninada 

punible, se l• 

suJeta directamente y con bienes bastant••• 

si los tiene, al r•sultado definido que dicte 

el Tribunal Juzgado". 17 

17 Jimenez AsenJo, citado por García Ramírez 5erQio, 
Ob. Cit. P~9ina 435 



Cabe hacer menCión que el articulo 384 de 

la Ley Española de Enjuicia•iento Cri•inal no 

fija plazo o t•r•ino para la ••isión de ••t• 

autos sólo dice desde que resultase del 

sumario algQn indicio racional de 

criminalidad contra determinada persona• por 

ella caibe 

diligencias 

instrucción. 

que 

o aán 

se dict• 

estando 

tras pri••r•& 

•UY avanzada la 

Por otra parte para el adecuado deslinde 

•ntre ésta r•solución y la correspondiente al 

D•recho "exicano. conviene t••bién tomar en 

cuenta. que bajo el Régi•en Español el 

procesamiento no involucra. por fuerza. lA 

Prisión Preventiva. sino constituye su 

presupuesto por •~• que frecuent•••nte •• 

docu•ente a•bos actos de •anera conjunta. 



C A P 1 T U L O Il 

II.- NATURALEZA JURIDICA DEL AUTO DE PLAZO 
CONSTITUCIONAL 

1.- AUTO DE FORMAL PRISION 

2.- AUTO DE FORMAL PRISION CON 
SUJECION A PROCESO. 

3.- AUTO DE LIBERTAD POR FALTA 
DE ELEMENTOS PARA PROCESAR 

CON LAS RESERVAS DE LEY. 
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1.- AUTO DE FORMAL PRISION. 

LA PRE-INSTRUCCION. 

CONCEPTO• La instrucción •s la etapa 
procedi~ental en dónde ae llevar6 a cabo 

actos procesal••• a la 

co•probación de los el•••ntos d•l delito y al 

conoci•i•nto de la responsabilidad o 
inoc•ncia del supuesto activoi el órgano 

.Jurisdiccional, a travlts de la pru•ba 
conoc•rA la v•rdad histórica y la 

p•r•onalidad del proc•••do, pare ••t•r en 

aptitud de resolv•r, en su oportunidad, la 

situación Juridica plant•ada. 

La instrucción s• inicia cuando •Jercitada 
1 a acción penal, •l 

"radicación del asuntoº, 

Juez ordenar6 l il 

•1 proceso y consecuentemant•, la trilog.i.a de 

actos que lo caract•rizan acusatorios, d• 

d•f•nsa y·d•cisorios. 

Etapas en que se divide: En •l Distrito 

F"•d•r•l el prim•r periodo abarca, d1tsd• el 

•Auto de inicio 11 o de radicación hasta el 

Auto F"or111al Prisión, y el segundo 

principia con al auto •encionado •n '11tiflto 
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t•r•ino y concluye con el auto que d•clara 

cerrada la instrucción. 

El Códipo Federal de Procedi•i•nto• 

objeto de incesantes r•for•as, 
considera en la actualidad que la instrucción 

principia con el Auto de f"or•al Prisión, 

resolución Judicial que 

•'tapa, 111is•a que termina con la r•soluci6n 

que consid•r• agotada averiguación o 

instrucción y qu• da lugar a que las •part••u 

ofrezcan las pruebas que esti•en pertinente• 

y que DUedan practicars• d•ntro de los quince 

dia• siguientes al que se notifique el auto 

que recaiga a la solicitud de la prueba. 

S•gdn las circunstancia• qua aprecie el Juez 

en la instancia, podra ampliarse el plazo 

para el desahogo de pru•bas hasta por 10 dias 

Por lo qua concluye que1 El uProcedi•iento 

d• Instrucci6n 11
, se inicia con la 

consignación y concluye con el Auto da f"or•al 
Prisión, resolución Judicial que d'- luaar al 

surgimiento de la instrucción. 

Pr iMer a 

Ajust.tindose .. etapa 

los 

de la instrucc i6n1 

lineamientos de 
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Legislación del Distrito Federal, por 

considerarla •A• sencil la1 y por •nde, menos 

r•buscada y •rtificiosa qu• la F•d•ral., la 

pri•era etapa de la instrucción se inicia •n 

el ~omento en que ejercitada la acción penal 

por el "inister io PObl ico, se dicte el •uto 

de radicación o d• inicio, ta•bi•n llamado 

comunmente "Cabeza de Proceso". 

A>. - AUTO DE RADJCACIDN. - El Auto de 

Radicación •s la pri••ra resolución que dicta 

el 6rgano de la Jurisdicción, con ésta se 

••ni fiesta en forma efectiva la relación 

procesal, pues •• indudable que, tanto el 

Hini•ter io Pó.bl ico como el procesado, quedan 

sujetos, a partir de ese •omento, a la 

Jurisdicción de un determinado tribun•l. 

En cu•nto •l tiempo dentro del cual debe 

dictarse •l Auto de radicación, si se precisa 

en el •rticulo 286 Bis dRl Código de 

ProcediMientos P•nales del Distrito Fed•ral J 

en ca•bio en el Código Federal establece que 

s• har• de in•ediato y ademé&& Si duran~• el 

plazo d• di•Z d:l.a• contados • p•rtir del di• 

•n qu• se haya hecho la consignación no •• 

dicta, •l "inisterio PObl ico recurrir6 •n 

queja ante el Tribunal Unitario de Circuito. 
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Esta resolución Judicial debe contener los 

requisitos de1 La fecha y hora en que se 

recibió la consignación; la orden para que se 

r•gistr• en el Libro de Gobierno y se den los 

avisos correspondientes, t•nto al Superior 

como al "inistario p(abl ico adscrito. para que 

••t• álti•o intervenga de acuerdo con sus 

atribucionesJ y la orden para practicar las 

diligencias seRaladas en la Constitución 

Ben ar Al de la Repolblica y el 

Procedi•ientos Penales, si hay 

Código de 

detenido1 

cuando no lo hay, deberá ordenar el Juez que 

se haga constar todos los dátos pri•eramente 

citados para que, previo estudio de las 

diligencias. esté en aptitud de obsequiar la 

ORDEN DE APREHENSION, o negarla. 

B>.- EFECTOS.- Lo• efectos Jurídicos del 

auto •encionado dependerá de la tor•a en qu• 

s• haya dado la consignación (sin detenido o 

con 11U>. 

En •sta pri•era hipótesis al dictar •l 

auto de radicación, el Juez tomará en cuenta 

si loa hechos a•eritan una sanción corporal o 

por •l contrario, s• sanciona con unA P•n• 

a.lternativa, puesto que ·altbas situaciones 
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derivan hacia con•ecuencias Juridic•s 

diferentes• En •l pri•er caso pr•via l.a 

••tisf.acción de los requisitos del Articulo 

16 Constitucional, procader;ll l• Orden de 

Aprehensiónt •n •1 segundo, el 1 ibr••iento d• 

la Cita, Co•p•r•c•ncia u Orden d• 

Present•ción p•r• lograr l• presenci• del 

suJeto .ante el Juez. 

cu•nta lo preceptuado en el Articulo 19 

Constitucion•l, que a l• l•tr.a dice• Ningun• 

detención podr;ll exceder del t•r111ino de tres 

dia.s sin que se Justifique con un auto de 

F'or•al Prisión, •n •l que se •xpr•sar•n1 El 

d•l i to que •• i•put• al acusadof 1 os 

•l•••ntos que constituye aqu6l1 lugar, ti•MPO 

y circunetanci• d• •J•cución, y los datos que 

arroje la averiguación Pr•via los que deben 

ser bastant•• para co•probar el tipo d•l 
delito y h•cer prob•ble la responsabilidad 

del •cusado, la infracción d• •sta 

disposición hace responsable • la Autoridad 

que ordene la det•nción o lA consienta, y a 

los Ag•ntes, "inistros, Alcaides o Carc•l•ros 

qu• 1• ejecuten. 

Todo proceso se s•gutr• forzo••••nte por el 
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delito o delitos sefialados en el Auto de 

Formal Prisión. Si en la secuela de un 

proceso apar•c iese que se ha co11t•t ido al gOn 

delito distinto del que •• persigue, deber.t 

aqu61 ser obJeto de acusación separado, sin 

perjuicio de que depuesto pueda d•cretarse la 

acumulaci6n, si fuera conducente. 

Todo •altratamiento en la aprehensión o en 

las prisionesr toda 11olestia que •• infiera 

•in aotivo legal1 toda gavela o cont~ibución 

en la• c6rceles, son abusos, que s•r•n 
corregidos por las leyes o repri~idos por las 

Autoridades. 

Esta disposición contiene un conjunto de 

garantia• que son fi•l reflejo, no ónicamente 

d•l ••ntido profundo de los huaanistas aills 

notables, sino t••bitltn de la evolución del 

D•r•cho Penal en cuanto' a sus fin•• y 

trata•i•ntos. 

Consecuentemente con lo anterior, cuando 

hay detenido obedeciendo lo preceptuado en la 

disposición transcrita, dentro de las 

pri••ras cuarenta y ocho hora• del t•rmino 

aludido, •• ord•nar~ la pr411ctica de un 

conjunto de dilig•ncias ta•bién señaladas por 
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la Constitución General de la Rep6blica en la 

~racci6n 111 del articulo 20. 

LA DECLARACION PREPARATORJA1 Es el acto a 

trav•s del cual co•parece el indiciado ante 

el Organo .Jur isdicc ion al, con el objeto de 

hac•rl• conocer •1 hecho punibl• por el qu• 

el "inisterio PQblico eJercit6 la acci6n 

p•n•l en su contra para que puedan llevar a 

cabo sus efectos de defensa y •l .Juez 

resuelva la situación Juridica, dentro del 

t•r•ino 

horas. 

Constitucional d• setenta y dos 

Jacinto Pallares, Ricardo Rodríguez, Carlos 

Franco Sodi y Juan José GonzAlez Busta•ante, 

le llaman declaración preparatorias Julio 

Acero y Alcal6 la deno•inan 

"lndapatoria", en l• prActica •s frecuente el 

uso del calificativo (inquisitiva). 

Co•partiendo el criterio de SonzAlez 

Bust amante, el correcto es 

DECLARACION PREPARATORIA, porque 

corresponde al sistema de enJuicia•i•nto que 

reconocen nuestras Leyes en vigor, 

porque perfl'lite distinguirlo de 

sino 

otras 
locaciones empleadas en los siste•as de 
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enJuiciamiento inquisitorio y •ixto. Declarar 

•ignifica exponer hechos1 E• una 

•anifestación del Animo o de la int•nción o 

de la posición que 

causas cr i•inales. 

prevenir, di&poner de 

qu• •• ha de seguir". 

hace un inculpado en 

Quiere decir 

para una acción 

Preparar 

alguien 

18 

En est• sentido, la declaración 

preparatoria, tiene por finalidad informar al 

inculpado sobre •l procedi•iento Judicial 

instaurado •n su contra para que conteste los 

cargos. 

La declaración preparatoria como garantía 

articulo 20 de la Constitucional. 

Constitución 

••tabl•ce1 

El 

General 

En todo 

de la 

Juicio 

Repóblica 

del orden 

cri•inal t•ndra el acusado las siguientes 

garantl.a11 ••• f"racción 111.- Se le harA saber 

en audien~ia póblica y dentro de las cuar•nta 

y ocho horas 

la .Just ic ta, 

siguientes a su consignación a 

el no•bre d• su acusador y 1 a 
naturaleza y causa de la acusación a fin de 

qu• conozca bi•n •l h•cho punible que se le 

18 Colín S~nchez Guillermo. Derecho Mexicano de 
Procedimientos Penales. Editorial Porrúa. México. 
1993. Pagina 319. 
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atribuye y pueda 

rindiendo •n este 

pr•parator i•". 

contestar 

caso su 

el cargo, 

declaración 

Del contenido de este precepto se 

d•sprende 

procesado 

acusación 

las siguientes garantias1 Que 

conozca los hechos motivo de 

y en ésa forma pueda preparar 

el 

la 

su 

defensa, la cual se iniciaria, ya sea con su 

declaración o con los actos qua lleve a cabo 

su defensor, la de tia•po, es decir, que 

dentro de las cuarenta y ocho horas declare 

ante su Juez. Debe•os aclarar Que, dicho 

término deberá principiarse a contar a partir 

del •omento en que fue puesto a disposición 

d• la Autoridad Judicial, por ~so es tan 

importante hacer constar la fecha en el auto 

de radicación. 

Si la declaración preparatoria e& una 

garant ia, 

to•arse 

para que 

tan pronto 

tenga vigencia deb•r& 

como principie .. 
transcurrir el tértnino, no al estar por 

vencerse, basándose para ello 

•ignificado de la palabra 11 durante 11
, 

en el 

pues d• 

ser asi, se colocaría al procesado •n estado 

de indefensión. 

Lo que en un aspecto son garantía para el 



procesado, 

obligaciones 
•n 
para 

otro se 

el órgano 
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convierte en 

Jurisdiccional: 

D•ntro del t•r.nino de las cuarenta y ocho 

hora• siguiente• a la consignación, el Juez 

estA obligado a darle a conocer los hechos, 

el nombre de su acusador, naturaleza y causa 

de la acusación a oirle en defensa y a 

tomarle en ese Mismo acto su declaración 

preparatoria, hecho lo anterior se resuelva 

su situación Jurí.dica. a dictar el Auto de 

Plazo Constitucional. 
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AUTO DE FORMAL PRISION. 

De acuerdo con lo preceptuado en •1 

Articulo 19 Constitucional y las Leyes 

adjetivas, Federal y del Distrito, el Auto de 

For••l Prisión, es al reaoluci6n pronunciada 

por el Ju•z. para r••olv•r la situación 

Juridica del procesado al v•ncerse •1 ti••po 

Constitucional de setenta y dos horas, por 

estar co•probado los ele•entos integrant•• 

del tipo de un d•lito que .nerezca pana 

corporal 

presumir 

y 

la 

los datos suficiente• para 

responaabilidad, sie•pre y 

cuando, no aste probada a favor del procesado 

una causa de Justificación, o que extinga la 

acción penal para asi determinar el delito 6 

delitos por los que ha de seguir el proceso. 

Todo Auto da Formal Prisión, contendr6 

indispensablemente los requisito& •edulares y 

for.nales. Los primeros están previstos en •1 

articulo 19 de la Constitución General de la 

Repóbl ica y que a continuación indica1 Qua 

esté co•probado los ele••ntos del tipo. asá 

como los datos sobre la probable 

responsabilidad del procesado, éste Ulti•o 

puede no estar suficien~emente acreditado, se 
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1.0 IElt 
BliLlOTECA 

requiere solamente la presunción, en cambio 

el cuerpo del delito siempre debe comprobarse 

pl•namente. 

El C6digo Federal de Procedimientos 

Penales. establece que en el Auto de Formal 

Prisión se dictar~ cuando de lo actuado 

aparezcan los siguient•• r•quisitos1 

1.- Que ... haya tentado declara.e i ón 

preparatoria al inculpado en al forma y 

con los requisitos que para esos fines 

sellala la ley. 

11.- Que esté comprobado el tipo del 

delito que tenga señalado sanción 

privativa de libertad. 

IJJ.- Que en relación con la fracción 

anterior, esté de•o&trada la presunta 

responsabilidad del acusado; y 

IV.- Que no est• plena•ente comprobada a 

favor del 

circunstancia 

inculpado, 

eximente 
alguna 

de 

responsabilidad o extinpa la acción 

penal. Articulo 161 del C6digo Federal 

de Procedimientos P•nales. 
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El Código de Procedimientos Penales para 

el Distrito Federal indica que todo Auto de 

Formal Prisión debe contener• 

1.- La fecha y hora exacta en que se dices 

II.- La expresi6n del delito i•putado al 

procesado por el Ministerio Pdblico. 

IIJ.- El 

deber 6 

delito o 

seguirse 

delitos por 

•1 proceso 

los 

y 

que 

l• 

comprobación da sus elementos• 

JV.- La expresión de lugar. 

circunstancia de ejecución 

tie1npo o 

v de1nás 

v.-

datos que arroj• la averiguación 

pr•via, que serán bastantes para tener 

por coaprobado el tipo del delitos 

Todos los datos que arroja la 

averiguación, que ha~an probable la 

responsabilidad del acusado, y 

VI.- Los nombres del Juez que dicte la 

determinación y del Secretario qu• la 

autorice. Articulo 297 del Código de 

Procedimientos Penales del 

Federal. 

Distrito 
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El auto de For1nal Prisión se hace por 

escrito1 principi• con la indicación de la 

hora y la fecha en que se pronuncia, el 

número de la cau&a y el nombre de la persona 

cuya situación Jur idica va a deter•inarse. En 

un resultando o varios se hace una relación 

de lo• hechos contenidos en las diligencias 

de averiguación y de las practicadas durante 

el t6r•ino de setenta y dos horas. Contendr6 

asimi••o una parte considerativa en que el 

Juez 11ediante el an•l isis de la valoración 

Juridica de los hechos imputados al sujeto 

deteyminarA la razón por la cual estima que 

existe indicios bastantes para considerar al 

procesado <dentro de la hipótesis previstas 

por el articulo 14 del Código Penal>, como su 

posible autor, para estos efectos, el Juez 

aplicarA los preceptos legales procedentes, 

paro la valoracibn de las pruebas la har6 

directa•ente, segdn su criterio. 

Por óltimo, concretamente se decretai La 

Formal Prisión de la persona de que se trate, 

co•o pr•sunta responsable de los hechos 

delictuosos que motivaron el eJercicio de la 

acción penal, la <Identificación> del sujeto 

y lo• informes sobre los antecedentes o 
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anteriores ingresos de •stef que •e giren la 

"Boletasº correspondientes, se notifique la 

resolución y se hega saber •l derecho 

concedido por la Ley al procesado, para 

impugnar la resoluci6n Judicial. 

La fecha del Auto de rormal Prisi6n 

reviste gran i•portancia, pues ya dejamos 

establecido en el artáculo 19 Cons1'itucional 

con1'iene un conjunto de garantias de 

libertad, que a la vez •• constituye •n 

oblí9aciones ineludibles par• el Organo de 

las Jurisdicci6n. Los Custodios que no 

reciban copia autorizada del Auto de ror0>al 

Prisi6n de un detenido, dentro de las setenta 

y dos horas que señala el articulo 19 

contadas las setenta y dos horas que señala 

el articulo 19 contadas desde que aquél esté 

a dtsposici6n de su Juez, deberA llamar la 

atenci6n a éste sobre dicho particular, en el 

acto mismo que de concluir el titrm:ino si no 

reciben la constancia mencionada dentro de 

las tres horas siguientes, 

1 ibertad. 

lo pondrán en 

El C6digo Federal de Procedimientos 
Penales, al respecto indica: EL AUTO DE 

FORl1AL PRISlON, se notificaróli a la Autoridad 
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responsable del estableci111iento dónde se 

encuentre el detenido, el inculpado. Si este 

funcionario no recibe copia autorizada de la 

mencionada resolución dentro de los plazos 

que señala el artáculo 161, en su caso a 

partir del acto en que se puso al inculpado a 

disposición de su Juez, dar~ conocer por 

escrito asta situación al cita Juez y al 

"inisterio P~blico en el momento mismo de 

concluir el plazo y si no obstante é•te no 

recibe Ja copia autorizada del auto ~e formal 

prisión dentro de las tres horas siguientes, 

pondré en libertad al inculpado. De todo el lo 

se deJar4 constancia en el expediente del 

proceso. 

El reglamento de Reclusorios del Distrito 

Federal en el artículo 44, agrega que al 

transcurrir el tér111ino setenta y dos horas, 

no recibe copia autorizada.del Auto de ~ormal 

Prisión, dentro de las tres horas siguientes. 

pondriti •l indicia.do en 1 ibertad, Levantando 

el Acta Administrativa correspondiente. 

Es incuestionable sef;ala Guillermo Col in 

Stiinchez, que1 •Que esa acta, se un docu1tento 

~•• para engrosar los archivos del Reclusorio 

o para respaldar la actuación del Director o 
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encargado del -.ismo. respecto al acto que 

ejecutó1 su i,.portancia es 11tayor, debe 

r••itirse, ya sea una copia o •l original al 

"inisterio Público para qUI! esa Institución 

proc•dt1, d• •cuerdo con sus atribuciones, •n 

contra del Organo Jurisdiccional. 

Por otra parte si la resolución Judicial 

era la f"or•al Prisión, e 6sta fue dictada 

r l!basando el t6rmino Const i tuc ion al, y ya .,1 

<quien no tenia derecho a la arocesado 

libertad>, 

Custodio. 

fue puesto en libertad por el 

A nuestro Juicio, el Auto de Form~l 

Prisión aún dictado fuera de ti••po, no 

ca.rece de valor, debe producir los efectos 

Juridicos corr•spondientes, puesto que el 

t•r•ino dentro del cual debe dictarse, es una 

garantia insti~uida para que no ae prolongue 

ninguna detención sin causa Justificada y 

esto no afecta a la resolución mis111a, trae, 

eso si consecuencias para quien en ejercicio 

di! sus funciones no .... ajustó a los 

lineamientos legales en relación al téY111ino 

en que debió haber resuelto. 

Desde el punto de vista procesal, previo 
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pedimento del Ministerio POblico habr6 de 

dictarse orden de reaprehensiOn en contra del 

procesado y lograda que fuere, continuaré el 

proceso. 

Todo esto insistimos sin perjuicio de la 

responsabilidad del ~servidor P~blico''• 

No es posible de ninguna manera que una 

o~isiOn de esta naturaleza que conduc• a que 

un Custodio ponga en 1 ibertad al procesado, 

constituye una bas• para considerar que un 

acto ad•inistrativo pueda resolver un acto 

Jurisdiccional y que por ello la libertad ••• 

definitiva. 

Consecuente•ente, 

advierte el celo que en 

•l Constituyente de 1917, 

l•y•• adjetivas, en el 

de lo anotado se 

este ord•n enfatizó 

por eso también las 

caPi.tulo deno .. inado1 
11 f"or11u1.1 idades del Procedimiento", indican que 

"Las Actuaciones del Ramo Penal podrán 

practicarse a toda hora y ad.n en los días 

feriado, sin 

habilit~ci6n 11 • 

procedi•i•ntos 

l'•d•r•l y 15 

necesidad 

Articulo 12 

de previa 

del Código de 

Penales para el 

del Código l'eder al 

al referirse 

Distrito 

de la 

a los 
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términos Judiciales señalan, tratándose del 

Auto de Formal Prisión correrá de momento a 

tnomento y desde que el procesado se haya a 

disposici6n de la Autoridad Judicial 

<Articulo 58 del C6digo de Procedimientos 

Penales. para el Distrito f'•deral,- 71 y 72 

del Código Federal de la Materia>. 

Los efectos .Juridicos del auto de For•al 

Prisión, son los siguientes1 El sujetos Queda 

sometido a la Jurisdicción del Juez Justifica 

la prisión preventiva, pero no revoca la 

libertad provision•l concedida, excepto 

cuando asi se deter1nine e)Cpresamente en el 

propio auto" <Articulo 166 del Código Federal 

de Procedimientos Penales>, situación ésta 

que sólo se Justifica cuando durante el 

t6rtnino de las setenta y dos horas, se hayan 

aportado el••entos suficientes para adecuar 

la conducta o hecho a un o m~s tipos penales, 

distintos de aquéllos por los que se llevó a 

cabo la consignación que se to111ar• en cuenta 

para conceder el beneficio de la libertad 

caucional, es obvio que, si el Auto de For•al 

Prisión se dicta por hechos cuya sanción 

rebasa el término ••dio arit•ético a que se 

refiere la Constitución Politica de los 

Estados Unidos t1e)Cicanos. la libertad que se 
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habia concedido ten~a que revocarse' o bien, 

si el mateYial probatorio, aO.n procediendo la 

libertad fuese necesario incrementar la 

acusación asi se determinarA en dicho Auto 

precisa los hechos por lo que ha de 

conseguirse el proceso; pone fin a la primera 

paTte de la instrucción e inicia la segunda 

etapa de ésta y señala el proceditniento que 

debe aeguirse CSutnario u Ordinario>, seg6n el 

caso. 

Consecuencia del Auto de F"ormal Prisión, 

es que se 11 eve a cabo la llamada 

( Ident i f icac i On del procesado>, por 

Sistema adoptado Administrativamente 

<Articulo 298 del Códi~o de Procedimientos 

penales para el Distrito Federal y 1&5, del 

Código de procedimientos Penales). 

La identific~ción se traduce común y 

corrientemente, en el hecho de "Estar 

Fichado", porque se denotnina 

SIGNALETICA al documento donde figura una 
fotografia, en cuya parte inferior consta un 

n'1•ero que, de acuerdo con el Sistema 

correspondiente al ca.so concreto o al 

identificado, las huellas digitales, datos 

"Benerales", y adetnAs elementos referentes a 



los hechos, otros procesos, etcéteraº. J9 

19 Colin Sánchez GuillP.rmo. Ob. Cit. Página 343 a 
245. 
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2.- AUTO DE FORMAL PRISION CON SUJECION A 
PROCESO 

El Auto de f"ormal Prisión con sujeción a 

proceso es la resolución dictada por el Juez, 

por medio del cual, tratándose de delitos 

sancionados con pena no corporal o 

alternativa, previa comprobación del tipo del 

delito y de la presunta responsabil tdad. se 

resuelve la situación Juridica del procesado, 

fiJAndose la base del proceso que debe 

seguir sel e. 

Es i mpor t ante advertir que, aunque en 1 a 

prtictica y a.in en la teor :í·a se sigue 

r•pitiendo que en el caso de ·1os delitos 

sancionados con pena alternativa o no 

corporal lo procedente, al fenecer el tér•ino 

constitucional de 72 horas, es, en su caso 

dictar en auto de sujeción a proceso, hacen 

gala de una i~norancia supina, abismal e 

inenarrable del contenido y alcances del 

Articulo 19 de la Constitución Política de 

los Estados Unidos Mexicanos, en su parte 

conducente que, a la letra indica2 todo 

proceso se seguirá forzosamente por el delito 

o ·delitos señalados en el Auto de Formal 

Prisión .... 
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Del texto transcrito se advierte con toda 

claridad la razón por la cual tratándose de 

las infracciones 
hablamos de Auto de 

pena.les 

Formal 

niencionadas, 

Prisión. pues 

se,..ia imposible concebir un proceso sin ésa 

resolución .Judicial r •mpero, 1• &gYegamos ~ 

suJeción a proceso p•ra significar que el 

procesado no esta privado de su lib•rtad, 

peri si 

sometido 

sujeto al proceso 

a la Jurisdicción 

y, con ello, 

respectiva. El 

Código de Procedi~ientos Penales para el 

Distrito Federal <articulo 301) a la letra 

indica: CuAndo por tener el delito ónicamente 

señalada sanción no corporal o penal 

alternativa .. que incluya una no corporal, no 

puede restringirse la libertad, el .Juez 

dictará el Auto de f'ormal Prisión, par• el 

sólo efecto de señalar el delito o dul itos 

por los que se sigue el proceso. 

El C6digo Federal de Procedimientos 

Penales, <Articulo 162> ordena lo siguiente1 

Cuando el delito cuya existencia se haya 

comprobado no nu!Yezca penal corporal o esté 

sancionado con pena alternativa, se dictar4 

Auto con todos los requisitos del Auto de 

f"ormal Prisión, sujetando a proceso a la 
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persona contra quien aparezcan datos 

suficientes para presumir su responsabilidad. 

para el sólo efecto de señalar el delito por 

el cual se seguir& el proce&o. 

Como se advierte, el Legislador no indic•, 

en ninguna for~a que el auto que ocup• 

nuestTa atención sea baut:izado con el nombre 

de SuJwción a Proceso, por el contrario 

enfatiza el Mandato Constitucional illl indicar 

que dicha resolución deber A sie•pre 

correspond•r a un auto de Formal Prisión. 

EG laOJentable 

Feder.al, sino 

que no sólo 

ta1tbi"'n en 

en el Distrito 

las Entidad•• 

F•derativas la gran mayoria de los Jueces 

contindan calificando la multicítada 

resolución, simplemente, 

suJ•ción a proc••o. 

como un Auto d• 

~os requisitos de ésta resolución son los 

•i••os del Auto de f"'or1nal Prisión, así co•o 

taabi6n sus efectos, exc:•pto la Prisión 

Preventiva, pues ya anotamos la prohibición 

Constitucional paya restringir la libertad 

cuando s• trata de del itas sancionados. con 

pena no corporal o alternativa. 
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Por ólti•o• habr4 de llevarse a cabo la 

identific•cidin d•l proce&ado 9 en la forma y 

términos que para ese obJ•to ••R•l•mos al 
tratar los ef•ctos del auto de for•al 

prisión. 
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PARA PROCESAR CON LAS RESERVAS DE LEY. 
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El auto de libertad por falta de elementos 

para continuar el proceso, también llamado 

auto de libertad por falta de méritos, es la 

resolución dictada por el Juez al vencerse el 

término Constitucional de 72 horas, en dónde 

se ordena que el procesado sea restituido en 

el goce de su libertad, en virtud de no estar 

integrado el cuerpo del delito ni 1 a presunta 

responsabilidad o que habiéndose dado lo 

primero, no exista lo segundo. 

La falta de ésos requisitos provoca ésta 

determinación, sin embargo si el Ministerio 

Público, posteriormente, aporta nuevos datos 

que satisfaqan las exigencias legales, se 

procederá nuevamente en contra del supuesto 

sujeto activo del delito, 9rdenará su captura 

y nuevamente se observarán las prescripciones 

de los Artículos 19 y 20 Constitucionales. 

Trat.1ndose de 1 os aspectos negativos del 

delito (causas de justificación, causas de 

inculpabilidad, excusas absolutorias, etc.) 

en el auto que se dicta al fenecer el término 

Constitucional de 72 horas:. se dice oue la 
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libertad qua •• concede es 11 con las reservas 

de ley". Tal proc•der es indebido, porque si 

ya se han agotado la!!I pruebas que sirvieron 

para resolver la situación Jurídica, lo 

procedente es decretar la lib•r••d absoluta. 

Actuar de for•a distinta •ntra«a un 

consentido, porque si •1 a•p•cto n•gativo del 

delito est4 demostrado, resulta absurdo decir 

que la libertad ••con 1•• r•••rvas d• l•Y· 

La resolución Judicial, en los casos 

señalados. debe oroducir los efectos de una 

sentencia absolutoria, porque no resulta 

ló~ico ni admisible que pudiera volver • 

iniciarse un proceso en contra d•l •ismo 

suJeto por ••os h•chos, o que pretendiera, 

con posterior j dad, cont inua.r el proc•so. Ni 

es uno ni otro caso existen bases Jurídicas 

de sustentación. 

LIBERTAD POR rALTA DE ELEHENTOS. 

Es la otoYgada por el Juez en un pYoceso 

penal cuando se reunen los elementos 

pYobatoYios suficientes paya da•ostYaY la 

existencill los elementos del tipo y la 

DYesunta Yesponsabil idad del inculpado, que 
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son 1 os fundamentos de los autos de formal 

prisión y 

resolución 

definitivos, 

posibilidad 

de sujeción 

respectiva no 

a proceso. la 

ya que deja 

de r•unir nuevos 

tiene efectos 

abierta 

elementos 

la 

de 

convicción que Justifiquen la continuación 

del mismo proceso. 

Este 01andato de libertad debe producirse 

dentro del plazo i•prorrogable de setenta y 

dos horas contadas a partir de la 

consignación del inculpado ante el Juez de l• 

causa por parte del Hinisterio PObl ico, al no 

reunir los elementos probatorios que 

justifiquen la e>eistencia de los elementos 

del tipo y l• presunta responsabilidad del 

procesado, que son los funda~entos de los 

refaridos •utos de formal prisión o de 

suJ•ci6n a proceso, todo ello como 

consecuencia ineludible de lo dispuesto por 

el articulo 19 de la Constitución. 

Por lo que se refiere a la ter•inolog:i.a, 

ae han utilizado dos denominacioness la que 
nos parece adecuada y que e•plea el Código 

F"•d•ral de Procedimientos Penales, de 

libertad por falta de elementos para 

procesar, o d• no sujeción a proceso, en 
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tanto que el 

v el Código 

institución 

Código de Procedi~ientos Penales 

de .Justicia 11ilitar regulan la 

que han deno111inado con poca 

fortuna como 11 libertad por falta de m~ritos••, 

y que la doctrina ha considerado con toda 

razón como un nombre inapropiado e inclusive 

pintoresco. 

También es preciso señalar, por que 

relación con la institución que examinamos 

que de manera 

Procedimientos 

incorr•cta tanto el 

Penal es co•o •1 

Código de 

Código de 

Justicia Militar, que lo sigue en ~uchos 

aspectos, califican de formal prisión tanto 

la resolución que decide sobl"'e la detención 

del presunto responsable de un delito que se 

sanciona con pena corporal, como aquella que 

resuelve sobre la situación procesal del 

inculpado a quien se le atribuya una conducta 

delictuosa que 

privativa de la 

alternativo. por 

no iMPlica una s•nción 

1 ibertad o tiene carácter 

el contrario el Código 

Federal de Procedimientos Penales distingue 

claramente dichas situaciones y califica de 

formal prisión sólo a la primara y a la 

segunda como sujeción a proceso. 

Esta distinción ti•ne relevancia par-a 1011 
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efectos de la libertad por falta de elementos 

para proceder, puesto que trat,ndose de los 

delitos que se sene ionan con pena corporal, 

la decisión respectiva implica la libertad 

provisional del inculpadof pero &i se refiere 

a la hipótesis del presunto responsable de un 

il!cito que no puede dar lugar a una sanción 

coTporal o es alternativa, la Tesolución 

i~Dlica e~clusivamente que el acusado no est6 

suJ•to a proceso. 

De acuerdo con la regulación establecida 

poy los Códigos modelos, es decir Código de 

Procedimientos Penales, C6digo Federal de 

procedimientos penales y Código de .Justicia 

"ilitar, la orden para deJar libre al 

presunto responsable o para considerarlo como 

no suJeto a proceso, debe fundarse, en la 

falta de pruebas rel•tivas a la existencia 

d•l delito y a la pr•sun.ta responsabilid•d 

del acusado, y tiene efectos provisionales, 

puesto que no impide que con posterioYidad se 

proceda contra el inculpado, en el supuesto 

de reunirse nuevos elementos de convicción. 

Tanto O!l Código de Procedimientos Penales 

como el Código de .Justicia Militar disponen 

que cuando el Juez dicte auto de 1 ibertad 
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debido a la 

del delito 

ausencia de pruebas del cuerpo 

o d" la raaponsabil idad del 

inculpado, 

l'lini&t.,rio 

Policia 

y esta 

Polbl ico 

Judicial, 

omisión se deba 

o los agent•s da 

el Juez, 

al 

la 

al 

su resolución, ••ncionaré 
•xpr•••mente talws omi&iones para los efectos 

de la responsabilidad que corresponda. El 

Código de Justicia Hilitar agrega qua una vez 

dictada la resolución liberatoria, las 

diligencias de aver iquac i ón quedar.a a cargo 

del Juez d&l proceso, quien deb•ré practicar 

las que soliciten las partes durante un plazo 

de ciento veinte días, al terminar el cual y 

si todavia no existen elementos, cualquiera 

de las propias partes puede pedir al Juez 

militar que decl•re si hay o no delito que 

perseguir. 

F"inalmente, al articulo 304 del Código de 

Procedimi•ntos Panales 

resolución liberatoria ... dispone 

apelable 

qua 

sólo 

la 

con 

efectos devolutivos, lo que significa que se 

mantiene dicha liberación en tanto que el 

tribuna de segundo grado decide sobre la 

impugnación. 



C A P I T U L O III 

"EDULARES DEL AUTO DE PLAZO 
CONSTITUCIONAL. 

1.- Elementos del Tipo Penal. 

2.- Probable Responsabilidad. 
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1.- ELE~ENTOS DEL TIPO PENAL. 

lo pri•ero que se puede decir d•l delito, 

es que es l• parte de un todo, d• la 111isma 

manera que el cuerpo del ho•bre, •s una parte 

de la entidad ho•br•. En cuanto qua •1 d•lito 

es parte de un todo, se nac•sita conoc•r 

pri•ero el todo, p._r• despu6s •ntender que 

porción corresponde a aquél. El todo a que sa 

refiere el delito es •1 ªdelito real 11
• El 

acto que present~ndose con su co•plicadi•i•a 

maraña de ele•entos <intensión, proc•der, 

cambios en al •undo externo> una parte de 

ellos encaja perfecta1nente en la definición 

de al9Qn delito hecha por la ley. 

Para ilustrar lo que se debe entender por 

ese todo llamado "delito real" y del cual 

forma parte del delito, pt•nsese en cualquier 

acto del ictuoso, como •J••plo, un ho•icidio. 

se encontrarA. por una parte. deter-in•do 

suceder que 

definición que 
hecho de Juan, 

encaja perfectamente en al 

la ley d• al ho•icidio <•l 

disparando un ar•a de fu•go. 

priva de la vida a Pedro) y. por otra P•rte. 

algunos acaeceres que rebasa la definición 

Que la ley hace del homicidio Cel ruido 

producido al disparar el ar•a de fuego, la 
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situac:ión en que 

dispararla). Asi 

todo que ven i 11os 

se halla el infractor al 

pues, el "delito real 11 el 

explicando, se informa. con 

un contenido positivo en el cual dos partes; 

una que pueda hospedarse en el ca.sillero de 

alglln "delito lepal u <de algunas de 1 a 

definic:iones que c:ontiene la ley al referirse 

• loa delitos en particular y otra, que queda 

fuera de ése c:asillero>. 

Explicando el "todo" ya podemos indicar 

Qutt el detl ito se integra ilnicaMente con 1• 

parte que empotYa con precisión 

definic:i6n legal de un delito. Asi el 

en 1 a 

delito, 

es el contenido del "delito real" que cabe en 

los lifftites fijados por la definición de un 

"d•l i to 1egal11
• 

Para la plen~ co~prensi6n del 

conveniente repetir que cosa es 

legal". lo• delitos legales 

definiciones que la lev da de los 

delito, es 

"el delito 

con 1 as 

delitos en 

particular. Estas d~finiciones las crea el 

legislador fiJ"ndose en los actos 

conculcadores de la vida social. 

De estos actos hace a un l•do lo que tiene 

d• particular Y• con su esencia• forja los 



101 

tipos delictivos. Esto es, de varios actos en 

los que se priva de la vida, hace caso omiso 

de las particularidades que interviene en 

cada uno de •sos actos <las diferentes armas 

e111pleadas, las distintas intensiones de los 

agresores, las variadas situaciones 

económicas de los sujetos del delito, las 

posiciones en que cada caso tenían apresor y 

aRredido), y toma exclusivamente lo que 

constituye la esencia del proceder, esti•ado 

COMO vulnerador de la ar•onia socialt El 

privar de la vida. 

Un tipo de delito, no abarca todas las 

particularidades que del mundo exterior 

provoca un acto realJ únicamente co•prende 

aquello 

proceder 

que conceptual iza o tipifica el 

indeseable. Es conveniente hacer 

notar que el "delito legal 11 no alude a un 

"delito real" en particular, sino a todos en 

general, de la fllistna manera que un concepto 

no se refiere en especial a un concepto, sino 

a todos. Por ejemplo, el concepto reloJ, no 

se refiere en particular a .. i reloj pulsera, 

o al reloj de la Catedral, o a la clepsidra 

de la antigüedad etc., sino a todos en 

general. El concepto reloj se infor111a con la 

esencia de todos los relojes: Aparato qu• 
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sirve para medir el tiempo y en sí constituye 

un simple molde dónde todo lo que pueda ser 

reloj tiene acomodo. En la misma forma, al 

"delito legalª' constituye un simple molde 

cuyas aristas están formadas por las lineas 

de conducta de los actos que el legislador ha 

estimado como delictuosos. El 11 delito legal", 

se revela en la descripción que el legislador 

da de los delitos. 

Para completa inteligencia, hay que tener 

cuidado, de no confundir motivos, elementos 

morales, actos y consecuencias. Los motivos 

son el conjunto de circunstancias externas o 

internas que provocan el acto; los elementos 

morales, la intensión o la omisión espiritual 

que se tuvo al actuar1 el acto, el proceder, 

la forma como se acciona y, la consecuencia, 

•1 cantbio con el mundo exterior produjo el 

acto. Por ejemplo, •n un hOmicidio, el motivo 

pueden ser los celos o la aversión, el 

elemento moral, la intención de privar de la 

vida o el descuido con que se actóa; el acto, 

la acción de privar de la vida a la 

consecuencia, al haber dejado de existir 

algui•n. El "delito legal", casi siempre se 

configura con. el acto y la consecuencia los 

cuales obJetiviza y desprende de los motivos 
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v elementos morales. Sin embargo en varios 

casos el legislador coloca en su definición 

elementos de indole subjetiva, que como 

tales, Juegan un doble papel; el••entos de la 

definición del delito (dolo espec>fico> y 

elementos morales necesarios para la sanción. 

Para entender con m~s claridad la alusión 

que hacemos a elementos morales necesarios 

para la sanción, debemos separarnos de las 

complicadas lucubraciones de las corrientes 

modernas y regresar a 1 a simplicidad con que 

nace y debe caminar el Derecho Penal. 

En el fenómeno Juridico penal, existen los 

siguientes capítulos; 

Manuel lo. s.iguiente1 

indica Rivera Silva 

"A>.- Bienes juridicamente tutelados1 

Aquellos Que la ley protege en homenaje a 105 
11 valores 11 reconocidos para la vi~encia de la 

armonia social; 

B>.- Delitos: Conductas que la ley penal 

prevé como conculcadores de los bienes qu• 

intenta proteger; 

e>.- Elementos de la sane ión1 
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lmputabil idad, culpabilidad <elemento moral>, 

y ausencia de circunstancia~ que exoneran de 
la pena o Justifican el proceder".20 

Cuando en el caso concreto se conjugan el 

delito y los elementos de sane i ón hay 

responsabilidad, se debe responder ante la 

sociedad del acto del ictuoso, imputable a un 

suJeto, en el cual actuó con dolo o con culpa 

y para el cual la ley no e>eoncra de la pena, 

ni Justifica el proceder. 

Todo lo anterior nos permite concluir que 

•l delito lepal. se informa con los 

lineamientos que comprende la descripción que 

de los delitos en particular hace el 

legislador y que si en esta descripción van 

ele~entos morales, éstos quedan dentro de las 

fronteras del delito legal. AhoY'a bien, con 

lo expuesto ya 

precisión que el 

contenido de 

perfectamente 

un 

en 

se en-tender.ti con 

tipo de delito, 

delito real, 

la descripción 

que 

de 

toda 

es el 

encaja 

algan 

delito, hecha por el legislador en la que 

muchas veces van elementos de carácter moral. 

20 Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal. 
Editorial Porrúa. México, 1982. Página 164. 
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En la descripción taMbién pueden ir 

elementos de carácter "valorativo 1111 que 

requieren su presencia en el t"ipo del delito. 

Las variedades que presentan 1 os 

en el tipo 

delitos, 

determinan diversidad de 

MiSll'IOS, lo cual ofrece el teórico 

procedimiento magnifica c oyunt ur a par a 

clasificaciones, agrepa Rivera Silvas 

los 

del 

hacer 

"La primera clasificación que podemos 

hacer', es la de delitos cuyo tipo comprende 

exclusivamente elementos materiales. Es 

pertinente recordar que en la ontología 

contemporAnea se distinguen tres clases de 

objetos: Materiales, Ideales y Valentes. Los 

objetos materiales son aquéllos d• los cuales 

tenemos conciencia por los sentidos <la 1nesa 

que toco, la •ósica que escucho, el bouquet 

que •iro>• los ideales, •quéllos que llegan 

al sujeto por medio de la idea <la operación 

matemAtica>J y los valentes, los que llegan 

por •edio de la intuición, como son todos los 
valores (belleza, la Justicia)º. 21 

21 Rivera Silva Manuel. Ob. G1t. Pagina \65. 
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Hecha la explicación quw antecede, ya se 

•ntenderA el pri•er grupo de delitos que 

hemos señalado y que est~ constituido por los 

que se definición sólo abarca ele••ntos que 

se pueden percibir por los sentidos. Este 

grupo de delitos es procedante 

delitos si•ples, pudiéndose 

deno•inarlos 

cit•r al 

hoatic idio, las lesiones, el infanticidio, el 

aborto. 

Frente al grupo de los delitos si•ples 

estAn aquel 1 os cuyo tipo se encuentra 
calificado. Entre las principales notas de 

calificación tene•os las de c•rácter 
subjetivo, las de car.a.cter valorativo, las de 

calidad del suJeto y las de relación de los 

sujetos. El tipo del delito es calificado por 

notas de carácter subjetivo, cuando en la 

definición va un elementos da tal indole, 

como por eJe•plo, el fraude, el que 

cofftprendiendo el engaño, tiene una nota de 

carácter subjetivo, puesto que el engaño 

entraña el tener conociMiento de los perfiles 

que presenta la realidad y la intención de 

llevar al Animo del sujeto pasivo la creencia 

de que la realidad presenta caracteres 

distintos a los que registra. Ta•bi9n podría. 

citarse co•o ejemplo t:i.pico. las injurias, 
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que en su descripción llevan el 6nimus 

inJur iante. 

El tipo del delito, e& calificado por 

la notas de carácter valorativo, cuando 

definición comprende éstas, co•o sucede en el 

estupro, que requi•r• el •ngaño, conc•pto que 

entraRa una valoración. 

El tipo del d•lito es calificado por notas 

de calidad del sujeto, cuando en la 

descripción de la conducta registrada por el 

legislador, se señalan características de tal 

especie. como sucede en el peculado, que 

solicita que el sujeto activo sea persona 

encaraada de un servicio p(lbl ico, del Estado 

o deBcentralizado. 

El tipo del delito es calificado por notas 

de relación cuando el udelito legal", 

registra características de vinculación de 

los sujetos, como el incesto. 

Aparte de los tipos delictuosos señalados1 

Simples y Calificados, hay otros que bien 

podrian lla•arse bilater~les, en oposición a 

los unilaterales y que son los que en el 
11 del ito legal 11 no sólo se alude al proceder 
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del suJeto activo y la consecuencia provocada 

por el mismo, sino tambiéon comprenden alguna 

conducta que debe guardar ·el sujeto pasivo, 

como por ejemplo. en el robo, el no 

consentimiento de la victima para el 

apoderamiento de parte del suJeto actiVos y 

en •l •stupro,. el consentimiento del suJeto 

pasivo. 

Las clasificaciones dadas no intentan ser 

axhaustivasr tienen como finalidad ilustrar 

sobre diversos aspectos que pueden co•prender 

el tipo del delito, siendo oportuno decir que 

.nuchos delitos pueden ser abarcados por una 

clasificación o tener un car4cter mixto, como 

acontece con el estupro, que siendo 

calificado por nota normativa, es bilateral. 



109 

COMPROBACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL. 

Comprobar los ele•entos del tipo del 

delito, es demostrar la •xistencia de los 

elementos de un proceder histórico que encaJ• 

en el "delito legal". En los tipo delictivos 

que hemos deno•inado si•Ples, se necesita 

demostrar los ele•entos ••teriales d•l 

proceso e)(terno y la consecuencia, con lo 

cual se a~ota el delito en su definici6n1 en 

los calificados, el proceder pr•visto por •l 

legislador, incluyendo las notas &ubJetivas, 

valorativas, de calidad del sujeto o de 

relación previstas en el delito legal1 y en 

los bilaterales, también las referencias que 

se hacen al proceder o situación del sujeto 

pasivo. 

El Código Federal Procesal, •stablece que 

"el tipo del delito se tendr4 por coaprobado, 

cuando esté Justificada la existencia de los 

elementos •ateriales que constituyan el hecho 

del ictuoso. seqún lo determina la ley penal"• 

Lo expresado por la ley, permite que algunos 
autores crean que 

tipo del delito no 

existencia 

valorativos, 

de 

sino 

para la comprobación del 

se necesita demostrar la 

elementos 

'1nicamente 

subjetivos, 

los que 51! 
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perciben por los sentidos. 

Por otra parte, debe pensarse qua se est~ 

buscando base para un proceso, la cual sólo 

se obtiene acreditAndose que en el mundo 

histórico se ha pres1rntado un hecho de los 

que define la ley como delito. Si nada m~~ se 

probaran los elementos que se perciben con 

los sentidos, en muchas ocasiones no se 

podria Justificar la existencia de un delito 

y, en e onsec u ene i a, 1 a in i e i ación de un 

proceso, ni la actividad Jurisdiccional. Sí 

Onicamente se comprobaran los elementos 

.. ateriales, desde el punto de vista que 

acabamos de indicar, se lleqaría en algunas 

ocasion•s a la absurda posición de procesar a 

sujetos por actos co11tpletamente l ácitos, 

ade••s de que en otras, no se prodr:ia 

precisar el delito por el cual se va a seguir 

el proc•so, en virtud de ·que los elementos 

.... teriales de varios delitos son idl!-nticos, 

co1110 sucede en el ho111icidio y en el 

parricidio. 

Reiteramos que 

co•probar los elementos 

la de los "elementos 

nuestra arquitectura 

nuestra posición de 

es la correcta, 

11tateriales 11
, 

procesal v 

y que 

rompe 

crea 
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infinidad de problemas. 

La co•probaci6n del tipo del delito lleva 

al capitulo de la forma en que se debe hacer 

la comprobación, o lo que as lo •isao, como 

se debe acreditar la exis-tencia. de los 

procederes previsto& por ... la ley. La 
existencia de los actos tipificados, puede 

acreditarse de manera directa o indirecta. 

Directa cuando lo que se prueba en el acto 

tnis1110, e indirecta, cuando lo que se prueb• 

es determinado elemento Co elementos> del 

cual se puede inferir ló~ica y naturalmente 

la existencia del acto. Así. pues los medios 

indirectos nunca comprueban de •anera 

inmediata la conducta prevista en la ley, lo 

hacen de manera Mediata o indirecta, que bien 

podria llaMarse presuncional, debido a que. 

como ya indica,.os, acreditan al~o de lo cual 

se infiere el acto previsto en el "d•ltto 
1 egal ... 

La existencia de los medios indirectos se 
Justifica por el hecho de que muchas 

infracciones penales presentan sertas 

dificultades an lo tocante al capitulo de la 

co11tproba.ción de los 

informan. En este orden áe 

Que 

ideas, 

las 

el 



112 

legislador, casi siempre de maner• 
l imitat !va, señala lo que hay que probar, 

aunque COlnO Y• se Indicó, lo que hay que 
probar no sean forzosamente los elementos 

integrantes del tipo. 

P•sando al estudio de nuestras leyes 

positivas, nos encontra•os 

delitos, en lo relativo a la 

con que los 

~u tipo se puede clasificar en varios grupos• 

Agrega Rivera Silvat 

"J.- Los delitos cuyo tipo se co•prueba en 

forma di r •e ta: 

JI.- Los delitos cuyo tipo se comprueba en 

forma indirecta, 

situaciones; y 

III.- Lo• delitos 

probando 

cuyos 

ciertas 

tipos se 

comprueban por cualquiera de las formas 

•nunciadas en los t'ncisos anteriores• 

de manera directa o indirecta. 

1.- Los delitos del primer grupo se 

enrolan en la regla general establecida en 

los articulos 122 del Código del Distrito 

f"ederal y 168 del Código f"ederal. En todos 

estos delitos, para comprobar su tipo se debe 

d•mostrar 1• existenci• del acto previsto en 
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la ley. Es oportuno adveY"tir que se 

involucran indebidaatente en este pY"itner 

grupo, •uchos delitos de dolo especifico, sin 

hacerse hincapié" en que los ele•entos 

•orales no pueden co•probarse de Manera 

directa. Este error es hiJo de la falsa 

creencia de que el tipo del d•lito sie•pre se 

informa con lo~ elementos Materiales <los que 
percibimos por los sentidos) de la 

infracción. 

2.- Al segundo grupo per~enacen, en 

mateYia federal. el horaicidio,. las lesiones, 

el abort:o, el infanticidio y el robo de 

energía elt!tctr ica. En la legislación del 

orden coa.in, '1nicamente el robo de energía 

eléctrica fue colocado en este grupo 

<Articulos 169 a 176 del Código federal y 117 

del Código del Distrito>. En los delitos 

enunciados, el legislador los 

elementos que se deben co•probar. Todos estos 

elementos son datos de los que se infiere 

legalmente la existencia del ac~o previsto en 

la ley. Varios autores opinan que, en •ateria 

del orden común, el hoeicidio, las lesiones, 

el aboTto y el infanticidio, pertenecen al 

gYUQO de coraprobac i ón indirecta. Nosotros 

estimamos que, en tanto que el legislador del 
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orden co1110n no ha deteYminado en forma 

expresa, que el tipo de los delitos 

111encionados "SR da por comprobadou, como lo 

ha h&cho el legislador federal, &e debe de 

estar a la r•gla del articulo 122. 

3.- Al tercer grupo corresponde los 

siguientes del itos1 robo, peculado, abuso d• 

confianza y fraude, • los cuales debe 

agregarse, en lo tocante a la materia 

federal, la posesión de enervantes. En todos 

estos delitos, su tipo se debe comprobar, en 

primer lugar, con la reQla general; pero como 

el legislador estima que los actos 

informantes de dichas infracciones pueden 

presentar dificultades en su verificación 

fija también comprobaciones especiales como 

las del grupo segundo. Dentro da este •i1u10 

grupo se incluye a la 1 igera el ataque a las 

vi as de c omun i c ac iones, reSpecto del cual 

Articulo 179 del Código f"eder al 

el 

de 

Procedimientos Penales expresa: ºCuando 

tratándose de delitos de ataques a la& vías 

de comunicación, no fuere posible practicar 

inspección ocul•r, porque para evitar 

perjuicios al servicio pO.bl ico haya sido 

necesario hacer in,.ediatamente reparación, 

bast•rá. para la co .. probación del tipo del 
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delito cualquier otra prueba plena". En el 

fondo, verdadera•ente no se trata de un 

del tto en el que se acredita su tipo con 

ele•entos especiales, pues la prueba plena a 

que se refiere el legislador debe ser de 

ataque a las vi.as de comunicación 11
• 22 

A pesar de la enunciación que hemos hecho 

de los tres grupos para la co .. probación del 

tipo de los delitos, Misma que registra 

algunos autores, creemos en veYdad 

existen dos grupos, puesto que el que alude a 

regl"s especia.les no elimina la posibilid"d 

d• que se compruebe el tipo con los propios 

ele«tentos del delito. Si en un caso concreto 

•s posible comprobar todos los elementos del 

d•lito, aunque el legislador señale reglas 

especiales, se debe dar por co•probado el 

tipo. En esta for,.a 1 las reglas espec:iales 

•iempre son supletorias, ante la dificultad 

de prueba de todos los e~ementos. 

Cuando el legislador e>cpresai HQue se dar~ 

por comprobado el tipo del delito con ••• • 

debe entenderse que sí no se pueden probar 

todos los elDmentos, entonces desde el punto 

22 Rivera Silva Manuel. Ob. Cit. Páginas 168 a 170 
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de vist• legal, se tiene po_r co11tproba.do el 

tipo del delito con los que fiJa la ley. 
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2.- LA PROBABLE RESPONSABILIDAD. 

En este capitulo se debe estudiar que cosa 

es la responsabilidad y que la probabilidad. 

Cuello Calón, establece que responsabilidad 

es: "El deber jur idico en que se encuentra el 

individuo imputable de dar cuenta a 1 a 

sociedad del hecho imputado". 23 

El Código P•nal no define lo que es la 

responsabilidad de los delitos. Para eludir 

la engorrosa teoría que en este punto es 

sumamente intrincada y la cual no hace sino 

obscurecer nuestras ideas, podemos aceptar 

como responsabilidad, la obligación que tiene 

un individuo a quien le es imputado un hecho 

típico de responder del mismo, por haber 

actuado con culpabilidad y no existir causa 

legal que Justifique su proceder. 

El art áculo 13 del C6d i go Penal, 

establecez Son responsables de los delitos: 

Fracción I.- Los que acuerden o preparen 

su realizaciónr 

23 C.1Jello Calón, citado oor Rivera Silva 11anuel. Ob. 
Cit. Páginü 171. 



118 

Fracción II.- Los que realicen por sá1 

Fracción I II. - Los que realicen 

conJunta•ent•s 
Fracción IV.- Los que lo llevan a cabo 

sirviéndose de otros 

Frac e i ón v.- Los deter•inen 
dolosamente a otro a com•tarlo1 

Fracción VI.- Los que sola1nente presten 

ayuda o auxilien a otro para su 

comisión• 
Fracción VJJ.- Los que con posterioridad a 

su ejecución auxilien al delincuente, 

en cumplimiento de una promesa anterior 

al delito¡ v 

Fracción VIII. - Los que sin acuerdo 

previo, intervengan con otros en su 

comisión, cuando no se pueda precisar 

el resultado que cada quien produjo. 

Fijado el concepto de responsabilidad, 

pasamos 

medular 

a estudiar el segundo elefttento 

del auto de formal prisión. La 

probable responsabilidad. 

En lo tocante a este tema, hay Que 

manifestar que muchos autores hablan de 
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"posible 11 

responsabilidad; otros 

e incluso aluden también 
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de 

a la 

"sospecha". L•• leyes tampoco utilizan 

denominación uniform.e; pues así el ejemplo. 

al articulo 297 del Código del Distrito alude 

a probable responsabilidad! al 302 del 11ismo 

Ordenamiento utiliza la palabra •Presunta 11 1 

el 161 del F"eder al utiliza los tér•inos 

"suponerlo responsable" y la Constitución en 

el articulo 19. usa el térMino "probable". Lo 

més co11t6n y corr lente es que se hable de 
11 presunta 11 refiri6ndose tal e)(presión a la 

Prueba Presuncional o circunstancial, lo cual 

entraña un superlativo error, ya que la 

prueba presuncional conduce a la plenitud 

probatoria y no es tal situación la que 

constituve el elemento medular que estamos 

examinando. Lo técnico 

eletnento t1tedul ar en 

es eslabonar 

estudio con 

el 

la 

probabilidad o con la posibilidad, ya que 

tanto una como otra palabra no indican 

comprobación absoluta, sino simple•ente se 

refiere a lo que puede ser o existir, a lo 

que puede ser o existir, o a lo que se puede 

fundar en alguna razón, sin que por ello se 

concluya la prueba plena del proceder. E.ata 

tesis es mas o menos la que ha sostenido la 

Suprema Corte de Justicia cuando •anifiesta 
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que para el auto de formal prisión se 

necesitan elementos que hagan suponer la 

responsabilidad. 

En la tesis consipnada en la pAgina 96 del 

6ltimo Apéndice al Seminario Judicial de la 

f"ederación, se traslada el contenido casi 

1 iteral del artículo 19 Constitucional. 

aludiéndo9e • probable responsabilidad del 

inculpado. Esta tesis reza: 11 El articulo 19 

Constitucional, señala como el e1nentos de 

forma que deber•n expresarse en los autos de 

formal prisión; 

A>.- El delito que se imputa al acusado y 

sus elementos constitutivosf 

B>.- Las circunstancias de ejecución del 

tiempo y de lugar, y 

C).- Los datos que arroje la averiguación 

previa; como requisito de fondo que los 

datos sean suf te ientes para comprobar 

el tipo del delito y hacer orobable la 

responsabilidad del inculpado''. 

En rasu•en, la probable responsabilidad 

existe cuando se presenta determinadas 
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pruebas, por las cuales se pueda suponer la 

responsabilidad de un sujeto. 

El término presunta responsabilidad es el 

que usan nuestros Tribunales y el que se 

adquiere carta de naturalización en la 

práctica. Sin embargo, debe recordarse, como 

ya lo indicamos, que en éste caso, la palabra 
11 presunta 11 no se identifica con la prueba 

circunstancial u que por tanto, lo único que 

probable 

nuestra 

debe co•probarse es 

responsabilidad, co•o 

Constttuc i6n. 

REQUISITOS 

PRISION. 

f"ORl1ALES DEL 

la 

dice 

AUTO DE f"OR11AL 

Los requisito formales del auto de for•al 

prisión, se hallan señalados en el articulo 

297 del Código de Procedimientos Penales del 

Distrito Federal y son: 

I.- La fecha y hora exacta en qua se 

dicte. Este requisito de forMa sirva 

para comprobar el cumpl i•iento de la 

obligación de tiempo que tiene el Juez 

para dictar la resolución. 
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II.- La expresión del delito imputado al 

indiciado por el "inisterio Público. 

Con el 1 o se intenta robustecer la 

exigencia de que el órgano 

Jurisdiccional no rebasa los limites de 

1 a acción penal ejercitada por el 

Representante Social. Respecto de este 

tema hay que la palabra "delito~, no se 

utiliza como denominación legal 

atribuida a un proceder, •i no como 

conjunto de hechos constitutivos de un 

ilf.cito. 

III.- La expresión del delito o delitos 

por el que se deberA seguir el proceso, 

es indispensable a la fijación de esta 

base. 

IV.- El nombre del Juez que dicte la 

d•t•r•inación u d91 Secr•tario que 

autor iza. 

Los dem•s r•quisitos que contiene la ley, 

.son los que se han estudiado en el párrafo 

que anteceda, como requisito .. adular. El 

Código F•d•ral, •n su articulo 161, señala 

dnicament• elementos esenciales o •edulares. 



123 

Considerando las óltimas r•for•as al 

Código de Procedi•ientos Penales para el 

Distrito Federal, es pertinente indicar otros 

requisitos consignados en los artículos 305 y 

314 del invocado. Cuando al 

del !to acreditado en el auto de formal 

prisión la ley l• saRala una P•nalidad que no 
exceda de 5 años, en el propio auto se deberé 

indicar: 

A>• - Queda abierto el proceditni•nto 

sumario¡ y 

B>.- Que el proceso queda a la vista de 

las partes para que en un t•rmino de 10 

diez di.as propongan las pruebas 

pertinentes. 

En lo qu• •• refiere a lo• asunto• que no 

admiten al pr-ocedi•iento su•ario, en •l auto 

de for••l prisión se ordenará poner a la 

vista d• las partes para qu• ofr•zcan las 

pruebas que estimen pertinentes, dentro del 
t6rmino de 15 quince dias, llav41ndose an este 

caso al procedi•iento ordinario 

E~ECTOS DEL AUTO DE ~OR"AL PRJSJON. 

1.- Da base al proceso. El auto de formal 



prisión, 

elementos 

probable 

al deJay comprobados 

del tipo del delito y 

responsabilidad, da base 

124, 

los 

la 

al 

proceso. Solicita la intervención de un 

6rqano Jur isdicc ion al que dec _ida sobre 

un caso concreto. Sin esta base, seria 

ocioso •1 proceso, pues obligaria a 

actuar a un ór~ano Jurisdiccional, para 

d•cir •l D•recho en un caso en que por 

no t•nersP dados los ele~entos 

necesar tos, 

proC•CUC i6n 

no 

de 

se necesita 

i nt er ven e i 6n 

la 

del 

Tribunal. En otras palabras, el Juzgado 

debe continuar actuando cuando crea se 

pueden presentar los elementos 

condicionantes de la• consecuencias 

fiJadas en la ley y ••a 

Justifica con el auto 

creencia s• 

de for•al 

prisiónJ sin ella es inútil cualquier 

proceder. 

II.- f"iJa al tema •1 proceso. Dando base 

al proceso el auto de formal prisión. 

como consecuencia lóqica, sefiala el 

d•lito por el que debe seguirse el 

proceso, p•r11titiendo asi qu• todo •l 

desenvol vi111i•nto posterior (defensa, 

ACUSACión y decisión) se desarrolle de 
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manera ordenada. 

III.-Justifica la prisión pr•ventiva. En 

cuanto •1 auto de for11nal prisión 

concluye afir•ando la exigencia de un 

proceso, lógicamente señala la 

necesidad de sujetar a una persona al 

óroano jurisdiccional que tenaa que 

deter•inar lo que la ley ordena Y• por 

•nd•, el que no se sustraiga d• la 

acción de la Justicia. Sólo cuando hay 

base para un proceso <relacionada con 

un delito sancionado con pena corporal) 

debe prolongarse la detención del 

indiciado. Es éste el espiritu del 

articulo Constitucional que manifiesta 

que la detenc i6n por tn.t.s de setenta y 

dos horas debe Justificarse con auto de 

formal prisión. 

IV.- Por llltimo justifica el cumplimiento 

del órgano Jurisdiccional de la 

obl iqación de resolver sobY'e la 

situación Jurídica del indiciado dentio 

de las setenta y dos horas. 

Para los efectos de la práctica, señalamos 

que los autos de Formal Prisión, dictados por 
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los Jueces penales, constan generalmente de 5 

cinco puntos resolutivos: 

1.- La orden de que se decreta la formal 

prisión, especificando contra quién y 

porque delito; 

2.- Orden de Identificar por lo medios 

legales al procesado 

3.- Orden de solicitar el infortne de 

anterior•s ingresos a prisión. 

4.- Orden de expedir las boletas y copias 

de ley 

situación 

las boletas hacen constar la 

jurádica 

preso" y se hacen 

de 

por 

"Formalmente 

triplicado) 

entr•g~ndose una al procesado, otra a 1 

Reclusorio Preventivo correspondiente y 

qued.indose la tercera en el Juzgado. 

Las copias son las que se entrepan a 

e ada una de 1 as partes al 111omento de 

notificarse del auto de 

constitucional. así como la 

plazo 

copia 

autorizada que se entrega al Reclusorio 

resp•ctivo, 

articulas 

COIQO 

164 del 

lo refieren los 

Código F'ederal 

Procesal y •l 299 del Código Procesal 
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del Distrito Federal. 

5.- La orden de notificar a las partes del 

auto de Plazo Constitucional, 

hac i*ndol e 

derecho y 

saber 

t9rn1ino 

al 

que tiene para 

int•rponer el recurso de apelación. 

6.- La orden de declarar abierto el 

procedimiento que corresponda Su111ario u 

Ordinario, poniéndose el proceso a la 

vista de las parte, en el pri111ero por 

10 diez dias, y el segundo por 15 

quince días para el ofreci•iento de 

pruebas, 

d• los 

las que se desahogar~n dentro 

10 y 30 dlas po•t•riores 

respectiva111ente a la 

pruebas. 

ad11isi6n de las 
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LAS CIRCUNSTANCIAS "ODIF"ICADAS DE LA 
RESPONSABILIDAD. 

Las Circunstancia 11odificadas en Ganer•l. 

Comentario al C6digo Penal Español d& 

Santiago Hir Puig, quien estableces 

•1.- Es caract•ristico de los Códigos 

Españoles qu• prevean en la parte 

general una serie de ~circunstancias 

Atenuantes" y "e ircunstanc ias 

agravantes'' que tienen el efecto de 

dis111inuir o aumentar la pena con 

arreglo a ciertas reglas legalmente 

•stablecido. 

2.- Las circunstancias Modificadas son 

•l•••ntos @ccid•ntales del delito, en 

el sentido de que de el 1 os no depende 

el ser del delito, sino sólo su 

gravedad. Pero conviene hacer dos 

precisiones, La erimera es que las 

e ircunst anc i as atenuantes y agravantes 

•n sentido estricto no son los Qnicos 

ele•entos accidentales de los cuales 

depende la gravedad del hecho. La 

segunda precisión es que 1 a expresión 

"ele•en";os Accidental•s 11 con que 



!29 

calificamos las cit"cunstancias 

modificativas no significa sólo que su 

concurrencia no sea necesaria para la 

presencia de un delito. Algunos 

elemento del delito, como el solo o el 

resultado pueden ta111bi én dejar de 

concurt"ir sin que deje de existir un 

delito <que podrA ser imprudente o de 

mera actividad, respectivamente>. Miis 

estos elementos son esenciales en los 

delitos en que los exige la ley, 

mientr-as que las circunstancias nunca 

son exigidas por 

concurra un delito, 

la ley para 

si no sólo que 

que 

el 

delito vea modificada su gravedad. 

3.- Se discute si las circunstancias 

modificativas han de estudiarse en el 

seno de la teoría del delito o dentro 

de 1 a teor i a di! la pena. El segundo es 

el camino seguido en Alemania, mientras 

que el primero es el usual en España .. 

Este tiene la ventaja de que vinculó a 

la teor.:i.a del delito la determinación 

de la pena por Ya~6n de circunstancias .. 

La determinación de la pena pertenece a 

la teoría de la pena, pero no puede 

desvincularse de la gyavedad de su 
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presupuesto, el delito. y dicha 

gravedad ha de poder explicarse según 

el esquema de la teoría del delito. En 

otras palabras: Si las circunstancias 

agravan o atenllan la pena 

principio, porque aumenta o 

es, en 

disminuye 

la cantidad de injusto o de 
culpabilidad del hecho. 

importa 

afectan 

decidir que 

al injusto y 

De ahi que 

circunstancias 

cuales a la 

culpabilidad. Ahora bien, mientras que 

modificativas las circunstancias 

afectan al delito en su gravedad, los 

efectos que la ley les atribuye sobre 

la pena corresponde a 

pena, dentro de 1 a 

la teoría de la 

de 

de 

cual han 

contemplarse las reglas 

determinación de la pena. 

4.- Según el articulo 60 del Código Penal 

Espa~ol: ' 1 Las circunstancias agravantes 

o atenuantes que consistieren en la 

disposición moral del delincuente, en 

sus relaciones particulares con el 

ofe~dido o en otra causa personal, 

"servir~n para agravar o atenuar la 

reponsabilidad sólo de aquéllos 

culpables en quienes concurran 11
, 
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mientras que "las que consistieren en 

la ejecución material del hecho o en 

los Medios empleados para real izarla, 

servtr•n para agravar o atenuar la 

respon&abil idad '1nica•ente de los que 

tuviere conocimientos de ellas en el 

momento de la ac e i ón o de 

cooperación para 

establece, pues, el 

el delito". 

principio de 

su 

Se 

que 

l•s ,.circunstancias personales no son 

co11tunicables a los intervinientes en 

quienes no concurren y, en ca•bio, las 

circunstancias objetivas 

co111un icabl es .. todos los que 

conozcan. Son reglas aplicables 

!!..Q!!. 

las 

• 
los casos d• colidencuencia, en los 

cuales •e plantea la cuestión de que si 

la circunstancia por uno de ellos es o 

no comunicables a los de mas 

(Comunicabilidad de· las circunstancias 

modificativasl 11
• 24 

24 M r Puia Santiaac•. Derechc• Penal Parte 
General. Ed tor iai Promociones v Pucl icac i•:ines 
Universitar as. Barcelona, 1984. Página 552 
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EJe•plos1 Si sólo uno de los coautores es 

reincidente, no podr~ co•unicarse ésta 

circunstancia a !Os de•ás, aunque la conozca, 

porque •• una causa personal. En ca•bio, si 

uno de los coautores emplea astucia, fraude o 

disfraz tal circunstancia agravar~ la pena de 

todos los de•6• coautores que la conozcan. 

Estas reglas pr•vistas por el articulo 60 

•• refiere sólo a las circunstancias 

at•nuantes o agravantes •n sentido estricto 

por lo que no son aplicables directamente a 

los "ele•entos tí.picos accidentalasM, 

previstos •n la parte especial. Es incorrecta 

la posición Juri&prudencial y doctrinal que 

aduce al articulo 60, para resolver casos 

co•o lo• del extraño que induce al hijo a 

•ata a •u padre y viceversa en el sentido de 

castiqar al extraRo por asesinato (u 

ho•icidio> y al hijo por parricidio1 

aplicando la regla de la incomunicabilidad de 

las circunstancias personal•s. En esos casos 

ni siquiera se trata de verdaderos elementos 

accidentales, puesto que en ellos depende no 

sólo la gravedad del delito, sino la propia 

pres•ncia de uno u otro delito. Su 

tratamiento depende de las reglas generales 

de la teoria de la codelincuencia y del 
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principio de accesoriedad de la 

participación. Cuando se trate de verdadeYos 

elementos típicos accidentales, <porque no 

haqan vari.a la calificación del delito, sino 

sólo su 

depender4 

gravedad>, su comunicabilidad 

no del articulo 60, sino de una 

interpretación conforme al sentido material 

del elemento accidental correspondiente. 

Asi cuando afecte el desvalor del 

resultado podré entenderse co•unicable si 

conoce, mientras que si refiere a la 

intención, 1111ot i vació n, actitud interna u otra 

causa personal podra considerarse 

intransferible. 

Ejemplos: 11 La comisión del Robo en casa 

habitada, prevista en el articulo 506. 2. del 

C6digo Penal Español, es un elemento 

propiamente accidental, porque no cambia la 

calificación del Robo, &fecta al desvalor del 

resultado y debe entenderse comunicable. En 

cambio, ha de considerarse incomunicable la 

reincidencia prevista en el articulo 381.II. 

del Códi~o Penal EspaRol, porque es una causa 

personal"'. 25 

25 Mir Puig Santia90. Ob. Cit. Página 553. 
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5.- Declara el articulo 59 del Cl>di!IO Penal 

Español. 
aumentar 

porque no produce 

l• pena las 

el efecto de 

circunstancias 

a~ravantes que por si. mismas const ituyesa un 

delito, especialmente castigado por la ley o 

que ésta haya expresado al describirlo y 

sancionarlo. Se trata de dos modalidades de 

inherencia expresa. El articulo 59.JI. del 

Código Penal Español, añade ta•poco lo 

produce <el •fecto de agravación), aquellas 

circunstancias agravantes de tal manera 

inherentes al delito que, sin la concurrencia 

de ellas, no pudiera cometerse. Este es un 

caso de inherencia tacita. 

"Según la ley, agrega 11ir Puiq Santiaqo. 

el último supuesto no basta que nor"'almente 

no pueda cometerse el delito sin la 

circunstancia, ni que ésta sea necesaria en 

el caso concreto. En realidad. la ley exige 

més• que el delito no pueda cometerse. Esto 

ni siquiera sucede 9 por ejemplo an el delito 

de ~uebrantamiento de condena 9 

necesariamente implica incurrir 

que 

en 

no 

la 

circunstancia de reincidencia. No obstante. 

en este caso, el Tribunal Superior niega la 

aplicabilidad de la reincidencia. Ahora bien. 
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si •sta solución de l• Jurisprudencia no 

puede fundarse en el articulo 59 si cabe 

••nt•n•rla bas• al principio de 

consunción; uno de los que pr•sid• l• teoría 

d•l concurso d• l•Y•• qu• ha d• poderse 

aplicar ta•bién a la• circunstancias 

~odificativas". 26 

Sólo asi pued• abordarse esta proble•~tica 

r•sp•cto a las atenuant•• no 1r1encionadas •n 

•l articulo 59. 

L• .Jurisprud•ncia y la doctrina 

condicionan ta•bt•n la aplicación conJunta d• 

dos o ~•• circunstancias a qu• •••n 

co•patiblas •ntr• si. S• •ntiend• que no son 

co•patibl•s cuando una da ellas i•plica la 

otra. Asi por •Je•plo1 La agravante de abuso 

de superioridad puede consid•rars11 

tnco•patible con la de alevosía. pues aquélla 

puede vers• como una especia de ésta. 

26 Mir Puig Santiago, Ob. Cit. Página 555. 
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l.- AGRAVANTES. 

1.- Las Agravantes, 1111anifie11ta Santiago 

Mir Puig1 que1 

"No hay unanimidad en cuanto a al 

naturaleza de las e i rcunstanc ias agravantes. 

En el siglo pasado. •ientras que Silvel• 

creía que todas aran obJet ivas, Dorado 

P1ontero las consideraba subjetivas, por 

indicar mayor peligrosidad del reo. 

En realidad es lóqico que la calificación 

dependa de la concepción dogmática que se 

adopte. 

Por ello tampoco coincidir~n causalistas y 

finalistas. como discreparán quienes 

sostengan determinados conceptos diferentes 

de culpabilidad. Aquí partimos de que •n la 

culpabilidad 

subjetiva del 

no se 

hecho, 

contienen 

ni tampoco 

la parte 

la actitud 

interna del sujeto, sino sólo los ele•entos 

que condiciona la atribuibilidad del injusto 

a su autor. Lo único que se pregunta en 1 a 

culpabilidad, es, seg Un ésto si las 

condiciones en que tuvo lu~ar la motivación 

del autor son normales y permiten atribuirle 

plenamente el injusto. o sino anormales, y 

entonces no pueden atribuirseles en absoluto 
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o sólo parcialmente. 

Así entendida como condición de atribución 

del injusto, la culpabilidad puede faltar e 

impedir la atribución o hallarse disminuida y 

permitir sólo una atribución parcial. No 

puede en cambio, crear un nuevo desvalor que 

no prttvenga ya del injusto porque no puede 

•As que iatribuir el injusto Que concurra. 

~ la fundamentación de la gravedad del 

hecho corresponde al injusto, la culpabilidad 

sólo condiciona la atribución total o parcial 

de dicha gravedad. O impide por completo la 

atribución o funciona como un filtro que sólo 

deja pasar <atribuir) una parte del desvalor 

del injusto. La culpabilidad puede atenuar, 

pero no aQravar". 27 

Se sique de este planteamiento dogmático 

que todas las circunstancias agravantes deben 

aumentar lo injusto del hecho, sin que puedan 

elevar Ja culpabilidad, indica Mir Puig 

Santiago1 

11 II.- Clasificación de las circunstancias 

agravantes. 

27 Mir Puig Santiaqo. Ob. C.1t. Página 57(1. 
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Que todas las agravantes eleven la 

gravedad del injusto no impide que una se 

"subjetiva" y otras "obJ•tivas", puesto que 

el injusto comprende una arte objetiva y otra 

subjetiva. Por otra parte, dentro de cada una 

de a11bas e 1 ases de agravantes cabe señal ar 

distintas razones de la agravación. Resulta 

asi la sigui•nte clasificación. 

t.- Circunstancias objetivas. 

A>.- Denotan mayor peligrosidad del 

hechot a> por la especial facilidad de 

comisión determinada por los medios 

<alevosía, veneno, astucia y fraude), 

por los suJetos <abuso de superioridad o 

de confianza. carácter público y 

cuadrilla> o por la ocasión (nocturnidad 

y despoblado); b> por la. especial 

facilidad de impunidad (disfraz, nrecioJ 

e> por ambas razones Cqente ar111ada y 

otras de las mencionadas). 

B> .- Producen mayor extensión del mal 

Cpubl ic id ad, ensaRamiento. desprac io de 

di~nidad, morada). 2.- Circunstancias 

subjetivas. 
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A>.- A~rava la relación psicológica: 

Pr cmed i tac i 6n 

8).- Revelan una actitud más reprobable 

en el sujeto: reincidencia, calamidad o 

desgracia. 

Importa destacar que, 

clasificación propuesta 

pese 

de 

agravantes como objetivas o 

a la 

las 

como 

subjetivas, todas ellas requieren la 

concurrencia de elementos objetivos y 

subJetivos. Asi cuando son objetivas no 

por ello puede dejarse de conocer y 

querer sus elementos objetivos, como 

requiere la exi~encia de todo. Y cuando 

son subjetivas, requiere también algunos 

elementos objetivos. Hablo pues, de 

agravantes obJet ivas y subjetivas en el 

sentido de que en ellas es una razón 

obJet iva o subjetiva respectivamente, la 

causa primera de la agravación. 

111.- Análisis de las distintas a~Yavantes. 

1.- Circunstancias Objetivas. 

A) Agravantes que denotan mayor 

peligrosidad del hecho. 

a) Por la especial facilidad de 
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comisión. 

Constituye el 

agravantes. 

grupo •ás numeroso de 

Aumentan el injusto porque supone Cex 

ante> en mayor •edida a los hechos 

realizados por medios o suJetos o en 

gcasión especialmente peligroso con 

obJeto de que la •ayor penalidad haga 

desistir al sujeto de utilizar tales 

vias, con lo Que se pretende dificultar 

su uso asi proteger los bienes 

jurídicos de los ataques m~s peligrosos. 

Pero el sujeto ha de querer utilizar las 

mencionadas circunstancias objetivas que 

facilitan el hecho, para lo cual basta 

aprovecharlas concientemente. 

••>·- La alevosia agravante 

paradigmática de las que consisten en 

el empleo de medios que facilitan el 

h•cho. La define el articulo 10. 1°. 

diciendo 

culpable 

"Hay 

co•ete 

alevosía cuando 

cualquiera de 

el 

los 

del i tos contra 1 as personas emp 1 eando 

medios. modos o formas en la e.jecuc1on 

que tiendan diYecta escecialmente a 
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asegurarla, sin riesgo p•ra su persona 

que proceda de la defensa que pudiera 

hacer el ofendido''• 

Por tratarse de una agravante re fer ida 

a los Hedios de comisión <ºmedios, modos 

o formas en la eJecución 11 en la doctrina 

se ha señalado la improcedencia de su 

estimación por el hecho de que el suteto 

easivo sea un niño o un ser indefenso 

constitucionalmente. 

En contra se manifiesta la 

jurisprudencia tradicional salvo en 

alguna sentencia como la de 29 de 

septiembre 45. Segán autores, debería 

aplicarse en estos caso~ de aqravante de 

abuso de superioridad pero, como se vera 

el Tribunal Superior requiere que esta 

otra circunstancia sÚponga no sólo una 

objetiva desigualdad, sino además un 

abuso de el la y frente a los sujetos 

inevitablemente desprotegidos como los 

mene ion a.dos, 

desigualdad. 

no cabe evitar la 

La Alevosía exige que los medios tiendan 

directa y especialmente a asegurar la 
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ejecución, evitando el riesgo de una 

posible defensa del ofendido. Ejemplo de 

ataques alevosos son lo que se producen 

~ espalda y sin desafio previo, o 

estando la victima en la cama o de 

rodillas. Los ataQues a traición son 

alevosos. Puesto que la ley exige que se 

tienda a evitar un posible defensa 

procedente del ofendido, no concurrir-' 

alevo•ia por el hecho de que evite 

una defensa proveniente de t•rceros. Asi 

se desestimó la agravante en atentados a 

Reyes con escolta. 

bb).- El eJ••Plo de veneno y, el de 

astucia o fraude son ta~bién agravantes 

que suponen medios de ataque!5 

especialmente peliqrosos. En cuanto 

tienden a asegurar la ejecución, serán 

incompatibles con 1• alevosía, de forma 

que no podrán apreciarse Junto con 

ésta. Ello sucederá sieapre con el 

veneno, medio alevoso poy excelencia 

salvo si el veneno se aplica 

abiertamente por la fuerza, en cuyo 

caso desaparece la específica 

peligrosidad del veneno, que consiste 
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en el hecho de actuar por sorpresa, y 

no hay que estimar la aqravante 3a. En 

cuanto a la astucia o fraude, si sólo 

se emplea para dificultar el 

descubrimiento del hecho,. podr i an ser 

compatibles con la alevosía. 

Como la alevosía el veneno es una 

circunstancia cuali'ficativa del 

~sesinato, por lo que cuando cumpla 

esta función no podr~ apreciarse adem6s 

como agravante genérica. La astucia y 

el fraude son inherentes a ciertos 

delitos. que supone un engat;o, lo que 

sucede en las estafas y tiene una zona 

común con la agravante de abuso de 

confianza, con la que se~ún el autor, 

puede resultar incompatibles. 

ce>. - El abuso de suoer i or i dad y el abu•o 

de confianza el carácter póbl ico y la 

cuadrilla agravan tambien el sujeto 

para facilitar la comisión del hecho, 

pero más por razón de la po~ición del 

sujeto activo respecto del pasivo que 

por los medios utilizados. En cambio, 

"El emplear medio que debilite la 

defensa''• a que también se refiere el 
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articulo 10, 8°. tiene una naturaleza 

alevosa que la hace incompatible con la 

alevosia •. Su utilidad, como la de otras 

a~ravantes alevosas, es la de resultar 

aplicables en toda clase de delitos y 

no sólo a los delitos contra las 

personas, a diferencia de lo que ocurre 

con la alevosla''. 28 

se basa 

tradicionalmente por el Tribunal 

Superior en el mero desequilibrio de 

fuerzas entre los suJetos. Las STS 28 de 

octubre 63 cambió de criterio y fue 

seguida por otras sentencias1 Ya no 
basta el mero Y2.Q., si no que es preciso 

el abuso de la superioridad, por lo que 

supone haberla buscado ex-orofeso ello 

no sucedería en el caso del forzudo que 

no puede evitar su fuerza. 

El abuso de confianza requiere: a). - La 

existencia de un vinculo moral de 

confianza, expresa p tácita; b).- El 

aprovechamiento de la situación derivada 

de la confianza. El Tribunal Superior ha 

28 Mir Pui(,l Santiaao. Ob. Cit. PaQ1nas :i7.::S v 57"'+. 
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ampliado demasiado el alcance de ésta 

circunstancia al contentarse con una 

situación obJetiv~ de facilidad• por 

relación o situaciones 

especiales. Es preciso que concurra 

además, el vinculo moral de confianza, 

confianza que ha de ser cualificada y no 

sólo la moral en ciertas relaciones 

profesionales etcétera. Asi por ejemplo 

no ha de bastar la confianza genérica de 

que un empleado no hurtara. 

La circunstancia de ••prevalecerse del 

car~cter p~blico que tenQa el culpable 11
, 

exiqe tres elementosz a).- La cualidad 

del funcionario p (lb l i e o o ene argado de 

un servicio P'1bl ico; b> .- El abuso de 

poderes o deberes inherentes a tal 

condición e).- La finalidad de utilizar 

1 as ventajas del e argo par a eje e utar 

el delito más fácilmente o con menor 

riesgo. Esa circunstancia es inherente a 

los delitos de funcionarios públicos, 

por lo que no puede ap~eciarse en ellos. 

"Hay cuadrilla cuando concurra a la 

comisión del delito mas de tres 

malhechores armados''. Creada en 187! 
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para combatir el bandolerismo posterioY 

a la Revolución, de 1868. pasó del 

delito de robo a agravante ~enérica en 

1932. No obstante, sigue previéndose con 

efectos especiales para el robo en el 

articulo 502. 

La agravante es próxima a la de ejecutar 

el delito con auxilio de gente armada 

pero a diferencia de 6sta exige que los 

sujetos armados concurran a la co•isión 

del hecho y no sólo protejan la huida, 

etcétera. Si se da tal concurrencia 

ambas circunstancias seYiin 

incompatibles. 

dd).- La nocturnidad y el despoblado, son 

circunstancias que elevan el injusto 

porQue proporcionan 

peliarosa para el 

facilitar tanto el 

como la huida 

una ocasión mas 

bien Juridico, al 

ejecución del hecho 

poste Y ior. Este 

fundamento de las agravantes ahora 

examinadas debe servir de guia a su 

interpretación. Asi deberA rechazarse 

la estimación de nocturnidad cuando a 

pesar de cometerse el hecho de noche, 

ello no aumente su peligrosidad, co1110 



147 

de suceder en un dia de verbena y en 

plenas fiestas iluminadas, o a las 7 de 

la tarde en medio del intenso trá.fico 

del centro de una gran ciudad. Para que 

pueda admitirse la agravante de 

despoblado éste deberi\ encontrarse a 

cierta distancia de la población,, que 

ase9uYe que el delincuente no sera 

visto ni persequido. Aunque la ley ni 

limita los delitos en los que son 

aplicables ambas circunstancias, no 

oarecen apropiadas para muchos delitos 

<por ejemplo, de falsedades). en los 

cuales no es relevante el momento u 

ocasión en que se cometa. 

b>.- Por la especial facilidad de impunidad. 

Señala t'lir Puica,, que: 11 El disfraz y el 

orecio Cla recomoensa o la promesa 

pueden verse como circunstancias que 

elevan la intensidad de la orohibición 

(del injusto>, por cuanto facilita la 

impunidad y, con su esperanza, una 

decisión de delinquir que de otro modo, 

POT 111edio del descubrimiento y al 

casti~o, tal vez no se adoptaria. 

Resultan. asi medios que favorezcan la 
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lesión de bienes Jur:i.dicos. Sabido es 

que la confianza en que podrá evadirse 

la acción de la Justicia constituye un 

factor crilftin6geno de primer orden. Que 

el disfraz tiene este fundamento es 

bastante evidente. Hás discutible puede 

ser la fundamentación de la agravante de 

precio, 

también 

reco111pensa o 

se ha visto a veces 

que 

como 

expresión de mayor perversidad o de una 

motivación vil. La cuestión depende, en 

parte de si ésta agravante es aplicable 

al ejecutor por precio o aquel que se le 

promete o da. Respecto al ejecutor puede 

admitirse que el precio .constituye un 

motivo bajo, sobre todo en los delitos 

en las personas Cen el 

constituye una de 1 as 

asesinato 

posibles 

circunstancias que lo cualifican> u 

otros contra el honor, la 1 ibertad, la 

seguridad etcétera, ClUe los delitos que 

persiguen un beneficio económico tal 

motivo ya es inherente al hecho y no 

puede estimarse de nuevo como agravante. 

Pero es discutible si esta a9ravante es 

aplicable también al inductor o sólo al 

ejecutor. 



149 

El TYibunal Superior considera aplicable 

en ambos. la circunstancia 2a •• del 

articulo 10 del Código Penal Espa~ol, un 

sector de la doctrina entiende, en 

cambio que sólo es aplicable al autor 

material, porque la ley exige: ºCometer 

el del íto mediante precio, recompensa o 

promesa''· Esta óltima posición podría 

defenderse fácilmente para el supuesto 

en que la circunstancia de precio, 

recompensa o promesa despliega su 

función de convertir el homicidio en 

asesinato -supuesto especialmente 

importante en la practica- .. En efecto, 

el articulo 406 se Yef iere al que matare 

otro precio. recompensa o 

promesa 11
• Parece evidente Que el que 

paga el pYecio no mata Q..Q.!.. precio .. t1és 

el articulo to, 2º, cuando contempla el 

precio como agravante genérica no dice 

"por precio", sino 11 mediante precio~. 

Todo depende, entonces de lo que se 

entienda por 1'cometer el delito", que es 

lo que la ley exige que se haga mediante 

el precio. A mi Juicio. tiene razón el 

Tribunal Superior considerar que también 

el inductor cornete un delito mediante 

precio y ello por varias razones .. En 
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primer lugar, del articulo 49 se 

despr-ende. que todos los 11 autores" del 

articulo 14 "cometenN el delito1 en 

segundo lugar en todo caso la inducción 

también es en si misma un "delito••, 

distinto al de autor. Puesto que también 

constituyen un 11 delito 11 la complicidad y 

el encubrimiento, a ambos será asi 

mismo, aplicable la agravante si la 

cooperación o el encubrimiento tiene 

lugar mediante o por el precio. 

Siendo aplicable la agravante tanto al 

que pa~a como al que recibe el precio, 

puede verse un fundamento comon a ambos 

y otro re fer ido espec i fica1nente al 

ejecutor. El fundamento comlln reside en 

la mayor peligrosidad que supone la 

dificultad de descubrir a los 

responsables cuando media el precio. 

Este rompe la cadena motivacional que 

une al inductor con el delito, mientras 

que el autor material no tiene ningún 

motivo que pueda relacionarlo con la 

victima. El fundamento especifico para 

el autor material es el motivo bajo, que 

representa el precio y que afecta al 

desvalor subjetivo del injusto~ 
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La doctrina discute si el precio, 

o promesa han de ser recompensa 

económicos o pueden tener también otro 

carActer. En favor de la interposición 

económica restrictiva si alega que a 

otro tnóviles no son tan reprochables. 

MAs debe tenerse en cuenta que, como se 

ha visto, al carácter bajo del móvil que 

pueden r•presentar el precio, la 

recompensa o la promesa no es el ~nico 

fundamento de la agravante y que no 

afecta en, absoluto al inductor, 

mientras que, por otra parte. hay 

beneficios honoríficos v profesionales 

no económicos que pueden constituir 

motivos perfectamente equiparables a los 

económicos <asi 

alguien accede a 

la promesa de 

cargo político). 

de la ley 

como por ejemplo, si 

co1neter un delito bajo 

obtener un importante 

Por lo demas la letra 

parece favorecer la 

interpretación amplia, puesto que junto 

al "precio" añade 1 os términos de 

11 recompensa o promesa" aue han de ser 

distintos de aquél''• 29 

29 Mir Puig Santiago. Ob. Cit. Páaina. 575 a 577. 
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B>.- Agravantes que producen 

extensión del mal. 

Algunas circunstancias del articulo 

10º., Códiqo Penal Español, aumenta lo 

injusto del hecho porque supone una 

mayor cantidad o extensión del mal 

producido, agrega Mir Puig Santiagos 

El articulo 10,4•, considera 

circunstancia agravante: 

"Realizar el delito por medio de la 

imprenta. radio difusión u otro medio 

que facilite la publicidad". El empleo 

de estos ~edios pueden extender el 

alcance del 

ha dicho 

mal causado, 

que ltstas 

por lo que se 

circunstancias 

constituyen en el 

que en el físico 

estragos. 

plano moral lo mismo 

el esañat11iento o los 

De ahi cabe derivar la imposibilidad de 

aplicarla cuando no afecte a la gravedad 

del daf;o1 Asi por ejemplo, cuando se 

aplica una nota de la prensa para 

estafar a una persona, lo que no es mtls 

qrave que estafarla de otro moa o 

igual mente eficaz. No es aplicable en 



los delitos de imprenta, ni a 1 as 

calumnias por escrito o con publicidad, 

puesto que ya es inherente a todos estos 

hechos. 

b>.- El esaña•iento se prevé como 

agravante genérica en el articulo 10, s• 

del Código Penal Español, "Au1ttentar 

deliberadamente el mal del delito 

causado otros males innecesarios a su 

eJecuci6n 11
• 

circunstancia 

Ta01bién constituye 

cualificativa 

una 

del 

asesinato, Que concurre cuando se mata a 

otro "con esaf;amiento, aumentando 

deliberada e inhumanamente el dolor del 

ofendido". 

El funda,.ento de •sta circunstancia 

suele verse en el •óvil de brutalidad. 

Este carit.cter subjetivo quizá resulte 

.. as el aro en el asesinato en dónde se 

exige que se act'1e 11 inhu11ana•ente 11
, lo 

que en cambio no se requiere en el 

articulo 10. s•. Este se contenta con la 

objetividad de los males innecesarios, 

por lo que su fundamento ha de partir 

del dato objetivo del aumento de lesión 

del bien jurídico. el adverbio 
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"del lb&radamente 11 no aRade ningún móvil 

o actitud subjetiva que no sea el dolo 

d~ producir aquél aumento innecesario 

del mal. 

;_. Que debe entenderse por aumenta el !!:A!_ 

dt>l delito?. 

El Tribunal Superior suele referirse al 

dolor físico o moral de la victima, 

mientras que alg6n autor plantea la 

posibilidad de que con independencia de 

ello se est:itfte la agravante en delitos 

que conminan con una misma pena lesiones 

que pueden ser de muy diversa ar a vedad 

cuando el sujeto causa el ~al más grave. 

Asi en el delito de injurias afrentosas 

(artículo 458• 3•.>, basta una sola, 

pero pueden también concurrir varias, 

sin Que varié la penalidad típica, en el 

delito de rapto o de detenciones 

ileqales la privac>6n de la libertad 

puede prolongarse durante a~os, sin que 

pueda elevarse la penal ída.d t ipica: Si 

en todos los casos el sujeto lleva la 

lesión a límite5 superioyes a los 

noYmalmente necesarios paya realizar el 

delito, estaría indicada la agravación 

de la pena mediante la estimación del 
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Espal'(ol. 

10, 5•, del 
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Código Penal 

El aumento del mal ha de ser innecesario 

para la ejecución del hecho. Esto puede 

entenderse de dos modosJ que debe ser 

innecesario seg~n el plan del agente 

(punto de vista concreto>, o que ha de 

serlo en general, con independencia de 

aquél plan Cpunto de vista abstracto>. 

El tribunal Superior ha acoqido a veces 

el primer punto de vista. negando el 

ensañamiento en casis de pluralidad de 

heridas o en que se machacó el créneo de 

la váctima como forma de matar, por 

entender que siendo el plan del autor al 

producir la muerte por tales vías, las 

misma resultaban necesarias para su 

ejecución. SegQn el punto de vista 

abstracto, en cambiO, en estos casos 

concurriráa ensaRamiento porque. 

prescindiendo del plan del autor, éste 

hubiere podido matar sin necesidad de 

acudir a aQuéllos procedimientos tal 

brutales. 

c>.- Las circunstancias enumeradas en el 

n°t6 del articulo 10 aumenta la 
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QYavedad de lo injusto al añadir a la 

lesión típica otras lesiones relativas 

a la persona 

en que se 

de la victima o al lugar 

produce el delito. El 

articulo 10, 16°. dices "Ejecutar el 

hecho con ofensa de la autoridad o 

desprecio del respecto que por la 

dignidad o edad mereciese el ofendido, 

o en su morada, cuando no haya 

provocado el suceso". El desprecio de 

la 11 diQnidad 11
, se prevé en función de 

un sistema de valor es Que va Quedando 

superado por la evolución social de los 

ültimos tiempos. La ofensa de la 

autoridad no ha de lleQar a constituir 

delito independiente. como el desacato. 

que daria lugar a concurso de delitos. 

lo mismo ha de decirse de la ejecución 

de hecho en la morada de la víctima, 

que no debe constituir el delito de 

allanamiento de morada. 

El concepto 

entenderse en 

de 

un 

11 morada 11
• puede 

sentido estricto. 

equivalente al del lugar en que se 

habita (pero que no es preciso oue sea 

el domicilio ni el luoar de residencia 

más habitualJ. o en sentido más amplio. 
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como lugar en que se real iza cualquier 

actividad con exclusión de otras 

persona. En el art :i.culo 10, 16• •• 

parece preferible la primera 

interpretación puesto Que la ley se 

refiere a 11 su 11 morada, es decir, la 

morada de la victima, y en el contexto 

del precepto parecen vincularse de 

alg(an ntodo las ofensas a la condición 

de la victima con 1 a que supone el 

lesionarse en su propia morada'' 30 

2.- ClRCUNSTANClAS SUBJETIVAS. 

A).- La premeditación. 

Manifiesta Mir Puia Santiago: 11 Es 

circunstancia 

articulo 10, 

agravante, 

6°, del 

según el 

Código Penal 

Espa~ol, la de ''premeditación conocida 11
• 

También se orevé por el artículo 406 

como circunstancia tíPica del asesinato. 

En la practica su aplicación 

Qeneralmente se limita a los delitos 

contra las personas, pese a que no lo 

impone 1 a 1 ey como en 1 a al evos i a. Hay 

no obstante, importantes e:<cepciones: Se 

ha estimado en los delitos de incendio, 

30 Mir Pu19 Sant1ano. Oo. Cit. Página. 571 a 579. 
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robo con fuerza 

con car¿\cter 

violencia o 

en l .as cosas, 

mAs- general, 

intimidación 

hurto y, 

robo con 

en la.s 

personas. 

considera 

los de 

apropiación 

estas 

En alqunos delitos se 

En inherentes; por eJemplo1 

falsificación, 

indebida. De 

consideraciones 

estafa o 

hecho todas 

resultan 

artificiosas y más cien ocultan el deseo 

de Justificar la voluntad de no aplicar 

esta agravante más allá de su ámbito más 

característico, el de algunos delitos 

contra las personas <no todos1 piénsese 

en el aborto). Seria aconsejable una 

forma legal que redujera a tal A•bito la 

aplicabilidad de la premeditación. 

Varios han sido los puntos de vi si: a 

utilizados por la doctrina paTa 

fundamentar su efecto agravante: 1° > .
El crite,..io ideológico según el cual lo 

decisivo es el hecho de la deliberación 

y la consideración sopesada de los 

motivos 2°=.- el criterio cronológico 

que atiende a la duración de la voluntad 

criminal; S•>, el criter-io psicológico, 

que se fiJa en la frialdad de Animo y la 

persistencia de la violación; 4°>,, tl 



crisinto1n4itico., atento a la valoYación 

de los ~otivos como expresión de la 

per-sonalidad, que varia tras la 

premeditación una personalidad peyversa 

o peligrosa. En realidad, la ley no 

exige algunas de las notas referidas, 

como la frialdad de •ni•o, sino sólo que 

concurra •editación previa de la 

decisión de delinquir <premeditación). 

La exigencia da que sea "conocida", sólo 

tiene el sentido de e)(cluir que esta 

circunstancia se pr-esuma a diferencia de 

lo que antes de 1983 disponia el 

articulo 1 respecto a la voluntariedad1 

La premeditación tiene que probarse 

oositiva•ente. Aunque la ley no lo dice 

expresaMente, parece razonable exigir 

que la ~editación previa •• traduzca en 

una voluntad sostenida ha5ta la 

eJecución., pues 'tendria distinto 

signi fieado, i nMer ec edor de la 

agravación, una •editacíón previa que no 

lleva a una resolución firme o que se 

abandonar aunque luego~ en el tlltimo 

Momento, vuelva a tomarse la decisión. 

B>.- Reincidencia. 

Seg~n el articulo 10., 15° del 
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Código Penal EspaRol, es circunstancia 

a~ravante1 ••ser reincidente.-

reincidencia cuando al delinquir 

Hay 

el 

culpable hubiese sido condenado 

eJecutoriamente por el delito de los 

comprendidos en el mismo capitulo de ese 

Código, por otro, al que la ley señale 

igual o mayor pena, o por dos o mAs a 

los que aquella señale pean ll'lenor.- A 

los efectos de este n6mero no se 

computarAn los antecedentes penales 

cancelados o que hubieran podido serlo 11
• 

Esta redacción procede de la Reforma 

de 1983. Con anterioridad distinQu:ia el 

Código 1 as circunstancias de 

"reiteraciónº y "reincidencia", en los 

n'1meros 14 y 15 del articulo 10, 

respectivamente. La Reforma de 1983 dejó 

sin contenido el númt!ro 14 y acabó con 

la designación de "reiteración", que 

comprendia los casos en que el nuevo 

delito no pertenece al mis•o Titulo del 

Código que el anteriormente castigado. 

Pero su contenido ha pasado casi sin 

modificaciones al actual número 15. La 

anterior circunstancia de 11 reincidencia'1 

sufra una restricción al exigirse ahora 
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que el nuevo delito pertenezca no sólo 

al mismo Titulo. sino también al mismo 

Capitulo del Código que el antas 

condenado. También es nuevo el óltimo 

párrafo referente a los antecedentes 

penales cancelados o que hubieran podido 

serlo. que es de aplaudir. 

Pero la mayor si~nificación de la 

Reforma de 1983 ha de verse •n la 

supresión de la figura de la 

''multirreincidencia'', que, se~ün él 

también derogado número 6•.' del 

articulo 61 Códi~o Penal, permitía la 

imposición de la pena superior en grado 

a la señalada al delito (único supuesto 

en que ello era posible). 

A pesar de la unificación operada en 

el actual articulo 10, 15°, del Código 

Penal Español 111 

distinguiendo 

especifica 11 y 

convendrá seguir 

una 

otra 

11 r einc id ene ia 

la 

primera corresponde a la anterior 

"reincidencia", primera modalidad del 

actual articulo 10, 15°, v la se~unda a 

la anterior 11 reiteraciónu. No obstante, 

todas ellas responden a un estructura 
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genérica co1n'1n y planea una importante 

problemática político-criminal y 

dogmat ica coincidente. Dicha estructura 

genérica es la siquiente1 11 Comisión de 

una infracción penal por parte de quien, 

con anterioridad a la misma, ha sido 

condenado por otra infracción''. Sobre la 

estructura básica hay que añadir las 

distintas notas especificas que 

diferencian a cada manifestación. Pero 

la noción general propuesta permite 

ofrecer el siguiente esquema de análisis 

de los distintos elementos requeridos 

por la Leyr 

A). - ELEMENTOS DE PASADO: Condena por 

una infracción anteriori 

B>.- ELEMENTO DEL PRESENTE: Comisión de 

otra infracción posterior1 

C).- ELEMENTO RELACiONAL1 Relación en 

que deben encontrarse los 

anteriores. 

elementos 

Antes de anal izar brevemente estos 

elementos, diremos que todas las 

•odal i dad es de reine i den e i a responden a 

un mismo fundamento c0Mdn1 denotan en el 

sujeto una actitud de •ayor desprecio y 



163 

rebeldía frente a los valores Jurídicos 

Que aqultl tuvo ocasión de apreciaY no 

sólo en !IU for•ul ac i 6n abstracta • 

impersonal por parte de la ley, sino 

sobre si tnismo, .. en carne propia", y en 

la medida en que ni siquiera ello ha 

servido para motivar al autor de fortRa 

suficiente para que no co••tiera la 

nueva infracción. Si se concibe l• 

culpabilidad como en este texto, co•o 

mera condición de a~ribuibilidad del 

inJusto, 

total o 

Que puede impedir la atribución 

pare ial mente 

aumentar la gravedad 

hecho, aquella actitud 

pero no puede 

atribuible al 

de desprecio y 

rebeldia deben considerarse causas de 

elevación de lo injusto del hecho. El lo 

no obsta a que pueda reputar•• 
poli.tic Amente inconven tente a la 

agravación de la pena por reincidir. Es, 

en efecto, rechazable que agrave la 

pena, en un Derecho Penal respetuoso del 

fuero interno v que quiera 1 imitarse a 

bienes Jur idícos <social-

externos>, una mera actitud interna del 

sujeto que no afecta al grado ni a la 

forma de la lesión producida. cuando por 

otra parte, tal actitud suele ir 
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acompañada por una menor capacidad de 

resistenc ta frente al delito <menor 

culpabilidad> en quien ha pasado por la 

experiencia carcelaria. 

a>.- Elemento de pasado 

Es preciso que al delinquir el culpable 

hubiere sido eJecutori••ente condenado 

por otro u otros delitos. Es ejecutoria 

la sentencia firMe. esto es, aquella 

contra la que no cabe recurso alguno. No 

puede general reincidencia las condenas 

de Tribunales extranjeros, salvo en los 

casos en que se establezca lo contrario. 

Ta~poco son validas las condenas de 

Tribunales Militares por delitos 

militares, puesto que el concepto de 

"delito" del Código de Justicia Militar 

es irreconducible al ·código Penal a que 

se refiere el articulo 10, 15º. , en 

relación a la reincidencia especifica, 

la. •isma conclusión se derivaría de la 

necesidad de que los delitos anterior y 

actual se hallen en el mis•o capitulo 

del Códiqo Penal. cabe, 

perfectamente apreciar la reincidencia 

oenérica en base a delitos anteriores 
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Previstos en Leyes Penales especiales, 

puesto que asi lo permite el articulo 7° 

del Códi90 P•nal, que erig• a ltste en 

supletorio de lo no previsto por las 

1 e yes especial es. Los actos 

preparatorios punibles, la tentativa, la 

frustración, las for•as de participación 

y el encubrimiento constituyen "d•litos" 

que pueden dar lugar a reincidencia 

gene!rica, igual co•o sucede con los 

delitos i~prudentes. 

b).- La reincidencia se aprecia 11 al 

delinquir", el culpable. De suyo, este 

término abarca tradicionalmente y en el 

uso del Códiqo vigente tanto a los 
11 del itos" en sentido estricto como a 

las t1faltas 11
, por lo que en este 

sentido amplio cabe entenderlo para la 

reincidencia genérica. En la 

reincidencia especifica debe 

restringirse a los "delitos" porque en 

ella es preciso que las infracciones 

anteriores y actual constituya todas 

ellas ~delitos comprendidos en el mismo 

capitulo de este Código". La 

reincidencia genérica también cabe en 

delitos o faltas previstas en Leyes 
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Penales especiales. Por lo dicho 

respecto • lo• delitos anteriores. no 

cabe consid•r•r u delinquir" •n el 

sentido dl!l Código Pl!nal a la comisión 

de 11 Delitos .. tlitares•, pero si a los 

actos preparatorios punibles, 

tentativa, frustración, formas de 

participación y encubrimiento, así co•o 

a los delitos iMprudentes. 

El •o•ento del •delinquir u ha de ser 

posterior a la cond•na eJecutoria. Tal 

•o~ento debe precisarse con arreglo a la 

teoría de la actividad, lo que plantea 

proble•as en los casos en que el castigo 

o condena recaen durante la eJecución de 

un hecho que se prolonqa en el tiempo 

aquí deben aceptarse las agravantes", 

durante la comisión de un delito 

continuado aquí sólo pueden admitirse 

las agravantes cuando los actos 

parciales no son cuantificables durante 

la realización d@ un delito per~•nente -

aqui procede la agravación. La 

reincidencia deja de poder estimarse 

cuando .. 1 nuevo hecho se produce 

habiéndose cancelado los antecedentes 

penales o habiendo podido hacerlo. Asi 
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•• d•cl ar• •n •1 61 ti"'º pAlrr• fo del 

nuevo articulo 10, 15•. 

e).- El•Mentos relacionales. 

Los hecho• anteriormente condenados y el 

co111etido con 

hall ars" •n una 

Hi•ntras que la 

•><ige que se 

posterioridad deben 

deter~inada relación. 

reincidencia especifica 

trate de delitos 

el mis•o capitulo de 

r•incid•ncia genérica 

exige sólo que el culpable hubiere sido 

condenado por delito a que la ley seRale 

pana igual o ~ o por ~ o ~ 

d•litos a que aquélla seRale pena 1n•yor. 

La relación exigid• para la reincidencia 

•specifica pretend• ser cualitativa y 

asegurar una cierta •••eJanza entre los 

hechos en Juego. La relación exigida 

11 co1nprendidos •n 
este Código• la 

para la reincidencia genérica es 

cuantitativa y requiere una determinada 

gravedad en los antecedentes. 

Las modificaciones legislativas que 

afecten a la pr•sencia de alqunos de lo• 

•l•••ntos de la reincidencia <as:i, 

el caracter delictivo o 
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disminuyendo la gravedad del 

anterior) y tenga lugar 

hecho 

con 

posterioridad al la 

anterior cond•n•, plantean ifllportantes 

problemas que deben resolverse 

atendiendo el criterio de que el 

articulo 24 del Códi!IO Penal impone la 

retroactividad de las leyes penales flliiS 

favorables. -en donde por "ley penal'' no 

hay que •xtender las procesales. No 

puede exceptuarse las modificaciones de 

cuantías de los delito& contra la 

propiedad que. al elevar la frontera que 

lo hace constitutivos de "delito" 

convierten en faltas delitos anteriores. 

por mucho que estas 11odi ficac iones no 

responden fundamentalmente a cambios 

valorativos, sino a la voluntad de 

adaptar la ley penal al nuevo valor 

adquisitivo del dinero consecuencia de 
su devaluación, lo cierto es que rechaza 

la retroactividad de la nueva 

leqislación supondria una aplicación 

analóqica de la ley. 

Las circunstancias de reinteracción 

son Personales e incomunicables a los 

coautores o participes en quienes no 
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concurran, pero no por ello deja de ser 

preciso que, para que concurran, el 

sujeto conozca SUli presupuesto& 

objeti'los. 31 

IV.- La circunstancia mixta de parentesco, 

indica Mir Puig Santiagos 

"l.- Segón el articulo 

Penal, "es 

11 del Códi~o 

circunstancia que puede atenuar o 

agravar la 

naturaleza, 

responsabilidad, segO.n la 

los motivos y los efec.tos 

del delito, ser el agraviado c6nvu9e o 

persona a Quien se halle 1 iQado por 

anAloga relación de afectividad, 

ascendiente, desc•ndiente, hermano por 

naturaleza, adoptivo, o a fin en los 

mismo grados del ofensor''• 

En la prActica, suele considerarse éstas 

una circunstancia aar avante en 

delitos contra las personas en 

los 

los 

cuales la propia ley considera más grave 

el parricidio que el ho•icidio -y 

atenuante •n los delitos contra la 

31 Mir Puiq Santiago. Ob. Cit. Página 579 a 584. 
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propiedad- siguiendo el criterio del 

Código al eximir de pena a los que 

co•et•n ciertos delitos contra la 

propiedad de determinados parientes. No 

obstante. no hay que olvidarse y asi lo 

tiene en cuenta la Jurisprudencia a los 
11 motivos" del delito, lo que debe 

interpretar•e en el sentido de que no 

puede atenderse sólo y automética•ente a 

la ••naturaleza" abstracta del d•lito. El 

Tribunal 

esti•ación 

Superior 

de t:odo 

11 ega 

efecto, 
• negaY la 

atenuante o 

agravante, al parentesco previsto en el 

articulo 11 cuando entiende que no opera 

como •otivo dotado de la suficiente 

inten~idad, y aunque se trate de delitos 

en los Que en otras ocasiones se estime 

la circunstancia. 

2.- Se discute la naturaleza dogm..itica de 

la circunstancia de parentesco y. en 

concreto. si afecta al injusto o a la 

culpabilidad. Sí puede a~ravar la pena 

ya se comprende que. según el 

planteamiento dogMatico que defendemos, 

no puede afectar a la culpabilidad. Y, 

ciertamente. no modifica ni la 

imputabilidad ni la normal exiQibilidad 
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de la conducta. Las expectativas 

social es derivadas de 1 a r elación de 

parentesco pueden conferir al hecho una 

111ayor o menor gravedad. Ello afecta al 

grado del iniusto <en su parte objetiva 

-
11 naturaleza 11 

en su parte 

delito->, y 

y ••efectos 11 del delito- y 

subjetiva "motivos" del 

no a su _posibilidad de 

atribución al sujeto (culpabilidad). 

3.- Para que el parentesco pueda tenerse 

en cuenta, el Tribunal Superior 

requiere que de hecho no haya oerdido 

su significado de vinculación entre los 

parientes. Asi la sentencia 23 de abril 

de 70 rechaza la. circunstancia cuando 

por concurrir 

odio mutuo"• 

"profunda enemistad y 

''no puede hablarse de 

vinculas de parentesco entre los 

protagonistas", pu~sto que 1'habia 

cesado toda relación familiar y se 

conducían como extra~os". 

Ello suceder4, a 

agente desconozca 

fortiori, cuando 

la relación 

el 

de 

parentesco. por lo que es preciso el 

conocimiento de dicha relación. La 

necesidad de la existencia de una 
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efectiva vinculación entre los parientes 

viene a confir1narse por la nu1tva 

redacción del articulo 11. cuando habla 

de la Nan~loga relación de afectividad". 

32 

32 Mir Pu1g SantiaQo, Ob. Cit. Páginas 565 a 567. 
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2. - ATENUANTES. 

II. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES 

En el Código Penal Español, son 

cir-cunstancias •tenuantes <estricto 

sensu>, las previstas en el articulo 9. 

Cabe distinguir, por de pronto, las 

eximentes inco•pletas a que se refiere 

el •rticulo 9, 1, las expresadas en los 

núMeros 2 a 9 del mismo articulo y, por 

'1ltimo, laB atenuantes analógicas a. las 

anteriores, 

el articulo 

Español. 

permitidas •xpresamente por 

9,10 del Códiqo Penal 

1.- Exi•entas incompletas. Contin(la f1ir 

Puig Santiago al señalar que1 "A>.- Como 

ha habido ocasión de ver con relación a 

las exi•entas según •l articulo 9, 1, 

del Código Penal Español, son 

circunstancias atenuantes (privilegiadas 

porque atenó.an la pena en •ayor medida 

que las ordinarias>, las expresadas •n 

el capitulo anterior, cuando no 

concurrieran los requisitos necesarios 

para exi11ir la responsabilidad en sus 

respectivos casos. Esta fórmula procede 
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de 1963, en que se volvió a la 

formulación de 1848. Entre tanto se ha 

producido una e iert• evolución 

Juriscrudencial y doctrinal. 

a>.- En un principio, la Jurisprudencia se 

limitó a aplic•r el •rtáculo '9• 

aquellas eximentes a las que la ley 

exige exoresamente varios 

(la legiti•a defensa y •l 

necesidad>. 

requisito& 

estado de 

b>.- "As tarde se cambio el criterio 

1.-

aceptándose paulatinamente aunque no 

sin contradicciones, en otras eximentes 

Cpor ejemplo la enajenación>, además de 

las antes referidas. Ello venia 

abonando por la opinión de Pacheco 

Groizard, por una parte Silvela <con 

menor amplitud>. por otra parte se 

distinguían tres grupos de eximentes. 

Las que consisten 

indivisible, COfl'IO } a 

penal 

en un 

•inoria de 

hecho 

edad 

2.- Las que pueden 

graduarse aunque la 

fraccionars~ o 

Ley no 1 o haya 

hecho, como el miedo insuperable. 



3. - Las que se 

la ley, COMO 

175 

ha van frac e ionadas por 

la le!litima defensa. Las 

primeras no podrian estimarse en forma 

co1npleta, pero si la de los dos grupos 

siguientes. 

e>.- En 1932 se quizó acabar de ampliar, 

la a•pliación del articulo 9 diciendo• 

"Todas las expresad•• en el capitulo 

anterior ..... asi se •antuvo en 1944. 

HAs a tal formulación se oponía la 

evidente imposibilidad de apreciar como 

incompletas las eximentes de caso 

fortuito y de minoría de edad supuesto 

que el articulo 64 re•itia al 565 

cuando faltara alguno de los requisitos 

del articulo B,8. y del propio articulo 

9, 3. prev~ como atenuante la edad de 

16 a 18 años. Por eso se volvió a la 

forma originaria. 

B>.- Al 1rxa1ninar las distintas exi11ient;es, 

primero las Justifican y lue90 las que 

excluyen la culpabilidad se ha ido 

diciendo cuales permiten SUB 

apreciación incompleta y qué reauisitos 

exigen para ello. Basta aqui recordar 
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el principio aenaral1 Es preciso que. 

faltando alg~n requisito no fundamental 

d• la exi••nte. subsistan los que 

sust•ntan su base. Sin •stos ya no 
podrá• decirs• que se trata de la Misma 

circunstancia incompl•t• <as:í. no hay 

agresión ileg,ti~a no puede hablarse de 

defensa inco•pleta porque no hay 

defensa alguna>. Qu• desda luego no 

pueden faltar todos los r•quisitos de 

1 a exi•ente. sino que •sta debe 

concurrir de forma parcial, lo abona el 

tenor del articulo 66, que en relación 

con el articulo 9 1 t•, establece la 

pena inferior en uno o dos grados • la 

señalada por la ley, "cuando •1 hecho 

no del todo excusable por falta de 

alguno de los requisitos que •• exigen 

para •ximir la responsabil id.ad en los 

respectivos casos ••• " 

En relación con las causas de 

Justificación, su aprec.iación incompleta 

sag(ln el articulo 9, 1°. 6sta pensaba, 

en principio para los casos de actuación 

dolosa y la atenuación operar• sobr• la 

case del hecho doloso. Pero tambi~n 

puede estimarse sobre i•orudencia, 
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cuando el exceso se produce sin 

intención o incluso quedar descartada 

por ser fortuito el exceso y proceder la 

ex ene i ón ''. 

Respecto a las causas de inculpabilidad, 

basta recordar aquí que se estimación 

incompleta requiere que se produzca en 

forma no Plena pero notable el efecto 

psicolóqico correspondiente que afecta a 

la normal motivación del suJetou. 33 

Las atenuantes ordinarias, sigue 

diciendo Hir Puig Santiago: 

"A).- Llamamos ordinarias a las atenuantes 

contempladas en· los nUmeros 2. a 9°. 

porque ni tienen la naturaleza y efectos 

especiales de la eximentes incompletas 

ni requieren el recurso a la analogia, 

como las analóqicas del artículo 9, to• 
del Códi~o Penal Español. Se •costumbra 

a &studiarlas siguiendo su orden legal. 

En un estudio evolucionado de la teoría 

del delito que distingue claramente 

injusto y culpabilidad es preferible 

clasificar las atenuantes atendiendo a 

33 Mir PuiQ SantiaQo. Ob. Cit. Paoinas 55b a 557. 
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ésta división sistemática. Sólo asi se 

mantiene. además la necesaria coherencia 

con el trata•i•nto doctrinal de las 

eximentes, qu• se distingue seg~n su 

naturaleza Justificativa o •xculpant• y 

no segdn su orden en el articulo e, del 

Código Penal Español. 

Por otra parte es importante penetrar 

en el sentido material de las atenuantes 

para decidir su compatibilidad entre si 

y cuales pueden ser análogas a ellas. 

Disminuye 

subjetiva 

el injusto en su 

la atenuante 

preterintencionalidad. 

parte 

de 

Aminoran la culoabil idad 

la imoutabil idad las 

embriapuez, de minoría 

por dis111inuir 

a.tenuantes de 

de edad de 18 

años y arrebato u obcecación. 

La atenuante de arreoentimiento 

espont~neo disminuye la Punibilidad. 

B>.-LA PRETERJNTENCJONALIDAD, 
atenuante 

subjetivo. 

que dis•inuye el inJusto 
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La atenuante de preterintencionalidad 

se expresa en el articulo 9, 4º del 

Código Penal Español 1 "La de no haber 

tenido el delincuente intención de 

causar un mal de tanta gravedad como el 

que produJ0 11
• 

plantea la no 

l!xamin6 en una 

La problem4tica que 

preter intencional id ad se 

lección anterior. Basta 

recordar que esta 

el suJeto quizó 

atenuante supone 

el delito pero 

que 

sin 

buscar un mal de tanta gravedad, es 

decir que exista un discrepancia entre 

el •al acusado y el perseguido, pero 

como señaló Silvela dentro del mis•o 

delito. Seria incorrecto segOn esto. 

aplicar las atenuante a los casos •al 

11 amados del 11 homic idio 

preterintencional 11 , como sin eMbargo, 

hacia la jurisprudencia tradicional. La 

atenuante cabr• en d&litos dolosos cuyo· 

tipo sea susceptibles de graduación y no 

haya sido buscado por el sujeto en toda 

su gr•vedad alcanzada. No será aplicable 

en delitos imprudenciales y as:i lo 

afirnta el Tribunal Superior por que Jos 

•is•o ya aplican necesaria•ente l• falta 

d• intención Cinher•ncia). Como ejemplo 

paradigmoit ico de delito en que es 
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aplicable la preterintensionalidad •e ha 

considerado por la doctrina el de 

lasiones graves. Que prev• distintos 

supuestos de dif•rente gravedad. 

Cuando co•o sucede en la& lesiones del 

articulo 420 la ley señala distintas 

penas según la gT ave dad del hecho, el 

articulo 9, 4° del Código P•nal Español, 

sólo ser6 aplicable si l• producción da 

un •al rnAs grave al buscado no obsta a 

la subsistencia del dolo respecto al 

concreto subtipo especialmente 

castigado. Ello implica QUe sea 

graduable la entidad del r•sultado 

castigado con una misma pena. 

Si se adlftite que el dolo eventual 

queda fuera de la •tntención 11
, a que se 

ref t .. re el articulo 9, 4•, éste pudiera 

ampliarse ta•bién para atenuar la pena 

cuando concurra ésta clase de dolo, lo 

que per~itia una muy conveniente 

matización de la diferencia de gravedad 

Que supone respecto del dolo directo. 

Puesto que el articulo 9, 4• se r•fiere 

a casos en que el sujeto no tiene 

intención de causar un mal de tanta 
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gravedad• parece que 1 o .ne nos supondrá 

alguna intención de causar un "'ª1 de 

menor gravedad; supuesto de intención 

inicial lesiva con resultado último •ás 

grave de lo perseguido, pero abarcando 

por el de lo eventual. Pero cuando falte 

toda intención inicial lesiva, cabrá 

acudir a la atenuante analógica, pues 

seria injusto que todos estos casos 

•enos graves no pudieran beneficiarse de 

la atenuación. 

C>.-ATENUANTES 
culpabilidad. 

que disminuyen la 

a>.- La etnbriaQuez como atenuante. 

Segú.n el articulo 9, 2° del Códi90 

Penal Español, es circunstancia 

atenuante ''la embriaguez no habitual 

siempre que no se haya producido con 

propósito de delinquir 11
• Se funda esta 

circunstancia en una disminución de la 

imputabilidad. Su Ambito depende del que 

se atribuya al artículo 8 9 1° y al 9, J• 

con relación a la embriaguez. Sino se 

admitiera que la e•briaguez puede exi•ir 

COMO una forma de trastorno mental 

transitorio o dar lugar a menos a la 
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eximente incompleta, lo qua sostiene 

alQdn autor resultaría que la embriaguez 

sólo podria tener los efectos atenuantes 

previstos •n el articulo 9, 2•1 éste 

comprenderáa todos los supuestos de 

embriaguez relevantes para el derecho 

oenal, desde la plena hasta la que no lo 

es. No es la solución correcta, puesto 

como se vio en su •o••nto no hay •ottvo 

para excluir del traatorno ••ntal 

transitorio los casos 

lo produce, sea en 

entonces proced•r4 la 

de ••briagu•z que 

forma plena, y 

exención. Sean en 

forma semiplena, supuesto Que cabe 

estimar la exi•ente inco1npleta. Para el 

articulo 9, 2•, quedas que la embriaguez 

no llega a la intensidad del trastorno 

pleno o seaipleno y re~ne los requisitos 

previstos por aquel preceptos que no se 

haya oroducido con propósito de 

delinquir y no sea habitual. 

Sobre el 

provocación 

requisito de 

dolosa. de la 

falta de 

enabriaguez 

véase lo dicho al respecto en relación 

con la fór•ula del articulo e, 1• del 

Código Penal EspaR'ol. En cuanto a la 

exiQencia de no habitualidad, ... 
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criticable, porque no hace falta para 

exención y si en cambio para li'i 

atenuante del aYticulo 9, 2° del Código 

P•nal Español. Alg~n autor llega incluso 

a consider•r del todo aplicable este 

pYecepto. por entender que supone un 

trato injustamente desiQual y en contra 

del reo en comparación con lo Que le 

permite la exi~ente incoMpleta de 

embriaguez; parece absurdo que ésta no 

exija l.a falta dE> habitualidad y si lo 

haga. en cambio. la atenuante. 

La Jurisprudencia y la doctrina 

interpreta la habitualidad 

obJetivamente, como <"embriagarse con 

frecuencia''>, no como hábito incorporado 

al sujeto .. 

b).- 11INORIA DE 18 años'entre la edad, E>n 

que resulte excluida por completo la 

responsabilidad pE>nal (hasta los 16 

años), y aquélla en 

completa, 

ley prevé 

delinque 

QUe dicha 

existe una 

una pena 

habiendo 

responsabilidad es 

zona en que la 

atenuada; quien 

cu•plido 16 años y no alcanzado aún Jos 

1a. tiene atenuada su responsabilidad 



184 

penal seg(ln el •rticulo 9, a•., salvo lo 

que en seguida se dif'á1 

Al articulo 9, 3• del Código Penal 

EspaRol, viene a constituir una especie 

de exitnente incompleta especial••nte 

previstas Sus efectos en la atenuación 

de la pena son los mismos (artículos 651 

rebaJa de la pena en uno o dos grados), 

y es evidente, por otra parte, que no 

cabe otra eximente incompleta de minoria 

de edad. Sin e11nbargo, tiene la 

particularidad, desde 1944, de que 

permite al Tribunal sustituir la pena 

atenuada por una medida de refor•a por 

tiempo indeterminado hasta conseguir su 

corree e ión cr it icabl e con 

ausencia total de garantías, que fue 

introducida ilegalmente en 1944, pues 

nos se hallaba prevista en la Ley de 

Bases. 

En orden a los problemas relacionados 

con el momento de cumplimiento de la 

edad señalada por la ley, ver lo dicho 

al respecto an relación con la exmitente 

2a. del articulo a. 
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c>.- ARREBATO U OBCECACION. 

a> 

Es circunstancia atenuant• "la da 

obrar por esti.t111ulos tan poderosos que, 

natural•ent•, haya producido arr•bato u 

obcecación u otro estado pasional de 

se•eJantes •ntidad". 

El funda•ento de esta atenuante •• una 

disminución de la i01putabilidad (a) que 

resulta comprensible 

medio <b>. 
para el ho•bre 

Supone, en efecto. un arrebato u 

obcecación o un estado pasional de 

semejante entidad <a>, producido por 

estímulos suficientes para que resulte 

comprensible <"natural•entett) (b). Ello 

nada tiene que ver con la yaloración que 

merezcan los t111otivos, sino sólo con su 

intensidad, pues nos moveremos ahora en 

el ámbito del injusto, sino en el de la 

culpabilidad. De ahí que resulte 

criticable la dirección jurisprudencia! 

quw requiere que •l arrebato u 

obcecación no haya sido causado por una 

conducta licita de la victima. 

El arrebato debe distinguir de la 
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obcecación como la emoción de la pasión. 

Son célebres las im4qenes Que ampleó 

Kant para diferenciarlass La ••oci6n •s 

el agua que ro•pe con viol•ncia el dique 

par• •nseguida ••parcirse, ~tentras que 

la pasión es el torrente que excava su 

lecho y •n 61 s• encausa. La ••oción es 

s.:ibtta <asi la ira), la pasión es 

pertinaz Casi la envidia, los celos=. 

Est• era •l sentido expreso de la 

contraposición de arrebato y obcecación 

en el C6dtgo de 1928, que r.e ref•ria al 

"arr•bato 

pertinaz". 

pasionalesH 

incluyendo 

tnomentáneo 

Entre los 

obcecación 

u estados 

habr6 que 

los casos de 

poder seguir 

provocación y 

previstos en 

y 6° del 

vindicación próxi•a antes 

los derogados nó~eros 5° 

articulo 9 del Códioo Penal Español. 

b) El arrebato u rbcecación, como los demás 

estados pasion•les han de tener lugar 

por motivos tan ooderosos que los 

Produzcan ••naturalmente~. El Código fija 

aqui un limite 

puede alegarse 

excitación o de 

sólo aquellos 

que garantice que no 

cualquier el.ase de 

estado pasiona.1, sino 

que se presenten co•o 
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comprensibles y creí.bles a la vista de 

los motivos. T~ngase en cuenta 

puede Juzgarse necesario para 

de alteraciones emocionales 

que el 1 o 

tratarse 

que no 

11 e~an a tener 1 a gran intensidad propia 

de un trastorno mental transitorio 

completo o incompleto. Cuando, en cambio 

concurre un verdadero trastorno mental 

transitorio la perturbación ha de ser 

tan acusada que no es preciso exi~ir la 

garantía de unos movimientos poderosos. 

Ahora bien. si los motivos producen 

"naturalmente" el trastorno mental 

transitorio pleno o se11ipleno no dejar4n 

de ser apl icablei los 11rt.ículos 8, 1• 6 

9, 1• del Código Penal Espaiiol, 

respectivam~nte, y, no deber4 acudirse• 
la atenuante de arrebato u obcecación: 

La exigencia del carácter natural del 

arrebato u obcecación por parte del 

articulo 9, 8º,,. no persigue delimitar la 

atenuante oor arriba, respecto d1>l 

trastorno mental transitorio, con obJeto 

de evitar su aplicación cuando aQuel 

requisito concurra, sino 1 imitar la 

atenuante por abaJo,,. respecto de estados 

emocional es no creibl es o 



incomprensibles, 

puedan atenuar. 

para que 

lBB 

estos no 

El sentido de 1 imite de garantia del 

requisito de la 11 natural idad 11 del 

arrebato u obcecación es •1 asegurar un 

minimo de intensidad cu•ntitativa en 

aquellos. Por ello, no cabe convertir 

tal requisito en un limite cualitativo, 

que conduzca a 

negativamente 

valorar positiva 

los •otivos y 

o .. 
condicionar la atenuación a que los 

motivos sean licites o admisibles 

éticamente. 

Dl.- EL ARREPENTIKIENTO ACTIVO, co~o causa 

de disminución de la punibilidad. 

El N• 9 del articulo 9 del Código 

Penal Español dicei 11 La de haber 

procedido el culpable cantes de conocer 

la apertura del procedimiento Judicial" 

y por impulsos de arrepentimiento 

espont6neo, a repa1"'aY o disminuir los 

efectos del delito, a dar satisfacción 

al ofendido o a confesar a las 

Autoridades la infracción'1
• 
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El fundamento de esta atenuante es 

oolitico-criminal, 

reparación 

Judicial. 

dallo o la 

del daño 

Para que 

confasión 

o 

la 

a 

fo111entar la 

la persecución 

reparac i 6n del 

las Autoridad"• 
tenga valor politico-criMinal. es 

preciso que no haya sido forzadas por 

las circunstancias <as.i, que el suJeto 

no se haya enterado de su descubri•iento 
por la pol ic la>. porque si asá fuera ya 

habria fracaso el intento de •otivación 

del articulo 9• 9•. Por ello se exige el 

arrepentimiento espontáneo y la 
anterioridad a la apertuY"a del 

procedi•iento judicial. 

Nada tiene que ver todo el lo con lo 

injusto del hecho cometido ni con 1 a 

culpabilidad de su autor. ouesto que se 

trata de datos posteriores a la comisión 

del hecho. De ahi que ésta atenuante no 

pueda disminuir ni lo injusto ni la 

culpabilidad, sino sólo la ounibilidad 

del hecho -categoria doamática- ésta que 

se ~efiere a aquellos factores politico

eriminales. de la pena que no afecten ni 

al injusto ni a la culpabilidad. 
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Los elem~ntos de la atanuante 9.i.., son 

se~Un, se ha visto a) obJetivameni;:e, una 

actividad de reparación. o dis1ninución de los 

efectos del delito, de satisfacción del 

ofendido o de confesión a 1 as Autoridades, 

todo ello antes de conocer la apertura del 

procedimiento judicial 1 b) sub,jetivamente, 

que muevan al sujeto impulsos 

arrepent iflliento espontAneo. El examen 

de 

de 

estos elementos suscitan algunas cuestiones• 

a>. - ¿Hace falta que se alcance un 

resultado e'fectivo de reparación, 

disminución o satisfacción? Doctrina y 

Jurisprudencia no lo consideran 

necesario. No obstante, según Córdoba 

debe exigirse que el sujeto quiera 

reparar todo el da~o que sea posible, de 

modo que no bastaría querer restituir 

sOlo una parte de lo hurtado, puesto que 

en casos como éste faltaría el necesario 

arrepentimiento. 

b).- Las Autoridades son las gubernativas o 

Judiciales co•petentes en abstracto (no 

se precisa la co•petencia 

<sobre la distinción 

abstracta y concreta). 

de 

concreta) 

competencia 
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La declaración tiene que ser veraz. Se 

discute di •l precis• l• pr•s•ntaci6n 

del suJ•to y su puesta " disposición lo 

que debe negarse, pu•sto que l• ley sólo 

requi•ra la confesión. 

e). - ¿ Cu6ndo tiene lugar la apertura del 

procedi•ipnto judicial?. El Tribunal 

Superior sostiene que • partir de l•• 

diligencias policiales, pero lo correcto 

es •ntender que deb• separarse a l• 

incoacción del sumario. 

Ello no obsta a que el conoc i•iento de 

que la Polici• se halla tras la pist• 

del culpable pueda privar a la confesión 

de •ste d• la espontan•idad que 

subJetiva•ent• requi•r• la pr•sente 
atenuante. Por otra parte, la 

Jurisprudencia admite la atenuante 

analógica respecto a la 

articulo 9, 90 cuando, 

conocer el sujeto la 

exa•inada 

a pesar 

apertura 

del 

de 

del 

procaditniento judicial era. grandes las 

posibilidades de no ser descubierto. 

d).- El requisito subjetivo de 



192 

ª1:...L..epenti•iento espontAneo plantea. por 

una parte, la cuestión del concepto de 

arrepentimiento y, por otra, la de •u 

espontaneidad. El arrepenti•iento no 

debe entenderse en un sentido •oral de 

sentimiento de pegar o de re•ordi•iento. 

El Derecho penal propio de un Estado 

social democrAtico de Derecho no de 

condicionar el castigo a consideraciones 

morales internas d•l suJeto. El 

arrepentimiento debe concebirse en 

términos Jurídicos. Como voluntad de 

apartamiento del delito v de cooperación 

con el Derecho. La espontaneidad del 

arrepentimiento falta cuando •1 sujeto 

actúa coaccionado por l •s 
ciYcunstancias, 

el hecho de 

pero no desaparece por 

que la decisión de 

arrepentirse proceda de otra persona, se 

ésta se ha limitado a aconsejarla. La 

problemática de la espontaneidad es, por 

lo de~as paralela a la de la 

voluntariedad en el desesti1P1iento de la 

tentativa, a cuyo estudio nos re•itimos. 

Es importante, en cual Quier caso, 

destacar que 1 a Jurisprudencia presume 

la concurrencia del arrepentimiento 

espontáneo salvo Que aparezca 
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desvirtuado por datos an contrario". 34 

34 Mir Puig Santiaoo. Ob. Cit. F'.lginas 557 a 566. 



194 

3.- LAS ATENUANTES ANALOGICAS. 

11 El articulo 9• concluye diciendo. en 

su N•., 10•1 "dltimamente cualquier otra 

circunstancia de an41oga si~nificación 

que las anteriores•. PoT esta via s• 
admiten expresa111ente como atenuantes 

todas aquellas circunst•ncias que sean 

análogas a las especialaante enu•eradas 

por la ley. Si se aceptan que la 

analogia in bonan parte• no se halla 

prohibida por la ley COMO cr~o corr•c~o, 

el articulo 9, 10•, no se seré •iés que 

una manifestación especifica de 1• 

posibilidad general 

analog,:áa .. 

de tal claa• de 

La fór•ula legal •s fruto de repetido& 

intentos de una ampliación. En el Código 

Penal de 1848 se decia1 uoe igual 

entidad y an.iloga" lo que requería mas. 

En el Código Penal de 1932 se exigió 

sólo que la circunstancia fuera: 

"a.nAlog.a"., y en el Código Penal de 1944 

se quizó flexibilizar éste ad Jet i vo 

introduciendo la actual expresión "de 

anttloga. significaci6nn .. No hace falta. 

pues el parecido externo de las 
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circunstancias, sino, sólo equivalencias 

de su significado. V como el siqnificado 

de las at•nuantes es el de modificar el 

contenido de inJusto o de culpabilidad, 

o la punibilidad, cualquier modificación 

de éstas categor ias podr áa considerarse 

•otivadora de la atenuante JOa. Sin 

•mbargo. la jurisprudencia la interpreta 

•n forma ••• restrictiva, exigiendo 

analog.i.a con los el••entos de 1.as 

circunstancias de que se trate. 

Entre ambas vías tal vez sea 

preferible otra intermedias debe existir 

analogi• r•specto al •fecto d• 

modi fic.ac ión de inJusto, culpabilidad o 

punibilidad, pero también respecto a la 

•specifica razón que constituye el 

fundamento particular de cada atenuante, 

lo qua deb• llevar hasta exigir la 

analo~ia de elementos. 

Un i•portante 

f6rmul a debe 

supuesto 

permitir 

en 

la 

que tal 

atenuante 

analógica •s el de que, actuando el 

suJeto movido por la •otivación que 

constituye Ja esencia de la ~tenuante, 

lo h-.ga con error y. en r-eal idad no 
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concurra lo elementos subjetivos aue 

deberían ser la base de la motivación. 

Una cue&tió 

tenor del 

particular que plantea el 

rticulo 9. 10° del Códiqo 

Penal Espar; 1, es la de si permite la 

analogia. re pecto a la circunstancia 

•ixta de pa entesco articulo 11 cuando 

tenga efect s atenuantes. Literalmente 

no lo conci nte, pues se Tefiere a "las 

anterior es" circunstancias. y el 

articulo 11 es posterior. Sin embargo es 

evidente qu no existe razón alquna que 

explique la exclusión del parentesco, 

por lo que algdn autor rechaza esta 

interpretación y propone extender el 

articulo 10, al parentesco por 

: :: ~"~:.:. ;;; :1:;:~;; :: ;; . ~·::: ·::. ::,, : :: 
es necesar i establecer en que momento 

debe re !izarse su estudio. 

Originalmente la Jurisprudencia numero 

dos sustentlda por el Primer Tribunal 

Colegiado d l Primer Circuito en "atería 

35 C•!id100 Penal Eso.a l')l. 
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Penal, publicada en el informe de 

labores rendido a la Supre•a Corte de 

Justicia de la Nación por su presidente, 

el finalizar el año de mil novecientos 

ochenta y siete, cuyo texto se 
transcribe • continuación "AUTO DE 

F"ORl1AL PRISION, DEBEN INCLUIRSE LAS 

110DALIDADES DE LOS DELITOS EN EL". Tesis 

de Jurisprudencia, 

correcto, 

cuyo 

en 

criterio 

virtud de 

respetar las garantías individuales del 

inculpado por algún delito al ser 

congruente con lo establecido por el 

articulo 19 Constitucional, por 

determinar el delito o delitos por los· 

que ha de seguirse el proceso, aún 

cuando no establece que deban estudiarse 

las circunstancias •odific~tivas del 

delito, es evidente que d•ben estudiarse 

para el efecto de no dejar al procesado 

en esta de indefensión, porque al no 

estudiarse éstas t señalarse en el Auto 

de For11tal Prisión, no podri\ realizar su 

defensa en forma adecuada; siendo de 

considerase que para obtener la libertad 
pTovisional bajo caución, es necesaTio 

tomar en cuenta las ~odalidades del 

delito como lo PTeviene el articulo 20 
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Constitucional, lo cual resulta 

contradictorio, ya que en el precepto 

procedente ánicamente se indica que el 

proceso deberá sequirse por el delito de 

delitos que se seRalen •n el Auto de 

Formal Prisión. Por otra parte en 

contradicción a la Jurisprudencia del 

Primer Tribunal Colegiado del Primer 

Circuito en Material Penal, la Suprema 

Corte de .Justicia de la Nación en la 

Contradicción de Tesis n<unero 5/89, de 

fecha 3 tres de Mayo de 1969, bajo el 

rubro: AUTO DE FORMAL PRISION NO DEBEN 

INCLUIRSE LAS MODIFICACIONES DEL DELITO 

EN EL. Lo que resulta inconcebible que 

el "áximo Tribunal de la Nación, que 

siendo el primer vigilante de las 

~arantias individuales, considera 

correcto que para conceder la libertad 

provisional deben estudiarse las 

modificativas del delito y al momento de 

resolver la situación Jurídica del 

inculpado no deben estudiarse, situación 

totalmente aberrante, considerando la 

siguiente Jurisprudencia: AUTO DE FORMAL 

PRISION, AUN CUANDO PARA EL ANALISIS DE 

PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL 

SE DEBEN ATENDER LAS MODIFICATIVAS O 
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CALIF"ICATI\/AS DEL DELITO, NO DEBEN 
INCLUIRSE EN EL DICTADO DEL.- Si bien es 

cierto que el articulo 20, fracción 1, 

de la Constitución General de la 

Rep(lblica señala 

que para el 

que 1 as 

delito 

calificativas 

material del 

ejercicio de la acción penal se invoquen 

por el "inisterio Público debe 

considerarlas el Juzgador al resolver 

sobre la procedencia de la libertad 

Provisional, lo es que el 

articulo 19 de ese mismo ordenamiento, 

que rige el dictado del auto de formal 

prisión, sólo exiQe como requisitos para 

la validez de esa determinación que los 

datos que arroje la Averiguación Previa 

sean bastantes para acreditar el cuerpo 

del delito y hacer probable la 

responsabilidad penal de inculpado en su 

comisión, lo anterioY aunado a que la 

Primera Sala de la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación, en la 

Jurisprudencia nümeYo 37. publicada a 

fojas 301 del último apéndice al 

Semanario Judicial de la Federación ha 

establecido lo si~uiente 11 CALJFICATJVAS 

PRUEBAS DE 
CALIF"ICATlllAS 

LAS.
DEL 

LAS 
DELITO 

CIRCUNSTANCIAS 
REQUIEREN SER 
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COMPROBADAS PLENAMENTE PARA EL QUE EL 
JUZGADOR PUEDA TOMARLAS EN CONSIDERACION 

AL DICTAR SU FALLO" lo que lleva a 
concluiy que en estricto acatamiento a 

esos preceptos constitucionales y al 

cYiterio JuYiSPYUdencial antes señalado. 

el análisis de las circunstancias 

modificativas o calificativas del delito 

no se debe real izar al momento de 

decretar la For11tal Pri•ión del 

indiciado, sino hasta al sentencia que 

se dicte en cuanto al fondo del asunto, 

Segundo Tribunal Coleqiado en Materia 

Penal del Primer Circuito. AMPARO EN 

REVISION 44186. JUAN CARDENAS VARGAS. 19 

DE MARZO DE 1986. UNANIMIDAD DE VOTOS, 

PONENTE J. JESUS DUARTE CANO, SECRETARIO 
RUBEN MARQUEZ FERNANDEZ.- Todo lo 
anterior nos lleva a concluir que para 

el efecto 

individuales 

estudiarse 

de no 

del 

las 

violar garantías 

procesado deben 

circunstancias 

Modificativas del delito al momento de 

dictarse el Auto de Formal Prisión, para 

no dejar en estado de indefensión al 

sujeto activo del delito v Que el 

estudio sea obliQatorio para el JuzQador 

al establecerse en forma clara y precisa 
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en la Ley Constitucional. para no 

permitir que la Supre•a Corte de 

Justicia d• la Nación sea la que 

deter•ine en que mo•ento estudi•rse l •s 

modificativas del d•lito, por ser 

manifiesta su falta de concenso y ~~plio 

criterio para resolver un• situación tan 

importante Jurídicamente. 
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c o N c L u s 1 o N E s 

PRil'tERA. - El Proceso Penal de la 

•ntigUedad era instaur•do a petición de la 

persona of•ndida. quien tenia que exponer 

verbalmente a los Jueces ~riegos su caso d• 

viva voz, en tanto que el acusado tenía que 

defenderse por sí •is•o y la función de 

d•clarar el d•r•cho correspondía al Arcontado 

y al Tribunal d• los H•liastas, que to•aban 

sus decisiones despu~s de haber enarbolado el 

alegato d• las part:es y haber recibido las 

pruebas que éstas ofrecieron, por lo que se 

deduce que no existía Hinisterio P6blico. el 

proc•so era Su•ari.si•o y no •xistia el Auto 

de Plazo Constitucional. 

SESUNDA.- El Auto d• Pl•zo Constitucional, 

aparece legislado por pri•era vez en la 

Constitución d•l C.tdiz de 1812 en la que se 

establece que para QU& el aYrestado se ponqa 

en la cárcel o pernaanezca en ella se preverá 

uAuto ftotivado 11
, entregándose copia al 

Alcaide para que al inserten en el "Libro de 

Pr•sos", ya que sin ello no se admitiría a un 

pr•so en tal calidad .. En Héxico .. la Quinta 

L•Y Constitucional, 

prevalecer prisión a 

dispone 

una 

que 

persona, 

para 

es 
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necesario 11 Información sumaria", que en 

Derecho, merezca pena corporal y sea dictado 

por un Juez, apareciendo leQalmente el Auto 

de Plazo Constitucional. 

TERCERA.- El Auto de 

Garant ia Constitucional 

debe dictarse dentro 

Formal Prisión, como 

y base de un proceso 

del t~rmino de 72 

setenta y dos horas, ya que en caso 

contrario, el custodio del detenido lo pondrá 

en libertad, lo que demuestra que la 6arantia 

de LeQalidad Jurídica no debe ser violada, en 

virtud de que el Custodio que retenga al 

inculpado. sin tener la copia autorizada del 

Auto de Formal Prisión, lo estaria privando 

ilegalmente de su Libertad, lo que constituye 

un delito, para el custodio y una garantía 

para el detenido. 

CUARTA.- El Auto de For•al Prisión, COIRO 

Garantia de SeQuridad Jurídica, establece que 

el proceso se seguirá forzosamente por el 

delito o delitos señalados en esta 

resolución. y en caso de acreditarse que se 

cometió un delito distinto, éste será motivo 

de acusación separada, por 1 o que el Juez 

deber.i ordenar la inmediata Libertad, ya que 

no podrá rebasar la acusación de t1inister io 
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P~blico. Por ser ésta de estricto Derecho 

conforme al articulo 21 Consti~ucional. 

QUINTA.- El Auto de SuJeci6n a Proceso, sin 

Restricción de su Libertad del inculpado. 

deber~ dictarse dentro del térMino de 72 

setenta y dos horas, a(an cuando el delito 

imputado tenga como sanción pena alternativa 

o Pecunaria V se haqan valer por •l 

Hinistario P(ablico alquna •gravante del 

delito ya que para el efecto de resolver la 

situación jurídica del indiciado sólo se 

tomará en cuenta el Tipo Básico del delito v 

no sus accesorios, para la formal prisión, se 

requiere que el hecho il icito se cast ique, 

como Penal Cc-rporal, co•o 1 o dispone el 

artículo 19 Constitucional. 

SEXTA.- El Auto de F"or•al Prisión, tien• 

co11to r•quiaito de fondo el que se co•prueb• 

los 1rleMentos del Tipo Penal del delito de 

que se trate, y si la conducta desplegada por 

el sujeto d&l delito. no ene u.adra en la 

descripción del delito hecha por el 

Legislador, no debe ser considerada como 

delito por encontrarse así establecido en el 

articulo 19 Constitucional, lo que produciria 

consecuencia la Libertad del indiciado. 



SEPTIMA.- El Auto de ~ormal Prisi6n, debera 

contener ta•bién como requisito de fondo, 

pruebas suficientes 

Responsabilidad del 

que se le i•puta no 

el•mento& del Tipo 

acreditarse el Ne>eo 

que hagan probable la 

inculpado, en el delito 

dnic••ente comprados lo& 

Penal, porque faltaria 

de Causalidad entre la 

conducta 

resultado 

desplegada por el sujeto y 

obtenido con esta, siendo 

primordial i•portancia esta Garantía POTQUe 

al no acreditarse la probable responsabilidad 

deberá ordenarse la Libertad por Falta de 

Elelftentos para Procesar con las Reservas de 

Ley, conforme al articulo 302 del C6diQo 

Procesar Penal. 

OCTAVA.- a Jurisprudencia Sustentada, por 

•l Pri11er Tribunal Colegiado del Pri••T 

Circuito en "ateria Penal~ sostenía que las 

"odalidades del delito debian incluirse en el 

Auto de Formal Prisión, por considerar que 

~9'tas 't•nian repercusión en función de la 

pena, por 

••gui r el 

Barantia 

lo que en caso de estudiarse, 

proceso as:i, se violarían 

de Defensa. consaQr ada en 

y 

la 

el 

al"ticulo 20 Constitucional fracciones 11 a 

Vil. v se d•Jaria en esta de indefensión al 



2(16 

sujeto. 

NOVENA.- El Segundo Tribunal Colegiado del 

Primer Circuito en "ateria Penal, señalaba 

que no deben incluirse las •odificativas del 

delito en el Auto de ~or•al Prisión por 

considerar, que deberian ser estudiadas en la 

sentencia. situación por de111'6s violatoria de 

Garant ias d• L•gal idad y de Defensa, ya que 

no puede defenderse de una •odalidad del 

delito que no 

Prisión, lo 

existe 

cual 

en el 

de Ja 

Indefensión al procesado. 

Auto de f"ormal 

•n estado de 

DECI11A.- La Jurisprudencia de la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación Unificadora de 

las Dos Tesis Contradictorias, resolvió que 

las "odif icativas del delito debian 

estudiadas 

atenuantes. 

violatoria 

en 

lo 

de 

sentencia, incluyendo 

que resulta 

Garantias porque al 

ser 

las 

no 

estudiarse las Agravantes y Atenuantes del 

delito, ta•poco podria obtener su Libertad 

Provisional Bajo Caución, siendo ésta una de 

las máximas Garantías que consaqra nuestra 

Constitución en la ~racción l del artículo 20 

Constitucional. 
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P R O P U E S.T A 

PRIHERA.- Que siendo el Auto de Formal 

Prisión la base del proceso penal, que tiene 

que reunir tanto los requisitos de fondo y 

forma .. También deben estudiarse las 

modalidades del delito, para el efecto de que 

el procesado pueda defenderse de la Acusación 

formulada en su contra por el Agente del 

ttinlsterio Público. 

SEGUNDA.- Las Cal i ficat1vas como 

Modificativas del delito deben estudiarse en 
el Auto de Formal Prisión, ya que de ellos 

depende que el sujeto obten9a su 1 ibertad en 

los delitos calificados y que el procesado 

pueda Plantear su defen~a en forma correcta, 

teniendo como antecedente su situación 

Jurídica resuelta al vencer el término de 72 

••tenta y dos horas. 

TERCERA. - Es evidente que el p rob 1 ema del 

estudio de las Calificativas, no es fácil de 

resolver. en virtud de que la Jurisorudencia 

d• la Suprema Corte de Justicia de la Nación 

tuvo que resolver en definitiva las tesis 

contradictorias sustentadas por el Primero y 

Segundo Tribunales Colegiados del Primer 
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Circuito en "ateria. Penal, ya que el primero 

sostenia que las .. odalidades del d•lito 

d•bian incluirse •n •l Auto d• For•al Prisi6n 

y •l Segundo sostiene qu• deb•n ••r 
estudiados •n sentencia, resolviendo la Cort• 

que debia 

Tribunal, 

Garantias. 

prevalecer 

el que 

el criterio del Sepundo 

resulta violatorio de 

CUARTA.- Para evitar la controversia sobre 

los criterios de la Jurisprudencia d• la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación y la 

flagrante V per111anente de las Violación 

garantías individuales de los procesados, 

debe establecerse en l il ley Penal, en for•e 

el ara y precisa que las calificativas d•l 

delito se estudiar"" en el Auto de For••l 

Prisión y no d•JAr que la Jurisprudencia 

subsane la!5 lagunas que existen O!n l• Ley, 

co•o lo señala el art i.cul o , .... 
Constitucional, párrafo primero. 
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