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INTRODUCEIODN

El Auto de Formal Prisidon es la resolucion
pronunciada por el Jjuez, para resolver la
situacidn Juridicé del inculpado al vencerse
el término constitucional de 72 setenta y dos
horas, por estar comprobados los elementos
integrantes del tipo penal de un delitoc que
tenga como sancién penha corporal y que
existan datos suficientes gue acrediten 1la
probale responsabilidad del sujeto activo del
delito, para de esta forma determinar el
delito o delitos por los Que ha de seguirse
el proceso, como garantia de legalidad y
seguridad Juridica del gobernado sujeto a
proceso por la Autoridad Judicial.

La fecha del Auto de Formal Prisién,
reviste gran importancia, en wvirtud de que el
articulo 19 Constitucional, contiene an

conjunto de garantias de libertad, aQque a la

vez se constituyen en obl igaciones
ineludibles para el érqganco de la
Jurisdiccién, puesto que precepto sefalado

indica gue los custodios Que no reciban copia



autorizada del Auto de Formal Prisién de un
detenido dentro del término de setenta y dos
horas, contados desde que aquel este a
disposicién de su Jjuez, deberadn 1llamar 1la
atencién de este, en el acto mismo de
concluir con el término, sino vreciben 1la
constancia dentro de las tres horvas
siguientes, lo pondran en libertad.

Los efectos Jjuridicos del Auto de Formal
Prisién, sons entre otros. El sujeto queda
sometido a la Jurisdiccidén del Juez;
Justifica 1la prisién preventiva, pero no
revoca la libertad provisional concedida,
excepto, cuando asi se determina expresamente
en el propio auto. Es eobvio, que si el Auto
de Formal Prisién se dicta por hechos cuya
sancién rehasa el término medio aritméticc de
la pena que pudiera imponerse al sujeto en
caso de salir condenadoe en sentencia, y se
encuentren prohibidos por la Gltima parte del
articule 556 del Cédino de Procedimientos
Penales, la libertad que se habia concedido,
tenga que rewvocarse, ya sea que al cambiar 1la
clasificacién del delito, la ley no conceda
1la libertad provisional o bien que debido a
las modalidades del delito, éstas no permitan



que el detenido obtenga su libertad; precisa
los hechos por los que ha de seguirse el
proceso; pone fin a la primera parte de la
instruccién e inicia 1la segunda etapa de
éstaj; sefala el procedimiento que ha de
seguirse Sumavr io u Ordinario; ordena l1a
Identificacién del procesado y recabar 1los
antecedentes penales de este.

El Auto de Formal Prisién, como base del
proceso, debe contener los delitos por 1los
cuales ha de seguirse el procedimiento, asi
como las modalidades del delito, ya que de
esta forma los actos de defen‘sa, estaran
encaminados no s56leo a desvirtuar los
elementos del tipo basico, sino también 1las
éalificativas del ilicito, las que tienen
repercusién en funcién de la pena, por esta
causa resulta necesario para el acusado y una
obligacién para el Juez, que se realice el
estudio de las agravantes y atenuantes del
injusto, para no violar derechos subjetivos,
ya que de no hacerlo, se dejaria en estado de
indefensién al sujeto, en virtud de que por
una parte las agravantes, pueden impedir que
se obtenga la libertad provisional bajo

caucién y por la otra determinan el



procedimiento a seguir, si fuere Sumario, el
procedimiento deberd concluir antes de cuatro
meses, y si es ordinario en un afo, en cuanto
a 1las atenuantes, éstas en todo momento
benefician al inculpado, pero principalmente
al resolverse su situacién Juridica, ya que
todo va en funcién de la libertad y por esta
causa vresulta necesario el estudio de las
agravantes y atenuantes del delito, como una
garantia fundamental del gobernado.



CAPITULO I

ANTECEDENTES DEL AUTO DE PLAZO
CONSTITUCIONAL.

1.- Histéricos.

2.- Letislativos.
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1.~ HISTORIA DEL PROCESO PENAL

El estudio del proceso penal en 10 que
concierne a su desarrollo histérico, mantiene
una estrecha relacioén con las
transformaciones politicas y sociales gue se
han operado en &1 mundo. Para comprender su
evolucidén, es preciso que demos a cada una de
sus etapas su exacta interpretacién
histérica. Es sabido que el origen de la Ley
@5 la costumbre; que las leyes Jjuridicas se
diferencian de las fisicas en que aquellas
son mutables y se encuentran limitadas por
las necesidades que demanda la vida colectiva
y por las modificaciones que se introducen en
la organizacién estatal de un puehbhlo

determinado, en el curso del tiempo.

El proceso penal ha pasado por cuatro
periodogs. El1 primero comprende el 'proceso
pena)l de la Antigiiedad” y se encuentvra en las

institucicones griegas y romanas sus
principales exponentes. Después aparece el
"proceso penal canénico", creacidn de la

lglesia, que conserva las peculiaridades del
proceso penal antiguo, pero contiene
substanciales modificaciones. Mas tarde



aparece ®] proceso penal !Ycomin_o proceso
mixto", asi llamado por estar constituido por
elementos del proceso penal romano y del
canénico. Por dltimo, el advenimiento del
proceéso pehal moderno rvevive, perfeccionadas,
las excelencias del proceso penal antiguo y
@3 la consecuencia de la labor ideolégica
emprendida por los pensadores de la
Revolucién Francesa, al consagrar el
reconocimiento de los postulados democraticos
y los derechos del hombre de 1la Francia
Revolucionaria de 187¢t.

Al estudiar los origenes del proceso
penal, nos ocuparemos en primer término de
las instituciones procesales de la
antigliedad. Es sabido, serhala Gonzélez
Bustamante que: "Grecia rindié culto a 1la
elocuencia y gque los negocios Jjudiciales se
veian en publico y ante los ojos del pueblo.
No se permitia la intervencién de terceros en

los juicios.



"El dcusador era el mismo ofendido y tenia
qQque exponer verbalmente su casoe ante los
Jueces griegos, alegando de viva voz, en
tanto gque el acusado tenia que defenderse por
si mismo. Se peramitia que los terceros 1o
auxiliaran en la redaccién de las defensas
usando instrumentos que preparaban 1llamados
"logdgraftos",

"La funcién de declarar el derecho
correspondia al Arcontado y el Tribunal de
los Heliastas que tomaban sus decisiones
después de haber escuchado el alegato de las
partes y de haber recibido las pruebas que
estas ofrecian, decretdndosa la condenacién
por medio de bolo negros y la absolucién por
bolos blancos".1

t Gonzdlez Bustamante Juan José. Principios de

Derecho Procesal Penal Mexicano. Editorial Porraa.
México, :1985. PAgina 9,



Realizada la conquista de Grecia por las
huestes del Cénsul Falminio, los pueblos
sojuzgados por Roma conquistaron al vencedor
por sSu cultura mas avanzada y de ésta manera
se trasladaron al Lacio las instituciones
Juridicas griegas, Yy ®1 Foro Romano adqguirié
la brillantez el esplendor de las
instituciones helénicas, per feccionadas por
@l fino espiritu latino,

El proceso penal romano supera al griego, a
medida de que Roma recibe la saludable
influencia de sus ilustres Jjurisconsultos.
Desapareciendo del sistema politico
republicano =#n Roma, se introdujo un nuevo
concepto Juridico en la legislacién y se
recohocié con el advenimiento de las
Constituciones Imperiales que precedieron a
los Codigos Gregoriano, Hermogeniano y
Teodosiano la opinién de los Jurisconsultos
Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino, que
llegaron a tener plena autoridad legal por
decretc de Valentiniano III en 426. En este



periodo la decisién de los negocios

Judiciales guedaba al arbitrio de los Jjueces.

Las disposiciones preceptivas codificadas
que se conocen en este periodo son los
dieciséis libros del Cédigo Teodosiano, las
novelas de los Emperadores Teodosio,
Mayoriano y Severoj las institutas de Gayoj
1o0s cince libros de }a sentencias del Paulojp
algunos titulos de los Eédigos Gregoriano y
Hermogeniano y fragmentos de las respuestas
de Papiniano. Se nota &n estas leyes una
marcada confusidn entre las normas del
Derecho substantino y las del Derecho Formal.

El proceso penal antiguo s# estructura en
al sistema de enjuiciamiento de tipo
acusatoric y se distingue por el
reconocimiento de los principio de publicidad
y de la oralidad. Los actos procesales se
desarrollaban publicamente en 1la plaza del
Agora o &n el Foro Romano, ante las miradas y
los oidos del pueblop las alegaciones se
hacian como en 6Grecia, de manera oral por la
vinculacién del Tribunal con el érgano
productor de la prueba. Existia una absoluta
independencia entre las funciones
exclusivamente reservadas al acusador, que lo
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era el ofendido y las que correspon&ian 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
podian rveunirse en una misma persona; existia
una completa separacién y no era posible que
hubiese proceseo sin la concurrencia de las
tres funciones. La funciém acusatoria y 1la
decisoria &e apoyan en el ius puniendij pero
se distinguen en que, en tanto que la funcién
acusatoria tiene por objetc perseguir a los
transgresores de la ley por medio del
procedimiento Jjudicial, el ius perseguendi
quo sibi debetur, la funcién decisoria, se
concreta anicamente a decidirv sobre una
relacién de derecho penal en un caso
determinado. En cuanto a la técnica de 1la
prueba en el proceso penal antiguo los Jjueces
resuelven los casos sujetos a su decisién
segun su propla conciencia, sin cefirse a las

reglas legales.

Las invasiones de los bArbaros abren un
paréntesis al estudio del! dereche. agrega el
autor Juan José Gonzalez Bustamante:
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"Se abandonan los excelentes principic que
caracterizan al proceso penal antiguo y el
derrumbamiento del poderio romano produce un
estancamiento en la cultura, que se refugia
en los Monasterios, hasta el advenimiento del
régimen feudal que se distingue por el
imperio de 1l1la voluntad omnimoda del seRor
sobre sus siervos. Es el sefor feudal el
duefo de vidas y haciendas y la Jjusticia la
administra por su propia mano sin sujetarse a
formalidades; tiene el derecho de castigar y
el de personar; sus atribuciones son
ilimitadas y dispone libremente de la vida de
sus subditos. Los procedimientos empleados

son secretos y sin derecho de defensa". 2

El proceso penal canénico substituye al
proceso penal antiguo, distiguéndose entre el
procedimiente empleado por el Tribunal del
Sante 0Oficio y el que probiamente constituye
el sistema laico de enjuiciamiento
inquisitorio. El1 decreto del Papa Lucio 111,
del afRo 1184, llevado al Concilio de Verona,
facultaba a los obispos para que en sus
didcesis, enviasen comisarios a que hiciesen

2 Gonzdales Bustamante Juan José, Ob,cit,Pagina 10,
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pesquisas Y entregasen a los herejes al
castigo seglar.

Dichoes comisarios fueron los primero
inquisidores wepiscopales. MAs tarde en el
Concilio de Tolosa, [ )} Papa Inocencio I1
reglamenté el funcionamiento de la
inquisicién episcopal, compuesta de un
eclesidstico designado por los obispes y dos
personas laicas que se sncargaban de buscar y
denunciar a los herejes. La funcién de los
inquisidores consistia en interrogar a 1los
acusados, en oir las declaraciones de los
testigos ¥y en inquirir, por cuantoes medios
tuviegsen a su alcance, sobre 1la conducta de
las personas que eran sSefaladas de herejia.
Se admitia testigos que podian ser tachados
cohforme a las reglas del Derecho Comanp se
prohibia la asistencia de abogados defensores
en el sumario se empleaba &1 tormento en el
plenario para arrancar las confesiones.
Inocencio IV recomendaba a los inquisidores
que en la aplicacién del tormento fuesen
clementes con aquéllos que demostrasen su
arrepentimiento por abjuracién publica o acto
de fe. A los clérigos herejes y a los laicos

relapsos se les imponia el suplicio del fuego
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y se les confiscaban sus bienes. Sin embargo,
la inquisicién creada en el siglo XIII, Qque
algunos hacen remontar a la época de
Constantino, como institucién eclesidstica de
defensa contra los herejes albiguenses y
maniqueos, no debe confundirse con la
inquisicién espafola del sigle XV, que fue
unha institucién de caracter real, permanente
y creada con la finalidad de hacer reinar
dominio de la fe en 1las posesiones de los

reyes Catélicos.

El proceso penal candénico de tipo
inquisitorio se distingue por el empleo del
secrato y la escritura y por la adopcidén del

sistema de las prusbas tasadas.

Formando parte del tribunal de la
Inquisicién, existia el Promotor Fiscal
considerando como el  antecedente del
Ministerio Pdblico. En el procesoc penal
canénico el Juez disfruta de amplios poderes
p‘ra buscar por si los elementos de
conviccion y esta facultado para hacer uso de
los procedimientos que mejor le parezcan,
inclusive e} tormento, los azotes y las
marcas. Es el arbitrvio supremo de los destino
del inculpado, a quien se priva de todo
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derecho y se le veda el conocimiento de los
cargos que existen en su contra. Este sistema
hermético en la etapa del sumar io,
complementado por la confesién con cargos, en
que el Juez interpretaba a su mode las
contestaciones dadas por el inculpado en su
interrogatorio, lo investia de un poder
discrecicnal y absoluto, aunque se pretendia
dulcificarlo en la fase del plenario,
reconociendo ciertos derechos de defensa al
inculpado. En realidad, el Juez disponia
ilimitado poder para formar s5u conviccién y
era la confesién la prueba por excelencia.

En el mismo proceso el tribunal
desempefaba las tres funciones que en el
Antiguo =me encuentra diferenciadas. Tenia a
su cargo la acusacioén, y la defensa 1la
decisién. Sin embargo se sostiene que en el
proceso canénico existia el antecedente del
Ministerio Pablico en la persona del Fiscal.

En efecto, en el tribunal del Santo Oficio
figuraba este funcionario asi como existia el
defensor, pero ambos formaban parte
integrante del tribunal y no ®ran
independientes.
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En el Concilio de Verona el Papa Lucio
111, dispuso que todo Dbispo hiciese visita a
lo menos una vez al afo, por =i o por medio
de #u arcediano, en las comarcas en que
presumiera haber herejes y obligasen, bajo
Juramento, de tres o cuatro hombres probos, a
dar los nombres de los diversos herejes y de
todos los que tuviesen reuniones ocultas o se
separasen del Consorcio con los demids fieles,
para que de este modo pudiera llamarlos ante
si y examinarlos el obispo o el Arcediano en
su nombre. Los Tribunales de la Inquisicién
eataban formados por el Inquisidor General
que desempelfRaba 1oz dignatarios eclesidsticos
mas distinguidos. El Inquisidor General era,
a la vez, el Presidente del Consejo de 1la
Suprema Inquisicioén, En lan provincias
existian los Inquisidores provinciales, un
Tribunal provincial an cada una de la
provincias de Espalda y tres de la Amé#rica,
compuestas de Jueces Apostdélicos, que debian
a8 expertos en derecho y 1limpia conducta y
prohibidad. En Meéxico y en Perd existian, al
lado de 1los tribunales provinciales, dos
oidores, y demas, los miembros del Tribunal
del Santo Oficio eran asistidos por
calificadores tedlogos en virtud y letras.
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Los medios empleados para la iniciacién
del procedimiento consistia en acusacién,
delacidén ¥y pesquisa. En la acusacidén se
obliga a} delator a probar lo que afirmaba,
quedando sujeto a la pena del Talién en caso
de no aportar pruebas, y era el Procurador
del Santo Oficio o Promotor Fiscal a quien

corvespondia formular la acusacién.

La pesquisa era el medio mas
fracuentemente empleado. Se clasificaba en
pesquisa general y pesquisa mspecial. La
primera de empleaba para el descubrimiento de
herejes y peridédicamente se mandaba hacer por
log inquisidores en un obispado o en una
provincia, en acatamiento a los acuerdos
tomados en el Concilio de Tolosa: “en todas
la parroquias, se nombrard dos Sacerdotes,
con dos o tres seglaves, que despues de
juramentarse se hard continuas y rigurosas
pesquisas en todas las Casas, aposentos
soberados y s6tanos, etcétera para
cerciorarse, de que no hay en ellos herejes
escondidos". La pesquisa especial se bhacia,
i por fama publica llegaba al conocimiento
del inquisjdor que determinada persona
ejecutaba actos -} tenia expresiones
contrarias a la fe. Acreditada la fama del
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acusador por medio de declaracién de

testigos, se procedia en su contra.

Al acusado se le rvecibian sucesivamente
tres declaraciones ordinarias desde su
ingreso a la prisidén, y en todas ellas se le
exhortaba a que dijera la verdad,
advirtiéndole que cuanto mejore la confesidén,
tanto mAs suave es la penitencia. En seguida
el fiscal formulaba su acusacién en términos
concretos y al acusado debia responder,
verbalmente, a cada uno de los capitulos
acusatorios después de haberse enterado de
los cargos existentes. El Procurador Fiscal
podia formular nuevas preguntas para que las
contestara =l inculpados se recibian las
pruebas sin que el inculpado supilese los
nombres de las personas que habian declarado
en su contra, pues s6lo se le permitia el
conocimiento de 1los cargos y se le vedaba
saber su procedencia. S6lo se le autorizaba
para carearse con los testigos por medio de
una celosia, y antes del pronunciamiento de
l1a sentencia podia el tribunal emplear el
tormento. Dictado el fallo, se enviaba al
Congresc Supremo de la Inquisicién para que
1o confirmara o modificara.
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Sobre las bases del proceso penal antiguo
y el proceso candnico, se edificé el proceso
penal comidn o© proceso mixto, que conservs,
para el sumar io, los elementos que
caracterizan al sistema inquisitorio en
cuanto al decreto y a la escritura para el
plenario, la publicidad y la oralidad, como
en al sistema acusatorio, aunque
prevaleciendo el inquisitorio y también 1la
dualidad en el régimen de pruebas adoptado,
pues tanto coexisten en el proceso penal
comin la teoria de las pruebas a conciencia
como la prueba legal o tasada. El1 proceso
penal comun, es fruto de las investigaciones
de los Jjuristas de Boloda y se implanta en
Alemania, en la Constitucién Criminalis
Carolina de 1532 y en Francia, en la ceélebre
Ordenanza Criminal de Luis XIV en el afo de
1670.

Los Jueces disfrutaban del arbitrio
Judicial como Jjusticia del Monarca. En Italia
en =1 siglo XVI, los Jurisconsultos Marcilio,
Julio Claro Farinacio y Menosio,
establecieron las normas del procedimiento
criminal y la libertad de 1la defensa del
acusado asi como la intervencién de
defensores. En el Derecho Germdnico, el
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procedimiento se distingue por el formalismo
del proceso Yy e admite dirvrectamente al
ofendido por el delito para darle impulso. E1
cfendido por el delito, reclamaba su derecho
por medio de la wvenganza. Se aplicaba el
Juramento purgatorio las Ordalias y &)l Juicio
de Dios y el procedimiento no se iniciaba «i
&)l directamente ofendido por =1 delito no 1o
queria. Existia una completa separacién sntre
las funciaonas instructorias Y las que
corresponden al periodo de Juicio. El Juez
qQque instruye, no es al mismo que falla. En la
Ordeananza Carolina, asi l1lamada por haberla
decretado el Rey Carlos I de Espasa y V de
Alemania, se desconocié a la confesién el
absocluto valor probatorio que tenjia en el
proceso penal candnicoy se necesitaba que
fuese acompaiada de otros medios de prueba.
En francia, el Juez Instructor era el arbitro
®n los destinos del acusado, Yy al dirigir y
dar forma al proceso al disfrutar de
ilimitado arbitrio Judicial, establecia los
fundamentos sobre los cuales se levanté todo
®#) procadimiento, sentenciando al acusado en
secreto, sin oirlo en defensa, s5in hacérsele
saber &1 nombre de su acusador, empleando 1a
pesgquisa y el tormento como fecundo sistema
de intimidacién.
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El proceso penal moderno gue hace renacer
las magnificencias del proceso penal
antiguo, después de haberlas depurado Y
adaptado a las transformaciones del derecho,
se inspira en las ideas democraticas que
substituyen el viejo concepto del derecho
divine de los Reyes por 1la soberania del
pusblo.

Su antecedente es el famoso edicto de ocho
de Mayo de 1777, que transformé las
disposiciones codificadas en la Ordenanza de
1670 y suprimié el tormento.

Uno de los autores de la reforma, Segun lo
indica Juan José GonzAlez Bustamante: "Nuevas
reflexiones nos han convencido de los
inconvenientes de eéste geénero de prueba que
Jamas conduce de una manera saegur a al
conocimiento de la wverdad 'y que, prolongando
indefinidamente y s8in fruto al suplicio de
los acusados, pueden con frecuencia inducir
al error a nuestros Jueces en vez de
ilustrarlos"., €n el edicto se establecio la
obligacién para los Jueces, de motivar sus
sentencias, expresando los fundamentos
Juridicos que hubiesen tenido para admitir
las pruebas. Entre las Leyes expedidas por la
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Revolucién, 1la Asamblea Constituyente voté la
de 9 de Octubre de 1789 que fue provisional,
y la del 29 de Septiembre da 179%f que marcé
una nueva orientacién al Procedimiento Penatl
en Francia.

Apuntaremos, entre otras, las principales

innovaciones que introdujo.

“a).=- Suma de garantias concedidas al

acusadoj
"b).- Derecho inalienable para nombrar
defensor desde el momento de au

consignacién,"

“c).- Publicidad y oralidad en 1los actos
proc-salas:"

“d).~0Obligacién del Juez para proveer al
nombramiento de defensor, cuando el
acusado no lo hubiese designados"”

"@).-Detencién precautoria del inculpado
siempre que el deiito atribuido
mereciere pena corporali”

"f).~Juicio por Jurados. La publicidad del
procedimiento pedia suprimirse, cuando

se Juzgara peligros, pero e1 acusado
gozaba de la garantia ’ durante la
instruccién, de que el Juez estuviese

asistido de dos adjuntos legos,
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nombrados por las municipal idades o por
las comunidades de habitantes, como atn
s® observa en el Escabinado wmoderno,
subatituyéndose en esta forma a la
publicidad en el periodo de la
instruccién",3

Los principios consagrados en la
Declaracién de Derechos del Hombre que
procedieron a la Constitucién de 3 de
Septiembre de 1791, que se relacionan con el
Procedimiento Penal, se conservan aun ®sn las
constituciones de los pueblos democraticos.
Se@ establecia que la ley ez la expresién de
la voluntad general y que debe ser la misma
para todos, sea que ella proteja o castigue
qQque ningan hombre pueda ser acusado,
arrestado, ni detenido, sino en los casos
determinados por la ley y segan lasg
formalidades procesales que ewlla prescribe,
que 1los que soliciten, expidan o realicen
ordenes arbitrarias deben ser castigados; que
todo ciudadanoc citado o aprehendido en virtud
de la ley, debe obedecer al instante y se
hace responsable en su caso de resistencia;
que la ley no debe establecer sino penas

3 Gonzdlez Bustamante Juan José. Ob. Cit. Fagina 13.



egtrictas y evidentemente necasarias; que
nadie puede ser castigado sino en virtud de
una lay establecida Yy promulgada
antericormente al delito y legaimente aplicada
Yy que toao hombre debe presumirse inocente,
hasta que haya sido declarado culpablej; que
8i es indispensable arrestarlo, todo rigor
que no sea necesario para assgurar su
persona, debe ser severamente reprendido por
la l®y, prevenciones que aun forman parte del
Dereche Publico de los Estado Democraticos.



EL PROCEDIMIENTD PENAL ROMANO

El procedimiento penal romano revistié¢ dos
formas establece Teodoro Mommsen que: “La
antigua y primitivamente danica de la
intervencién de oficie", sin excitacién de
nadie, o sea la "cognitio” y la mas moderna
de la inculpacién o "acusatio".4d

La instruccién de todo procedimiento
pGblico se verificaba siempre e&n nombre del
Estade y con la intervenciéen de éste, pero
mientras que cuando { 1] vrealizaba por
consignacién, el procé&so lo instruia un
Magistrado reapresentante de l1a comunidad,
cuando se hacia uso de la acusaciéon por el
contrario, #sta quedaba entregada en manos dso
un particular que podia desempeiar libresente
tal funcién pdblica y no tenia nunca
facultades para desempefarla sino en el caso
concreto de que tratase.

4 Carlos Franco Sodi. El_Procedimiento Penal
Mexicano, Editorial Porrua. México, 1339. Pagina 53.
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La base del procedimiento consistia en lo
siguiente: Agrega ®] autor: "El que 1llevaba
en &l la representacién de la comunidad por
causa de los dafos inferidos a ésta una
persona qQues ®@®chaba sobre s8i tal cargo asumia
la correspondiente responsabilidad, no de
oficio, es decir, por razén de su cargo, sino
por propia y libre resolucién, ésta persona
era ®wl acusador. El1 hecho de no ejJercitar 1la
accién o demanda por causa de un delito podia
originar desventaja Jjuridica al que no 1la
ejurcitaba, mientras que el ejercicio de 1la
misma podia producir ventajdJa al acusador, sin
embargo, no existia en derecho medio coactive
alguno para obligar a nadie a interponer 1la
accién, de modo que si ninguna persona
acusada por SsSu propia voluntad, el delito
quedaba impune, salvo los casos en que
intervenian la "cognitio".

La regla dominante era, agrega el autort
"Este procmdimiento, ®1 actor no respresentaba
su particular interésg, sino el interés de la
comunidad, salvo ciertos casos de excepcién,
aparentes o vreales, en gue s& permitia acusar
mds que a los individuos que personalmente
hubieran sido lesionados, como lo explicamos
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ensequidat

"1l.= La quaestio de repedundis, se
substanciaba con arreglo a las antiguas
formal idades procesales, aqui los lesionados
aran los que interponian la demanda y a ellos
se entregaba, aungue por medio de la
comunidad el importe de la indemnizacién del

afo.

*“2.~ La accién introducida por la ley
cornelia de falsis para los Casos de
suposicién de parto, sélo concedia a los
interesados personalmente el asunto, pero
astos no podian ser consider ados como
perJjudicados en el sentido del derecho
privado.

"3.— La accién de adulterio no se concebia
contra el adaltero mas que a los préximos
parientes, mientras subsistia el matrimonioe
cuya fe se suponia violada. Una vez disuelto,
el marvido Yy 21 padre tenian devecho
privilegiado para interponer la demanda, pero
sin el genar al que correspondia a toda
comunidad.

"4.- La accion concedida por la ley
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Cornelia para perseguir las injJurias
calificadas no se daba maAs que al lesionado,
que de hecho era una accién privada que se
sustanciaba por el procedimiento de la
acusacién.

"S5.~ Aquellos delitos que en derecho
antiguo no fueron conocidos o que lo fueron
con el derecho privado pero que en los
tiempos postaerioreaes se llevaron al
procedimiento penal pablico, por la via del
procedimiento extraordinario, se sustanciaba
la mayoria de las veces por la cognitio, pero
también se permitia ejercitar en ellas 1la
acusacién y sélo se reconocia el derecho de

ejercerla al lesionado".5

3 Franco Sodi Carlos. Ob. Cit. Pagina S4.
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PRINCIPIOS DE LA POLITICA PROCESAL.

El procesoc penal de una nacién es el
termémetro de los elementos autoritarios de

una Conuatitucién, partiendo de este
principio, i1a ciencia procesal ha
desarrollado principios o puestos

constitutivos del proceso; e predominio de
unos sobre otros en el derecho vigente, es un
transito del derecho pasado al derecho
futuro.

PRINCIPIGS ACUSATORIOS Y PRINCIPIOS
INQUISITIVOS

James 6Goldschmidt, considera que: "La
retribucidén de la antijuridicidad viene a ser
el contenido de la Jjusticia punitiva del
Estado, en el cual el actor deje de ser unha
persona ssencial del procedimiento que tiene
-aquelia retribucién por el chjeto, sin
embargo e principio "actorio" transformado
luego en acusatorio se mantiene en el procesc
psnal donde el tribunal criminal es uh
tribuna1~popu1lr. porque de éste por falta de
permanencia y movilidad no puede exigirse un
procedimianto de oficio ni la recogida del
material procesal, ®]! derecho de acusacidén no
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tiene conexién esencial y el principio de
querella privada se transforma en el de
accion popular, como se demuestra en [-})
procedimiento Romano.

Donde el Juzgado criminal es un Tribunal
de Magistrados profesionales parece natural
que este Srganoc del Poder punitivo del Estado
proceda de oficio y recoja por si mismo el
material que necesita para convencerse de que
se comprueban los presupuestos del deracho de
penal, en sintesis l1os principios de querella
privada y accidén popular por un 1lado, el
principio inquisitivo por el otro, conduce
especialmente ®wn Francia al principio de 1la
acusacién estatal, que reune el principio de
oficialidad, procedente del principio
ingquisitivo, es decir, la persecucién de

oficio con el proceso acusatorio.

Agrega al autor, que el fin del
procedimiento penal es la averiguacién de la
verdad y la verificacién de la justicia; pero
hay dos distintos caminos par lograr aste
fin; 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 1 convencimiento de la existencia
del delitoj esta configuracién del proceso es
inquisitivo por lo cual aborrece toda
limitacién que la ley podria a libre arbitrio
del Juez, con respecto a los presupuestos de
su intervencién -3 al aprovechamiento del
material procesal; el otro camino para llegar
a la verdad y la Justicia es que el Juez
encargado de la Jurisdiccién penal se limita
al fallo de las solicitudes interpuestas vy
del material producido dejando ia
interposicién de las solicitudes u la
recogida del materiatl de aquellos que
persiguiendo intereses opuestos, se presentan
como partes, Esta configuracién del proceso,
es decir, ta aplicacién del principio
dispositivo -1 de instancia de parte al

procedimiento criminal es la "acusatoria".d

& Goldschmidt James. Pripncipios lSenerales del
Proceso. Editorial Obreqén y Heredia. Mexico, 1383,
Pagina 175.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD.

La decisi6én entre configuracién acusatoria
e ingquisitiva del procesoc se lleva consigo
todavia, si en todos los casom #n que hay un
hecho punible 1a persecucidén ha de ser
obligatoria *“principio de legalidad”, o sea
hay que tomar an cuenta también
consideraciones de oportunidad, sobre todo de
interes publico, "“principio de oportunidad®,
porgque ws ais natural someter al Juez que ha
de proceder dn oficio al principio de
leaalidad, sin esmbargo noc se excluye el
gmrecho de acusacién que se pusde combinar
con un deber correspondiente.

DESARROLLO HISTORICO DE ESTAS PRINCIPIOS

Ad.- En e}l Derecho Romano; la persscucidén
de los delitos correspondia al Magistrado, la
cognicion cdel Magistrado tenia carécter
inqu'isitivo, incl indndose hacia w1 principic
de legalidad puesto que los Magistrados con
"imperium", no estaban sb)lo autorizados =mino
también obligados a proceder en los asuntos
que caian bajo su competencia, pero no habia
minguna medida que garantizara °n
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procedimiento efectivo contra todos los
hechos punibles y al pasar el procedimiento
de las *“questiones®, se formé un sistema de
accidn popular.

BY.~ Tampoco en el procedimiento Gereidnico
habia base para ®] contraste del principio de
lagalidad y el de oportunidad, en tanto que
mezclaban asuntos civiles y penales; en la
#poca dw los francos, surgisron los primeros
elementos del principio de legalidad.

CY.- Al introducirse la Fiscalia en
Alemania, a mediados del siglo XiX, importaba
especialmentse que al fiscal tuviese la
posibilidad de renunciar a la querella en
casos indtiles, mientras que se creia westa
posibilidad incompatible ¢con un procedisiento
Judicial de oficio.

D).~ En el proceso Espafiol denocmina el
principio de legalidad esto se confirmé por
una circular de la FfFiscalia del Tribunal
Supremo de 2 de Septiembre de 1884, en la que
e decias “Lo que para los ciudadanos
constituye wun derecho, es deber ineludible
para @l Ministerio Fiscal.
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IDEA FUNDAMENTAL DEL CONTRASTE.

En el derecho moderno, no se ha resuselto
el probl ema de si hay que preferir el
principio de 1legalidad o el principio de
oportunidad; el principio de legalidad sigue
siendo £1 que garantiza la legalidad estricta
de 1la justicia punitiva y por lo mismo
lograra el dominio en un tiempo que se
preocupa principalmente de la Constitucidn
del Estade de Derecho y de las garantia del
mismo, fFrente a éste principio, el principio
de oportunidad puede Justificarse de dos
modoss Por un lado partiendo de un enfoque
que favorece un influjo politico del Gobierno
sobre la Jjusticia penal; por otro lado, el
interés de la verificacidn de la Jjusticia
material, en contraste con un formal ismo

legal.

CONCEPTD DE ACCION PENAL

El concepto de Accién Penal aes unoc de los
temas mas complicados, porque la doctrina la

ha definido de diversas maneras y la
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definicidén resulta escabrosa.

Accién de “agere”, obrar en su acepcién
gramatical significa toda actividad o
movimiento que se encamina a determinado fin,
en un sentido Jjuridico, accién es la manera
de poner e&n marcha el ejercicio de un derecho
por lo tanto la accién debe entenderse en un
sentido esencialmente dinaAmico,

Es el derecho de obrar y estd constituido
"por el conjunto de actos por 1o que se
recurre al poder Juridico para obtener que se
preste fuerza y autoridad al derecho; por
accién se entiende la posibilidad concreta de
hacer valer un derecho, sin embargo existe
una gran diferencia entre el derecho
subjetivo y el medio de hacerlo valer, si
habla de la existencia de una pretensién, en
que la accién se funda en la pretensidén de
actor y no en la existencia del derecho que
es independiente; para distinguir el derecho
de castigar que tiene el Estado de la accidn
penal, la dogmatica del proceso se refiere a
la existencia de la “exigencia punitiva", la
exigencia punitiva corresponde al Estado y
debe hacerse valer ante las Jjurisdicciones,

sirviendo de instrumento al proceso penal, 1la



pretencidén punitiva surpe de la viclacidén de
una norma penal y preexiste al nacimiento del

proceso.

La comisidén de un delito de origen al
nacimiento de ia exigencia pupitiva y de é¢sta
surge la acci6tn penal que es el deber del
Estado de perseguir & los responsables por
medio de sus 4rganos, con sujecién a las
tormal idades procesales. La exigencia
punitiva corresponde al derecho penal, 1a
accidén penal al dermcho procesal.

Para Carlos Franco Sodis “ El ejercicio de
la accién penal, consiste en el conjunto de
actos regul ados legalmente y que debe
ejecutar e} organo de la accién de uso de
poder Jjuridico en que ésta congiste, con el
propbésito de obtener de 1los tribunales, en
cada caso concreto, la aplicacién de la Lay
Panal® 7

El ejercicio de la accién penal no ha sido
confiato en todos los tiempos al Ministerio
Pablico, sinc gue ha correspondido unas veces
a los particulares, cotras a los Ciudadanos y

7 Franco Sodi Carlos. @b, Cit. Pagina 3u.
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en otras mas a los Jueces segdn el concepto
que e haya tenido del delito y su represidng
cuando se pensd que la victima del delito era
la gnica interesada en obtener su castigo, a
ella sa confid ia persecucién de los
delincuentes, persecucién que verificaban de
acuerdo a sSus intereses y con el propésito de
conseguir una reparacién.

Los paises en que se ha pensado gque todo
delito entraffe un mal social y por 1o tanto
tiene interés en que s .reprima, han confiado
a los propios ciudadanos el ejercicio de 1a
accidon persecutoria que toma el hombre de
accién populary cuando esa exagerada
iptervencidén estatal ha  prosperado se ha
confiadoe a la persscucién de 1os delitos de
los mismo Jueces, dando lugar a la
persecucidén de oficio, misma que como la
accidn privada ha sido abandonada en la
actualidad. En la mayoria de las
legislaciones reconoce que el ejercicio de 1la
accidén penal corresponde al Ministerio
Piblico, y sélo en Inglaterra se practica
actualmente el sistema de accién popular.

El estudio de la accién penal es 1la



37

actividad realizada por el Ministerio Publiceo
al terminar las diligencias y este 4rgano
investigador, estd en posibilidades de
excitar a la autoridad Jjudicial, sclicitando
se abra un proceso en contra de un inculpado
determinado; esto nos lleca al andlisis de

algunos conceptos:

Eugenio Florian establece: “L.a accion
penal es el poder Juridico de excitar Y
promover la decisién del érgano
Jurisdiccional sobre una determinada relacién

de derecho penal".g

Sergio Garcia Ramirez, indica que para
Garraud la accién penal es: “El recurso ante
la Autoridad Judicial ejercitando en nombre y
en interés de la sociedad para llegar a 1la
comprobacién del derecho punible, de la
culpabilidad del delincuente y la aplicacién

de las penas establecidas por la ley".9

Niceto Alcalad Zamora la define como: "El
poder Juridico de promover la actuacién

8 Florian Eugenio. Elementos de Dereche Pro:cesal
Penal. Libreria Bosch. Barcelana, 1934. Fdaina 173
9 Garcia Ramirez Serqic. Derecha Frocesal Fenal.
Editorial Porria, Méxicco, 1983. Pagina 18s5.
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Jurisdiccional a fin de que el Juzgador
pronuncie acerca de la punibilidad de estos
que el titular de la accién penal, reputa
constitutivos de delitos”". 10

De las definiciones anteriores podemos
concluir que la accién penal, es el poder
Juridico del Estado, representadc por uno de
sus Jd4rganos, el Ministerio Pdblico, para
promover ante otro el Judicial, para que
determine 31 los hechos investigados son
constitutivos de delito y si son imputados a
una persona y previa las formalidades de Ley
se le apliquen las sanciones

correspondientes.

Caracteristicas de la accién penal:
Autdénoma, Pdiblica, Indivisible, Irrevocable,
de Condena, Unica [] Intranscendente, y
analizaré a #stas: ’

Auténoma.- Significa que 1la accién penal
ws independiente tanto del Derecho abstracto
de castigar que recae en el Estado de
tentador de Jus puniendi como del derecho

10 Alcala Zamora Niceto. Derecho Pracesal Penal.
Editori1al Guillermo Kraftlda. Buenos Aires, 1345,
Pagina 234.
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concreto de castigar o sancionar a’ un
delincuente debidamente particularizado.

Piblica.~- Como la sociedad es la titular
del bien Jjuridico lesionado y del interés de
reparacidon Juridica que se promueve en el
Derecho #fenal, por lo mismo la accidén penal
poblica.

Indivisible.- Es indivisibie la accién
penal, en el sentido de gQue se despliega en
contra de todos los participantes en ia
perpetracion del delito.

Irrevocable,.~ Significa que el Ministerio
Pablico carece de facultades para desistirse
del ejercicio de la accién penal cuando el
proceso se inicia sd4lo puede tener como fin
la sentencia. En México es conocido el
desistimiento en ambos fueros, el cual
resuel ve el Procur ador General, con una
axcepcibn, cuando el inculpade es
tarmacodependisnte y se demuestra antes del
término Constitucienal de 72 horas, que sdélo
poseia la cantidad de droga necesaria para su
CORSUMO .

De Condena.- La accién penpal as de
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condena, en algunos casos que la Lay previene
no siempre es pena sinc medida asegurativa,
porque si bien por regla general 1la accién
penal, es de condena en ciertos casos puede
ser abseolutoria, cautelar, consultiva -
impugnativa.

Unica.- La actividad del Ministerio
Pdblico, tiene generalmente sentido punitivo,
pero puede sar de sentido opussto de no
punibilidad, pero cualquiera que sea el
sentido ha de cumplirse siempre por medio de
la accién penal.

Intranscendente.- La accién penal es
intranscendente porque se ejercita Gnicamente
en contra de la persona que sS® presume ha
cometido algdn delito, no transciende a su
familia u otras personas ajenas al hecho gQue
se imputa a un determinado individuo.

Accion Civil.— Es la ejercitada por el
particular cuando se ha violado una norma de
derecho privado que sélo persigue la
restauracién del daRo causado, ®n la cual
procede el desistimiento, la transaccion y 1la
renuncia.
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Accién Penal.- Esta es puablica, surge al
tener conocimiento el Ministerio Pablico de
la probable comisiéon de un delito, que estd
encomendada a éste 4rgano del Estado y tiene
por obhjeto definir la pretensién punitiva del
mismo.

DIFERENCIAS ENTRE AMBASE ACCIONES

AGNn cuando la accién penal y la civil
pusden derivarse del mismo hecho delictuoso,
existen entre ellas diferencias que Garranud

precisa de la siguiente manera:

"a).— Tiene una causa distinta, debidoc a
que la accién penal, se origina de la lesién
a los bienes © intereses particulares.

*bBb).~ No tiene &1 mismo obJjeto, porque la
accién penal tiende a la aplicacién de las
sanciones ¥y la civil a la reparacién del daro
causado.

*cl.— E1 ejercicio de 1la accién penal
encomienda a personas distintas, la penal a
funcionarios especiales y la civil a la
victima del delito.



“d).- La accidén penal solamente se ejercita
en contra de los autores o cémplices del
delito ¥y 1la civil en contra del inculpado,
sus herederos y las personas que la ley

daeclara civilmente responsables.

"@).- Las dos acciones diferentes en 8u
causa, en su objeto y en su ejarcicio, 1o sgon
también en su modo de extinciénm, puesto que
respecto a la accidén penal, el interés social
puede quedar satisfecho, no asi el privado, y
en cuanto a la amnistia y la muerte del
inculpado que extinguen la accién penal,
dejan Ssubsistente la accidén civil®, 1t

PRINCIPIO QUE RIGEN EL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL

A).= El oficial o de oficialidad. Es aquél
on virtud del cual se esncomienda a
ciertos 4rganos la facul tad de
eJercitar la accién penal por propia
determinacidén cuando se trata de
delitos que se persigquen de oficio, -]
a instancias de parte ofendida, previa

querella de ésta.

11 Gonz&lez Blanco Alberta, Bl FProcedimiento FPenai
Mexicana. Editorial Porrga. Meéxico, 1973, Pdgina 33.
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BY.~E1 de disponibilidad.- Conforme e al
cual el 4rgano a que se encomienda su
ajercicio, una vez deducida puede
hacer cesar el curso de ella.

C).- E1 de Legalidad.- Que obliga al
ejercicio de i1a accién penal, sobre
todo cuando éaste me encomienda a
funcionarios pablicos y se satisfacen
las exigencias sefaladas en la ley.

D).~El de Oportunidad.- Que permite que
el titular del ejercicio de la accién
penal, pueda discrecionalmente
ejercitarla o no, segan se estime
conveniente atendiendo a la
apreciacién que haga del interés social
del momento.

Para el ejercicio de 1a acciéon penal, se
requiere que se satisfagan ciertos reguisitos
y condiciones a las que Florian 1lamé
presupuestos generales Yy condiciones de
procedibilidad los cuales se refieren a:

"AY.-Que exista al menos presumiblemente
un hecho sapcionado por 1a Ley como
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delito,

B).~ GQue exista una persona fisica a quien
pueda imputaArsele el hecho delictuoso®.

C)e~ Que exista un érgano titular de 1la
sancioén cualquiera que [-1-F ] su
naturaleza.

D).~ Que exista upn d4rgano Judicial con
facultad decisoria.

E).- Que exista un ofendido por el delito
que puede Sser una persona fisica o
moral y ésta publica o privada.

LAS CONDICIONES SE REFIERE A 1

AY.-Que no exista un proceso en tramite
por el delito calumnia, porque eh ese
supuesto, la accién no podra
sjercitarse hasta que se haya dictado

sentencia y cause estado.

B).-En &l caso de que £l raptor se case
con al raptada no puede intentarse la
accién penal, mientras no se declare

nulo el matrimonio.
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C).~-Gue no se haya formulado la querella
on losg delitos gque se requieran.

D). -Que el imputado goce de fusro en cuyc
caso antes del eJjercicio de la accién
penal, debera contarse con ia

autorizacién para proceder.

E).~Que la accién penal no esté prescrita,
¥yt

F).~Que no se haya eJercitado antes por el
mismo delito".

CUESTIONES PREJUDICIALES.

Para Eugenio Florian: YSon cuestiones de
derecho cuya resolucién se presenta como
antecedente 1légico y Juridico del derecho
penal obJjeto del proceso y gue versan sobre
una relacién Juridica de naturaleza
particular y controvertida, estando por
completo substraida al conocimiento del! Juez
Penal.

Las cuestiones prejudiciales se distinguen
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de las cuestiones previas, en que las
primeras se rvrefieren a un elemento de la
inculpacién que debe ser examinada por Jusz
distinto al del proceso, mientras las previas

si pueden ser resueltas por eéste ultimo".1Zz

DIFERENCIA ENTRE CUESTIONES PREVIAS Y
PREJUDICIALES.

A).- Las cuestiones previas, como meros
incidentes qQue son de un proceso
principal, no gse conciben fuera de
éste, aientras Que las cuestiones
prejudiciales implican una relacioén
procesal autdénoma, aunque conexa con el
proceso principal y constituye por 1lo

tanto un verdadero proceso.

B).- La resolucién de las cuestiones
previas corresponde siempre al Tribunal
que conozca del asunto principal; en
las prejudiciales ya hemos visto qgue
hay ocasiones ‘en que 8@ confiere a

otros ramos de la jurisdiccioén.

12 Florian Eugenin. Ub. Cit. Fagina 136 y 139
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C>.~- El1 sobreseimiento, gque €3 nunca

resultado inmediato de la suerte

el
que
corra una cuestién prejudicial, puede
sobrevenir en cambio,
directa del

como consecuenpcia

éxito que acompafa a una
cuestién previa,

Los efectos Jjuridicos de la accién penal,
una vez ejercitada se prolonga
sentencia definitiva y

hasta la
solamente puede
extinquirse ] suspenderse on
previstos por la ley; y estos a
dividen en dos grupos.

los Casos

su vez 1

El primer grupo se encuentra:

A).— La muerte del inculpado

B).— El1 perdén o consentimiento del ofendido

cuando éste proceda, y:
Cl.= El mismo hecho delictuoso

anteriormente

ya juzgado

a.- El articulo 91 del Cédigo
establece: La asuerte del
extingue la accién penal

Penal

del incuente
asi como las
sanciones que se hubieren impuesto
excepto de la reparacidén del dado,

a
y la
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de decomiso de los instrumentos con que
se cometioé el delito y de las cosas que

sean efecto u objeto de 1.

b).- El1 articulo 93 del Cédigo Penal al

referirse al perdén indica: El perdén
del ofendido [ de Iegitimo para
otorgarlo extingue la accisén penal
respecto de los delitos que solamente

puesden perseguirse por querella,
siempre que se conceda antes de
pronunciarse sentencia en Segunda

Instancia y el reo no se oponga a su

otorgamiento.

c).~ El mismo hecho delictuoso ya Jjuzgado

anteriormente, ya que &1 articulo 23
Congtitucional sefala:; Que nadie puede
ser Juzgado dos veces por el mismo
delito ya sea que en Jjuicio se le

absuelva o se le condene.

En el segundo qrupo figuran de acuerdo con
el Cédigo Penal y de Procedimientos Penales
del Distrito fFederal:

A).— La Amnistia.

BY.~

La Prescripcion, y
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‘C).- El Sobreseimiento derivado de las
cenclusiones inacusatorias del
Ministerio Pdblico

a).— La Amnistiar La Amnistia extingue la
accidén penal y las sanciones impuestas
excepto la reparacién del dafo, en los
términos que la tLey dictare al
concederla, y =i no se expresare, se
sntenderd que la accidén penal y las
sanciones impusstas se extingue con
todos sus efectos coh relacién a todos
los responsables del delito, articulo
92 del Cédigo Penal.

b).—- La Prescripciént: Por la Prescripcioén
se extingue la accién penal y las
sanciones; la Prescripcién wes personal
y para ella bastard el sSimple
transcursc del tiempo sefalado en la
Ley; articulo 100 y 101 del Cédigo

Fenal.
c).— El Sobreseimiento derivado de las
conclusiones inacusatorias del

Ministerio Pdblico, toda vez que los
articulos 320, 323 y 324 del Cédigo de
Procedimientos Penales sehalans



Articulo 3203 Si las conclusiones del

Ministerio Publico fueran de no
acusacién -] contrarias a las
constancias procesales, el Juez
sefalando en que consiste la

contradiccién, cuando ésta sea motivo
de la remisién, dard vista de ellas con
@]l proceso respectivo al Procurador de
Justicia, para que éste las confirme
modifique o revogque.

ARTICULO 323.- 8i &l pedimento del Procurador
fuere de no acusacién vy el
Juez al recibir aquél, sobre
serd el asunto y ordenard la
inmediata libertad del
procesado.

ARTICULD 324.- El auto de sobreseimiento
produciréd los mismos efectos

que una sentencia absolutoria.

Para Sergio Garcia Ramirez: “No es la
accidén penal la que extingue sino la
pretensién punitiva del Estado de castigar a
los delincuentess ya que la accién penal
constituye solamente un derecho formal para
poner en movimiento a ia Autoridad
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Jurisdiccional, recabando de ésta el
ejercicio de sus atribuciones de declavar el
derecho; el primer elemento agrega el autor
generalmente olvidado en 1los Cédigos de 1la
materia, e la sentencia firme, ya que ésta
funciona como expediente extintive, adan
cuanto el articulo 23 Constitucional, como ya
lo establecimosi dispone que nadie puede ser
Juzgado dos veces por el mismo delitoY. (i3

De 1o anterior podemos concluivr que fuera
de los casos a que nots hemos referido, los
efectos Juridicos de la accidn penal una vez
ejercitada se prolonga hasta 1la sentencia
definitiva, que es cuando la causa toma 1la
categoria de cosa juzgada, y en contra de la
cual no se puede interponer recurso alguno.

GUIEN DEBE EJERCITAR LA ACCION PENAL

El articulo 21 Constitucional establece:
"La imposicién de las penas es propia vy
exclusiva de la autoridad Judicial. La
persecucidén de los delitos incumbe al
ministerio Puablico y a 1la policia Judicial,
la cual estard bajo la Autoridad y mando
inmediato de agqueél..."

13 Garcia Ramirez Sergim. Ob. Cit. Pagina 186,
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El paArvrafo inicial de éste articulo
podemos dividirlo en dos partesy la primera
se vefiere a la exclusiva facultad Jjudicial
para imponer penas} y la segunda regula las
funciones del Ministerio Pdblico.

PRIMERA.~ Be establece que la imposicién
de las penas es propia y exclusiva de 1la
Autoridad Judicial, ¢é¢ste precepto proviene
casi sin modificaciones de la Constitucidén de
1857, la cual otorgd a los Jueces la facultad
de imponer penas por los delitos previamente
veconocidos como tales por la Ley; en esta
forma quedd prohibido que autoridades
distintaé a la Judicial pudieran hacerlo.

SBEGUNDA.- De modo exacto define las
atribuciones del Ministerio Publico,
institucién cuyos origenes e encuentran en
Francia y Espafia pero que en México adaquirié
con cavacteres propioss una de las
aportaciones del Constituyente de 1917 al
mundo Jjuridico fue la especial estructura que
dio a @ste Organismo.

Hasta antes de 1910, los Jjueces tenian la
facultad no sélo de imponer las penas
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previctas para los delitos sin investigar
#stos, ani el Juez de instruccién tambien
realizaba funciones de Jefe de la Policia
Judicial, pues antes intervenia directamente
en ia investigacién de los hechos
del ictuosos,

En ésa &poca se podian presentar las
denuncias directamente al Juer, guien egtaba
facultado para actuar de inmediato, sin gue
[ 2} Ministerio Pablico le hiciera peticion
algunat en tales condiciones aguél ejercia un
poder casi limitade, ys gqgue tenia en sus
manos la facultad de investigar y acumular
prurbas Yy (-1} procesar y Juzgar & los
acusados.

Contra este injusto sistema se alzé entre
todas lan voces la de Venustiano Carranza, =l
cual consiste de las transcendencia de 1a
novedad gue proponia, asentdé en la exposicion
de motivos dei proyecto qgue presentd a 1la
Asamblea, en las siguientes palabras:
«so"PEro la Reforma no se detiene alli, sino
que sSe propone una innovacién gue sSeguUYro
revolucionara completanente el sistens
procesal que durante tanto tiempo a regido en

el Pais no obstante todas sus imperfecciones



y deficiencias. las Leyes vigentes, tanto en
el orden federal como o*n el coman han
adoptado la institucién del Hinisterio
Publico, pero la adopcién ha sido nominal,
tiene un cardacter decorativo para la recta y
pronta administracién de Justicia.

Los Jueces mexicanos han sido, durante ol
periodo corrido desde la consumacién de la
independencia hasta hoy, iguales a los Jueces
de la época colonialy ellos son los
encargados de averiguar los delitos y buscar
las pruebas, a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados a emprender
verdaderos asaltos contra los Y eos, para
obligarlos a confesar, le que sin duda alguna
desnaturalizan las funciones de la
adjudicatura.

La sociedad entera recuerda horrorizada
los atentados cometidos por los Jueces que
ansiosos de renombre, veian con positiva
fruiccién gque llegase a sus Mmanocs un proceso
que les permitiera desplegar un sistama
completo de opresién, en muchos casos contra
personas inocentes, y en otros contra la
tranquilidad y e] honor de las familias, no
respetando en sus inquisiciones, ni las
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barreras mismas que terminantemente

establecia la ley.

La misma organizacién del HMinisterio
Piblico, a la vez que evitara ese sistema
procesal tan vicioso, restituyendo a los
Jueces toda la dignidad y la vespetabilidad
de la Magistratura, dara al Ministerio
Pidblico, toda la importancia que le
corresponde, dejando exclusivamente a su
cargo la persecucidn de 1o0s delitos, la busca
de los elementos de conviccidn, ya que no ae
" hara por procedimientos atentatorios y
reprobados, y 1a aprehensién de los

del incuentes.

Por otra parte, el Ministerio Pdablico, con
ia Policia Judicial represiva a =u
disposicién, quitara a los presidentes
Municipales v a la Policia Coman, la
posibilidad de hasta hoy han tenido de
aprehender a cuantas per sonas Juzgan
sospechosas, sin mAds mérito Que se criterio
particular.

Con la Institucién del Hinisterio Pablico,
tal como se propone, la libertad individualg

quedard aseguradaj; porque segaun el articulo
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16 de la Constitucion nadie podra ser
detenido sino por orden de la autoridad
Judicial, la que no podrad expedirse sino en
los términos y con los requisitos que el

mismo articulo exige". 14

Fue asi como cambié radicalmente el
sistema que hasta entonces habia imperado; en
adel ante el titular de la funcién
investigadora serd el Ministerio #Pablico de
este modo cuando el Ministerio pdblico tenga
conocimiento de un hecho que probablemente
pueda constituir delito, le corresponde
llevar a cabo 1la investigaciéon y el proceso,
ejercer la accién penal ante el Juez

competente.

De lo anterijor se desprende que tratAndose
del eJjercicio de la accién penal en nuestro
Pais el Ministerio Pdblico es la dnica
autoridad facultada para ejercer dicha accién
y aunque hay un caso de verdadera excepcién
que es cuando los diputados la ejercitan ante
el Senado, no por ese hecho cambia la
naturaleza de la institucioén del

Representante Social en México ya que ésta se

14 Constitucisn Politica Mexicana. Camentada.
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refiere a los cCasos en que los altos
funcionar ios de la Federacién, son los
inculpados v sélo es para recibir la
autorizacién, para proceder en su contra y
siempre sera =1 Ministerio Pablico, guien
ejercite la accién penal ante la Autoridad
Judicial.

El pArrafo Tercero del articulo 3¢ de la
Constitucién Politica Mexicana, - concede
accién popular para denunciar ante la CAmara
de Diputados los delitos comunes y oficiales
de 108 funcionarios de 1la Federacién, por
ende 1lo l1lamado por el Legislador accién
popular debe entenderse en el sentido de que
cualquier persona puede presentar denuncia
para que la camara de Diputados acuse ante el
Senado de l1a Republica.

En conclusién salvo en <caso en que
interviene la Camara de Diputados que es la
verdadera excepcién, el titular de la accién
penal de México, es el, Ministerio Pédblico.

ANTE QUIEN SE EJERCITA LA ACCION PENAL.



En el Distrito Federal existen varios
érganos Jurisdiccionales en Materia Penal,.
por lo tanto es conveniente determinar ante
quien de ellos se ejercitard la accidén penal.
Para cumplir con esos Tines ¢l Ministerio
Pidblico deberd tener en cuenta la capacidad
Jurisdiccional de cada Autoridad ante quien
debe de ejercitar la accién penal, la calidad
de la perscna que cometidé el delito asi como
el ilicito cometido por esta, tomando en
cuenta que existen Juzgados del Fuero Federal
y Comin, entre los que cep encuentran los de
Paz del Distrito Federal, asi como en los

Juzgados del Fuero de Guerra,

PRIMERD.— El1 Ministerio Publico Federal,
ejercerd accidén penal ante los Juzgados del
Distrito en Materia Penal, que se encuentren
en turno, cuando el ofendido sea la
Federacién o© se trate de delitos Federal,
como lo establece el articulo 41 de la Ley
Orvgadnica de 1la Procuraduria General de la
Repdablica, si los hechos sucedieron en su

Jurisdiccion.

SEGUNDO.- EI Ministerio Publico del
Distrito Federal ejercitard accidén penal ante
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los Juzgados Penales, de esta Jurisdiccién,
cuande el delito de que se trate sea del
orden comin y que tenga una pena mayor de dos
afos de prisién, como o previene el articulo
Décimo del Cédigo de Procedimientos Penales,
del! Distrito Federal, el cual establecer “lLos
Jusces de Paz conoceurdn Materia Penal el
procedimiento Sumario de los delitos que
tengan como sancién, apercibimiento caucidén
de no ofender, multa independientementes de su
monto © prisién cuyo maximo ssa de 2 aRos.
Fuera de la competencia a que se raefiere el
parrafo, los Jueces Pgnales conocerén tanto
de los procedimientos Ordinarios como
Sumarios.

TERCERDO.- En cuanto @1l Ministerio Pdblico
Militar éste ejercitars accién penal ante los
Juzgados Penales del Fumro de Guerra, siempre
que @1 delito se haya cometido por un militar
estando en funciones de su trabajo y que
tenga una pena sefalada en el Cédigo Mexicano
de Justicia Militar, tomando en cuenta lo
establecido en el Segundo Pérrafo del
articulo 13 de 1a Constitucién Polftica
Mexicana.

El Articulo 13 Constitucional indicar GQue



subsiste el Fuero de Guerra para los delitos
y faltas contra la disciplina military pero
log Tribunales Militares en ningan caso y por
ningan motivo podran extender su Jurisdiccidén
sobre personas que no pertenezcan al EJército
y agrega que cuando un delito falta del orden
militar estuviese implicado un paisano,
conocerd del caso la Autoridad Civil gue
corresponda.

CUARTO.- En el caso del Ministerio Pdblico
del Fuero Comdan de los Estados de la
Repablica, éste ejercitard accién penal ante
la Autoridad Judicial que corresponda, el
cual puede ser un Juez Penal, un Juez menor o
un Juez Municipal, segin el delito y la
distribucién Jurisdiccional de cada Estado o
Municipio.

En los casos en que un Agente del
Ministerio Pdblico levante unas diligencias o
averiguaciones previas y de la investigacién
aparezca que los hechos sucedieron en una
circunscripcidén que no le corresponde tendr4
que pohéer a disposicién del Representante
S8ocial correspondiente a diligencias que haya
levantado y al indiciado en su caso, para que
éste resuelva si ejercita o no la accién



penal.

De lo anterior concluimos que &l ejercicio
de la accién penal siempre debera hacerse
ante la Autoridad Judicial aque correspondag
al Ministeric Pablico Investigador an los
casos de excepcién, cuando por un dwlito de
que se trate o ia peligromidad del
delincuente, ®] proceso se siga en Territorio
diferente de dénde sucedimaron los hechos,
aunque también cuando haya conflicto sobre a
quien corresponda la competencia para conocer
de -un determinadce proceso, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién serd quien decida
sobre la Autoridad Judicial coampetente. ’



2.— ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.

Primeramente en la Constitucién de Cadiz
de 1812, en la que dispone, si se resolviese
que ®] arrestado se ponga en la carcel o
pPRrmanezca en ella, se proveerad “Auto
Motivado", entregédndosele copia al Alcaide
para que 12 inserte en @] “Libro de Presos"
ya que sin ello no, se admitiria a un preso
en tal calidad.

Las Leyes Mexicanas principalmente en 1la
"GQuinta Ley Ceonstitucional”", expedida durante
el centralismo, ®n la que dispone que para
proceder a prisidén a una persona es necesario
qQue proceda informacién Sumaria que résulte
de algdn hecho gue merezca, seBgin la Ley,
penal corporal y Qque resulte motivo alguno o
indicio para creer que tal persona ha
cometido un hecho criminal.

El uso de empleado de teérminc "Formal"”
para distinguir los procesos se acostumbran,
pues no hemos encontrado en diversas

tegislacionas que empleen el miswo término.

Entre los Jurisconsultos Mexicanos comos
Jacinto fPallares. Sostiene:r" Gue el Auto de
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Formal Prisién equivales a elevar la causa a
Formal Proceso y que no debe entenderse en el
sentido de que en el proceso que Sse instruye
no pertenezca a la clase de aquéllos que
deben fallarse ean simple partida, sin
intervencién del Jur ado, del Jurado, por
varsarse delitos leves, ninguna disposicién
legal previene expresamente que los Jueces
mleven sus Ccaucsas a formal Proceso y el
mandamiento de Formal Prision fue una
costumbre nacida de las circunstancias de que
"hubiere Juicios Criminales Ordinarios que
admiten muchas instancias y Juicios Breves,
Sumarios que se fallan sin solemnidades, o
sean los llamados fallos en partida, de
manera que marca la ley de Jurados de 15 de
Julio de 1869, al aceptar ésta practica, la
sancioné disponiendo que al dictarse el Auto
de Formal Prisién se expresare si el proceso
deberd verse ante el Jurado o, lo que es lo
mismo s8i las diligencias se elevan a FfFormal

Proceso”. 1S5

1S Jacinto Pallares., El Podeyr Judicial. Imprenta det
Comercio. Mexico, 1874, Pagina 25.
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Don Blas José Gutiérrez Alatorre opina de
modo contrario, sosteniendo que: "La Formal
Prisién no se pronuncia solamente en las
causas formales, sino también en simples
partidas, se creé¢ que el término "AUTO DE
FORMAL PRISION® se empled como expresa
Pallares". 16

Que para poder distinguir 1los Procesos
Formales que requiere una tramitacion
especial y mAs dilatada, atendiendo a 1la
gravedad y a la complejidad del delito, de
los procesos sumarios =] sumar isimos en
delitos que por su indole, su tramitacién
reclama mayor rapidez, aunque después el
empleoc del término "Auto de Formal Prisién",
se extendidé a todos 106 demds procesos,

En la Ley de enjuiciamiento Criminal
Espafola de 1882 no se hace referencia alauna

al Auto de Formal Prisiéng

16 Gutiérrez Flores Alatorre Blas José. Apuntes Sobre
los Fueros.



pero si se distingue con claridad lo que es
la simple detencidn de la prisidén
provisional, y se fija el término de 72 horas
para que el Juez pronuncie mandamiento
elevado a l1a detencién a prisién preventiva o
para que deje a aquellas sin efecto,
restituyendo al detenido en el goce de su
Libertad.

La detencidén y la prisién provisional que
inspiran como se ha indicado, en la necesidad
de asegurar al presunto responsable con el
objeto de prevenir su fuga. Ya que la
detencién puede durar sclamente unos horas,
las necesarias para que el Juez haga saber al
inculpado los Cargos existentes en su
contra y le tome su Declaracién

Preparatoria, en cuanto & que la prisién
provisional, prolonga el aseguramiento
preventivo de la persona por e)] tiempo que
dure la secuela del proceso, a fin de que
quede sujetoc al Organo Juril&iccional que lo
Juzga hasta Que se dicte sententia y se
decida si es o no culpable.
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AUTO DE FORMAL PRISIDN.

Nuestro Auto de Formal Prisién, regia en
Instancia Suprema por el articulo 19
Constitucional, tiene la ascendencia Espafola
y Portuguesa.

Porque en el Derecho Hispano es bien
conocido &1 Auto de Procesamiento, que ofrece
puntos de conexidén precisa con el de Forma)
Prisidén del Rénimen Mexicano, asi como
tambien lo es, en el Derecho de Portugal.

Jiménez Asenjo, caracteriza al Auto de
Procesamiento como: "Aquella ‘resolucioén
interlocutoria fundada, en ia que,
imputaAndose provisionalmente a determinada
persona o© personas un hecho punible, se le
sujeta directamente y con bienes bastantes,
2i los tiene, al rasultado definido que dicte
el Tribunal Juzgado". 17

17 Jimenez Asenjo, citado por Garcia Ramirez Serqic,
Ob, Cit. Pagina 435
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Cabe hacer mencidén que el articulo 384 de
la Ley Espafiola de Enjuiciamiento €riminal no
fija plazo o término para la emisién de este
autog s6lo dice desde que resultase del
sumario algdn indicio vacional de
criminalidad contra determinada persona; por
ello cabe que se dicte tras primeras
diligencias o atn estando muy avanzada 1la

instruccion.

Por otra parte para el adecuado deslinde
entre ésta resolucién y la correspondiente al
Derecho Mexicano, conviene tanb}en tomar ean
cuenta, que bajo el Regimen Espanrol el
procesamiento no involucra, por fuerza, la
Prisién Preventiva, sino constituye su
presupuesto por mas que frecuentemente si
documente ambos actos de manera conjunta.



CAPITULO 1X

IT.- NATURALEZA JURIDICA DEL AUTO DE PLAZOD
CONSTITUCIONAL

1.~ AUTO DE FORMAL PRISION

2.— AUTO DE FORMAL FPRISION CON
SUJECION A PROCESO.

3.~ AUTO DE LIBERTAD POR FALTA
DE ELEMENTOS PARA FROCESAR
CON LAS RESERVAS DE LEY.
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1.- AUTO DE FORMAL PRISION.

LA PRE-INSTRUCCION.

CONCEPTO: La instruccién es la etapa
procedimental en dénde se llevara a cabo
actos procesales, encaminados a la
comprobacién de los elementos del delito y al
conocimiento de la responsabilidad ]
inocencia del supuesto activop el érgano
Jurisdiccional, a traveés dw la prueba
conocerd la verdad histérica y la
personalidad del procesado, para estar en
aptitud de resclver, en su opertunidad, la
situacién juridica planteada.

La instruccién se inicia cuando ejercitada
la accién penal, el Juez ordenarad la
“radicacion del asunto”", principiandose hacia
@1 proceso y consecuentemente, la trilogia de
actos que 1o caracterizan acusatorios, de

defensa y decisorios.

£tapas en que se divide: En el Distrito
Federal el primer periodo abarca, desde &l
*Auto de inicio" o de vradicacién hasta el
Auto de Formal Prisidn, y el segundo

principia con el auto mencionado en ultimo



término y concluye con el auto que declara
cerrada la ingtruccidon.

El Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, objeto de incesantes reformas,
considera en l1la actualidad que la instruccidén
principia con el Auto de Formal Prisién,
resolucion Judicial' que abre una primsera
etapa, misma que termina con la resolucién
que considera agotada la averiguacién o
instruccién y que da lugar a que las “partes®
ofrezcan las pruebas que estimen pertinentes
Y Que puedan practicarse dentro de los quince
dias siguientes al que se& notifique el auto
gue recaiga a la solicitud de La pruesba.
Segin las circunstancias que aprecie el Juez
en la instancia, podrA ampliarse el plazo
para el desahogo de prusbas hasta por 10 dias
mas®,

Por lo que concluye que: El “Procedimiento
de Instriuccién”, se inicia con la
consignacién y concluye con el Auto de Formal
Prisién, resolucién Jjudicial que da lugar al
surgimiento de la instruccién.

Primera etapa de l1a instruccién:
AjustaAndose a los lineamientos de la
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Legislacién del Distrito fFederal, por
considerarla mAs sencilla; y por ende, menos
rebuscada y artificiosa que la Federal, 1la
primera stapa de la instruccién se inicia en
@l momento en que ejercitada la nccién.penal
por el HMinisterio Pdblico, se dicte el auto
de radicacién o de inicio, tambidn 1lamado
comunmente “Cabeza de Proceso™.

A).~- AUTOD DE RADICACION,- El Auto de
Radicacidén es la primera resolucién gque dicta
el o6érgano de 1la Jurisdiccién, con ésta s&
manifiesta en forma efectiva 1la relacién
procesal, pues @8 indudable que, tanto el
Miniwterio Publico como el procesado, quedan
sujetos, a partir de ese wmomento, a 1la
Jurisdiccion de un determinado tribunal.

En cuanto al tiempo dentro del cual debe
dictarse el Auto de radicacién, si se precisa
an el articulo 286 Bis del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federals
en cambio en el Cédigo Federal establece que
a® hard de inmediato y ademads:t Si durante el
plazo de diez dias contados a partir del dia
en que se haya hecho la consignacién no se
dicta, el Ministerio Pdblico recurrira en
queja ante el Tribumal Unitario de Civcuito.
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Esta resolucién judicial debe contener los
requisitos de: La fecha y hora en que se
recibié la consignacién; la orden para que se
registre en el Libro de Gobierno y se den los
avisos correspondientes, tanto al Superior
como al Ministerio publico adscrito, para que
éste dltimo intervenga de acuerdo con sus
atribuciones; y la orden para practicar 1las
diligencias sefaladas eh la Constitucién
General de la Republica y al Cédigo de
Procedimientos Penales, - 31 hay detenido}
cuando no lo hay, deberaA ordenar el Juez que
se haga constar todos los datos primeramente
citados para que, previo estudio de las
diligencias, esté en aptitud de obsequiar 1la
ORDEN DE APREHENSION, o negarla.

B).—- EFECTOS.- Los efectos Juridicos del
auto mencionado dependeraA de la forma en que
se haya dado la consignacién (sin detenido o
con él1).

En esta primera hipétesis al dictar el
auto de radicacién, el Juez tomard en cuenta
si los hechos ameritan una sancién corporal o
por @1 contrario, se sanciona con una pena
alternativa, puesto que ‘ambas situaciones
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der ivan hacia consecuencias Juridicas
diferentes: En el primer caso previa la
satisfaccién de los requisitos del articulo
16 Constitucional, procederd la Orden de
Aprehensién; en «#1 segundo, el libramiento de
1a Cita, Comparecancia u Orden de
Presentacién para lograr 1la presencia del
sujeto ante el Juez.

En la segunda hipétesis, se tomars en
cuenta lo preceptuado en ol articulo 19
Constitucional, que a la letra dice: Ninguna
detencién podrda exceder del término de tres
dias sin que se Jjustifique con un auto de
Formal Prisién, en el que se expresaran: El
delito que s® impute al acusadog} los
elementos que constituye aqueél; lugar, tiempo
y circunstancia de sjecucidn, y los datos que
arroje la averiguacién previa los gque deben
ser bastantes para comprobar el tipo del
delito y hacer probable la responsabilidad
del acusado, la infraccién de esta
disposicién hace responsable a l1la Autoridad
que ordene la detencién o la consienta, y a
los Agentes, Ministros, Alcaides o Carceleros
que la ejecuten.

Todo proceso se seguird forzosamente por el
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delito o delitos seRalados en el Auto de
Formal Prisién. Si en la secuela de un
proceso aparsciene que se ha cometido algun
delito distinto del que se persigue, debera
aquel ser objeto de acusacidn sepavado, sin
perjuicio de que depuesto pueda decretarse la
acumulacién, si fuera conducente.

Todo maltratamiento en la aprehensién o en
las prisiones; toda molestia que se infiera
sin motivo legals toda gavela o contribucién
on las cérceles, son abusos, que seran
corregidos por las leyes o reprimidos por las
Autoridades.

Esta disposicién contiene un conjunto de
garantias que son fiel reflejo, no Unicamente
del sentido profundo de 1los humanistas mas
notables, sino también de la evolucién del
Derecho Penal ean cuanto a sus fines y

tratamientos.

Consecuentemente con 1o anterior, cuando
hay detenido obedeciendo lo preceptuado en la
disposicidn transcrita, dentro de las
primeras cuarenta y ocho horas del termino
aludido, == ordenar a la préctica de un
conjunto de diligencias también seraladas peor
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la Constitucién General de la Repdblica en la
Fraccidn IIl1 del articulo 20.

LA DECLARACION PREPARATORIA: Es el acto a
través del cual comparece el indiciado ante
el - Organo Jurisdiccional, con el objeto de
hacerle conocer el hecho punible por el que
el Ministerio Pablico ejercité 1la accién
panal en su contra para que puedan llevar a
caho sus efectos de defensa ¥ el Juez
resuelva la situacién Juridica, dentro del
término Constitucional de setenta y dos
horas.

Jacinto Pallares, Ricardo Rodriguez, Carlos
Franco Sodi y Juan José Gonzalez Bustamante,
le 11aman declaracidn preparatoriay julio
Acero y Alcala Zamora la denominan
“Indagatoria", en la practica es frecuente el

uso del calificativo (inquisitival.

Compartiendo el criterio de Gonzdlez
Bustamante, wl término correcto [ 13
BECLARACION PREPARATORIA, porque *No sélo
corresponde al sistema de enjuiciamiento que
reconocen nuestras Leyes en vigor, sino
porque permite distinguirlo de otras
locaciones empleadas en los sistemas de
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enjuiciamiento inquisitorio y mixto. Declarar
significa exponer hechos:? Es una
manifestacidn del 4nimec o de la intencién o
de la posicién que hace un inculpado en
causas criminales. Preparar guiere decir
prevenir, disponer de alguien para una accidén
Que se ha de seguir“. 1B

En este sent ido, la daclaracién
preparatoria, tiene por finalidad informar al
inculpado scbre el procedimiento Jjudicial
instaurado en Su contra para que conteste los
cargos.

La declaracién preparatoria como garantia

Constitucional. El articule 20 de la
Constitucioén gGeneral de la Repdiblica
establece: " En todo Juicio del orden

criminal tendra el acusado las siguientes
garantias... Fraccién I1l.~ Se le hara saber
en audiencia pablica y dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a su consignacién a
l1a Justicia, el nombre de su acusador y la
naturaleza y causa de la acusacién a fin de
que conozca bien e! hecho punible que se le

18 Colin SA&nchez Buillermo. Derecho Mexicane de
Procedimientos Penales., Editorial Porrida. México.
1933. Pagina 319.
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atribuye y pueda contestar el Cargo,
v indiendo an este caso su declaracién

preparatoria®.

Del contenido de este precepto se
desprende las siquientes garantias: Gue el
procesado conozca 1los hechos motivo de 1la
acusacién y en ésa forma pueda preparvar su
defensa, la cual se iniciaria, ya sea con su
declaracién o con los actos que lleve a cabo
su defensory la de tiempo, es decir, que
dentro de las cuarenta y ocho horas declare
ante su Juez. Debemos aclarar que, dicho
término deberad principiarse a contar a partir
del wmomento en que fue puesto a disposicidén
de la Autoridad Judicial, por eso &s tan
importante hacer constar la fecha en el auto

de radicacidén.

Si la declavacién preparatovia es una
garantia, para qQque tenga vigencia deber &
tomarse tan pronto como principie a
transcurrir el término, no al estar por
vencer se, basandose para ello eh el
siagnificado de 1la palabra “durante”, pues de
ser asi, se colocaria al procesado en estado
de indefensién.

Lo que en un aspecto son garantia para el
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procesado, on otro se convierte en
obligaciones para el érgano Jurisdiccional:
Dentro del término de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la consignacién, el Juez
estd obligado a darle a conocer 1os hechos,
el nombre de s5u acusador, naturaleza y causa
de 1la acusacién a oirle en defensa y a
tomarle en ese wmismo acto su declaracién
preparatoria, hecho 1o anterior se resuelva
sy situacién Juridica a dictar el Auto de
Plazo Constitucional.
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AUTO DE FORMAL PRISION.

De acuerdo con 1lo preceptuado en al
Articulo 19 Constitucional y las Leyes
adjetivas, Federal y del Distrito, el Auto de
Formal Prision, es al resolucién pronunciada
por el Juez, para resolver la situacién
Juridica del procesado al vencerse @] tiempo
Constitucional de setenta y dos horas, por
estar comprobade los elementos integrantes
del tipo de un delito que serezca pena
corporal y los datos suficientes para
presumir la responsabilidad) siempre y
cuando, no esté¢ probada a favor del procesado
una causa de Jjustificacién, o que extinga la
accién penal para asi determinar el delito ¢
delitos por los que ha de seguir el proceso.

FTodo Auto de Formal Prisién, contendra
indispensablemente los requisitos medulares y
formales. Los primeros estdn previstos en el
articulo 19 de la Constitucién General de la
Repdblica y que a continuacién indicaz: @&ue
esté comprobado los elementos del tipo, asi
como leos datos sobre la probable
responsabilidad del procesado, éste dltimo
puede no estar suficientemente acreditado, se



[TA TES N0 DERE
SALE DE LA BIBLIGTECA

reqhiere solamente la presunciény en cambio
el cuerpo del delito siempre debe comprobarse

plenamente.

El cédigo Federal de Procedimientos
Penales, establece que en el Auto de Formal
Prision se dictara cuando de loe actuado

aparmszcan los siguientes requisitos:

1.- Gue e haya tomado declaracidn
preparatoria al inculpadc en al forma y
con los requisitos que para esos fines

sefala la ley.

1l.- Que esté comprobado el tipo del
delito que tenga sefral ado sancién

privativa de libertad.

I111.- &ue en relacidn con 1la fraccién
anterior, esté demostrada la presunta

responsabil idad del acusado; vy

IV.- Bue no esté plenamente comprobada a
favor " del inculpado, alquna
circunstancia eximente de
responsabil idad o extinaga la accién
penal. Articulo 161 del Cédigeo Federal
de Procedimientos Panales.
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El Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal indica gue todo Auto de
Formal Prisién debe contener:

I.— La fecha y hora exacta en gque se dice:

1I.- La expresién del delito imputado al
procesado por el Ministerio Pablico.

I111.- El delito o delitos por 1los que
deber & seguirse «l proceso y la

comprobacién de sus elementos:

IVe= La w@expresién de lugar, tiempo o
circunstancia de ejecucién v demas
datos qhe arroje la averiguacién
previa, gue serian bastantes para tener
por comprobado el tipo del delito:

Ve Todos los datos que arroje la
averiguacién, que hagan probable ia
responsabil idad del acusadeo, ¥y

Vi.~ Los nombres del Juez gue dicte 1la
determinacidn y del Secretario gue 1la
autorice. Articulo 297 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito
Federal.



E1l auto de Formal Prisién se hace por
escrito; principia con la indicacién de 1la
hora vy 1a fecha en que sSe pronuncia, el
nimero de la causa y el nombre de la persona
cuya situacién Jjuridica va a determinarse. En
un resultando o varios se hace una relacion
de los hechos contenidos en las diligencias
de averiguacién y de las practicadas durante
el término de setenta y dos horas. Contendrad
asimismo una parte considerativa en que el
Juez mediante e®1 andlisis de la valoracién
Juridica de los hechos imputados al sujeto
determinarda la razén por la cual estima que
existe indicios bastantes para considerar al
procesado (dentro de la hipétesis previstas
por el articulo 14 del Cédigo Penal), como su
posible autor, para estos efectos, el Juez
aplicara los preceptos leaales procedentes,
pero la valoracisn de las pruebas la haré

directamente, segan su criterio.

Por dltimo, concretamente se decreta: La
Formal Prisién de la persona de que se trate,
como presunta regponsable de los hechos
delictuosos que motivaron el ejercicio de la
accién pepal, la (ldentificacién) del sujeto
Yy los informes sobre los antecedentes o
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anteriores ingresos de éstejy que se giren la
"Boletas" correspondientes, se notifigque 1la
resolucidn v se haga saber el derecho
concedido por la Ley al procesado, para
impugnar la resolucidén judicial.

La fecha del Auto de Formal Prisién
reviste gran importancia, pues ya dejamos
establecido en o1 articulo 19 Constitucional
contiene un <conjunto de garantias de
tibertad, que a la vez se constituye en
ohligaciones ineludibles para el Organo de
las Jurisdiccidén. Los tustodios que no
reciban copia autorizada del Auto de Formal
Prisién de un detenido, dentro de las setenta
y dos horas flue senala el articulo 19
contadas las setenta y dos horas gue serala
el articuleo {9 contadas desde qgue aguél esteé
a disposicién de su Juez, deberda l1llamar 1la
atencion a éste sobre dicho particular, en &l
acto mismo que de concluir el teérmino si no
reciben la constancia wmencionada dentro de
las tres horas siguientes, lo pondran en
libertad.

El Cédiaos Federal de Procedimientos
Penales, al respecto indica: EL AUTD DE
FORMAL PRISION, se notificarda a la Autoridad
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responsable del establecimiento dénde se
encuentre el detenido, e}l inculpado. 8Si este
funcionaric no recibe copia autorizada de la
mencionada vesolucidén dentro de 1los plazos
que sefala el articulo 161, en su caso a
partir del acto en que se puso al inculpado a
disposicién de su Juez, dard& conhocer por
escrito ésta wsituacidén al cita Juez y al
Ministerio Pablico en el momento mismo de
concluir el plazo y si no obstante éste no
recibe l1a copia autorizada del auto de formal
prision dentro de las tres horas siguientes,
pondra en libertad al inculpado. De todo ello
se dejarad constancia en el expediente del
proceso.

El reglamento de Reclusorios del Distrito
Federal en el articulo 44, agrega que al
transcurrir el término setenta y dos horas,
no recibe copia autorizada del Auto de Formal
Prisién, dentro de las tres horas siguientes,
pondra al indiciado en 1libertad, Levantando

el Acta Administrativa correspondiente.

Es incuestionable sefala Guillermo Colin
Sdnchez, que: "Que esa acta, se un documento
mads para engrosar los archivos del Reclusorio
o para respaldar la actuacién del Director o
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ehnhcarqgado del mismo, respecto al acto que
ejecutds su importancia es mayor, debe
remitirse, ya sea una copia o el original al
Ministario Pdblico para que esa Institucién
proceda, de acuerde con sus atribuciones, en
contra del Organo Jurisdiccional.

fPor otra parte si la resolucién Jjudicial
®ra la Fformal Prisién, e #sta fue dictada
repbasando &) teérmino Constitucional, y ya el
procesado {quien no tenia derecho & la
l1ibertad), fue puesto en libertad por el
Custodio.

A nuestro Jjuicio, el Auto de Formal
Prisién aon dictado fuera de tismpo, no
carece de valor, uaba.producir los efectos
Juridicos correspondientes, puesto que el
término dentro del cual debe dictarse, ®s una
garantia instituida para que no se prolongue
ninguna detencidn sin causa Justificada vy
esto no afecta a la resoluciéon misma, trae,
eso si consecuencias para quien en eJjercicio
de sus funciones no se ajustsd 3 los
lineamientos legales en vrelacidén al <término
en gue debié¢ haber resuelto.

Desde eln punto de vista procesal, previo
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pedimento del Ministerie Publico habraé de
dictarse orden de reaprehensién en contra del
procesade y lograda que fuere, continuara el

proceso.

Todo esto insistimos sin perjuicio de 1la
responsabil idad del “Servidor Pablico“.

No es posible de ninguna manera que una
omisién de esta naturaleza que conduce a que
un Custodio ponga en libertad al procesado,
'constituye una base para considerar que un
acto administrativo pueda resolver un acto
Jurisdiccional y que por ello la libertad sea

definitiva.

Consecuentemente, de lo anotado se
advierte el celo Qque en este orden enfatizé
®]l Constituyente de 1917, por eso también las
leyes adjetivas, en el capitulo denominado:

“"Formalidades del Procedimiento”, indicanm que

"Las Actuaciones del Ramo Penal podran
practicarse a ¢toda hora y adun en 1os dias
feriado, sin necesidad de previa

habilitacién". Articulo 12 del Cédigo de
procedimaientos Penales para el Distrito
Federal Y 15 del Cédigo Federal de la
Materias asimismo, al referirse a los
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términos Judiciales sedalan, tratandose del
Auto de Formal Prisién correrd de momento a
momento vy desde que el procesado se haya a
disposicién de la Autoridad Judicial
(Articulo S8 del Cédigo de Procedimientos
Penales, para el Distrito Federal,- 71 y 72
del Cédigo Federal de la Materiad.

Los efectos Juridicos del auto de Formal
Prisién, son los siguientes: El sujetos queda
sometido a la Jurisdiccioén del Juez justifica
la prisién preventiva, peroco no vrevoca 1la
libertad provisional concedida, excepto
cuando asi se determine expresamente en el
propio auto" (Articulo 166 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales), situacién eésta
que sélo se Justifica cuando durante el
término de las setenta y dos horas, se hayan
aportado elementos suficientes para adecuar
l1a conducta o hecho a un o mas tipos penales,
distintos de aguéllos peor los qQque sa llevsd a
cabo la consignacidén que se tomard en cuenta
para conceder el beneficio de }la 1libertad
caucional, es obvio que, si el Auto de Formal
Prisién se dicta por hechos cuya sancién
rebasa el término medio aritmético a que se
vefiere la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, l1a libertad gue se
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habia concedido tenga que revocarse; o bien,
si el material probatorio, aun procediendo la
libertad fuese necesario incrementar la
acusacién asi se determinard en dicho Auto
precisa los hechos por lo que ha de
conseguirse el proceso; pone fin a la primera
parte de la instruccién e inicia la segunda
etapa de ésta y sefala el procedimiento que
debe seguirse (Sumario u Ordinario), segdn el

CAaS0O.

Consecuencia del Auto de Formal Prisién,

es que se lleve a cabo la llamada
(ldentificacién del procesado), por el
Sistema adoptado Administrativamente

(Articulo 298 del Cédiao de Procedimientos
penales para el Distrito Federal y 165, del
Cédigo de procedimientos Penales).

ta identificacién se traduce comun vy

corrientemente, en el hecho de “"Estar
Fichado", porque se denomina FICHA

SIGNALETICA al documento donde figura una
fotografia, en cuya parte inferier consta un
namero que, de acuerdo con el Sistema
correspondiente al caso concreto o al
identificado, 1l1as huellas digitales, datos
“denerales", y ademas elementos referentes a



los hechos, otros procesos, etcétera". 19

19 Colin Sanchez Guillermo,
245,

Ob, Cit, Pagina 343 a
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2.- AUTO DE FORMAL PRISION CON SUJECION A
PROCESO

El Auto de Formal Prisién con sujecién a
proceso es la resolucién dictada por el Juez,
por medio del cual, tratAdndose de delitos
sancionados con pena no corporal -]
alternativa, previa comprobacién del tipo del
delito y de la presunta responsabilidad, se
resuelve la situacién Jjuridica del procesado,
fijAdndose la base del Proceso que tiebe
seguirsele.

Es importante advertir que, aunque en la
prdctica y adan en la teoria se sigue
repitiendo qQue en el caso de los delitos
sancionados con pena alternativa (-] no
corporal lo procedente, al fenecer el término
constitucional de 72 horas, es, en Su caso
dictar en auto de sujecién a proceso, hacen
gala de una ignorancia supina, abismal e
inenarrable del contenido y alcances del
Articulo 19 de 1la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su parte
conducente que, a la letra indicaz "... todo
procesc se seguirada forzosamente por el delito
o delitos seralades en el Auto de Formal
Prisidén... ".
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Del texto transcrito se advierte cén toda
claridad la razén por la cual tratandose de
las infracciones penales mencionadas,
hablamos de Auto de Formal Prisién, pues
seria imposible concebir un proceso sin ésa
resolucién Judicialy empero, le agvegamos con
sujecidn » pDroceso para significar que el
procesado npo estd privado de su 1libertad,
peri i sujeto al process Yy, con eilo,
sometido a la Jurisdiccién respectiva. El}
Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal {articulo 301> a 1l1a letra
indicas Cuando por tener el delito 4nicamente
sefalada sancidén no corporal - penal
alternativa, que incluya una no corporal, no
puede rastringirse la libertad, el Juez
dictara el Auto de Fovrmal Prisidén, para el
sdlo efecto de sefalar el delito © delitos
por los gue se sigue el proceso.

El Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, (Articule 162) eordena 1o siguiente:
Cuando el delite cuvya existencia se haya
comprobado no merezca penal corporal o esté
sancicnado con pena alternativa, sSe dictara
Auto con todos los requisitos del Auto de
Formal Prisioén, sujetando a proceso a 1a



persona cantfa quien aparezcan datos
suficientes para presumir su responsabilidad,
para el s6lo efecto de sefalar el delito por

el cual se seguird el proceso.

Como se advierte, el Legislador ne indica,
an ninguna forma que el auto que ccupa

nuestra atencioén sea bautizado con el nombre

de SuJj ié6 a_Proceso, por el contvario
enfatiza el mandato Constitucional al indicar
que dicha resolucisén debera siempre

corresponder a un auto de Formal Prisidén.

Es lamentable qgque ne sélo en @l Distrito
Fedaral, sino tambien en las Entidadeos
Federativas la aran mayoria de 1los Jueces
contindan calificando la multicitada
resolucién, simplemente, como un Auto de

gujecidén a_process.

Los reaquisitos de ésta resolucién son los
miamos del Aute de Formal Prisioén, asi como
tambieén sSus efecteos, excepto la Prision
Preventiva, pues ya anotamos la prohibicién
constitucional para restringir la 1libertad
cuando ew trata de delitos sancionados. con

pena no corporal o altermnativsa.



Por Gltimo, habri de ilevarse a cabo 1la
identificacion del procesado, en la forma y
términos que para ese objeto sefalamos al
tratar los efectos del auto de formal

prisién.



3.— AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS
PARA PROCESAR CON LAS RESERVAS DE LEY.

El auto de libertad por falta de elementos
para c¢ontinuar el proceso, también 1lamado
auto de libertad por falta de méritos, es la
resolucién dictada por el Juez al vencerse el
término Constitucional de 72 heras, en dénde
se ordena Que el procesado sea restituido en
el goce de su libertad, en virtud de no estar
integrado el cuerpo del delito ni la presunta
responsabil idad o que habiéndose dado 10
primero, no exista lo segqundo.

La falta de ésos requisitos provoca ésta
determinacién, . sin embargqo si el Ministerio
Publico, posteriormente, aporta nuevos datos
que satisfagan las exigencias legales, se
procederd nuevamente en contra del supuesto
sujeto activo del delito, cordenard su captura
Y nuevamente se observardn las prescripciones
de los Articulos 19 y 20 Constitucionales.

Tratdndose de los aspectos negativos del
delito (causas de Jjustificacién, causas de
inculpabtilidad, excusas absoclutorias, etc.)
en el auto gue se dicta al fenecer el término

Constitucional de 72 horas. se dice gue 1la
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libertad qQue se concede #s "con las reservas
de ley"., Tal proceder es indebido, porque si
ya =e han agotado las prusbas que sirvieron

para resolver la situacién Juridica, lo

procedente es decretar Ja libertad absoluta.

Actuar de Tforma distinta entrafia un
consentido, porque si el aspecto neagativo del
delito estd4 demostrado, resulta absurdo decir

que l1a libertad <o s v rVas

La resolucién Judicial, en los casos
sefal ados, debe producir los efectos de una
sentencia absolutoria, porque no resulta
légico ni admisible que pudiera volver a
iniciarse un proceso en contra del mismo
sujeto por e¢sos hechos, o que pretendiera,
con posterioridad, continuar el proceso. Ni
es uno ni otro casoc existen bases Juridicas
de sustentacién.

LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS. -

Es la otorgada por el Juez en un proceso
penal cuando se reunen los elementos
probatorios suficientes para demostrar la
existencia los elementos del tipo y la
presunta responsabilidad del inculpado, que



son los fundamentos de los autos de formal

prisién y de sujecioén a proceso. la
resolucién respectiva ne tiene efectos
definitivos, ya que deja abierta 1a

posibilidad de reunir nuevos elementos de
conviccién que Jjustifiquen 1la continuacidn

del mismo proceso.

Eate mandato de libertad debe producirse
dentro del plazo improrrogable de setenta ¥y
dos hor as contadas a partiv de la
consignacioén del inculpado ante el Juez de la
causa por parte del Ministerio Pdiblico, al no
reunir los elementos probatorios que
Justifiquen 1la existencia de los elementos
del ¢tipo y la presunta responsabilidad del
procesadoe, que son los fundamentos de los
referidos autos de formal prisién o de
sujecioén a proceso, todo ello como
consecuencia ineludible de lo dispuesto por
el articule 19 de la Constitucién.

Por lo que se refiere a la terminologia,
se han utilizado dos denominaciones: la que
nos parece adecuada y qgque emplea el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, de
libertad por falta de elementos para
procesar, o de no sujecién a proceso, en
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tanto que el Cédigo de Procedimientos Penales
v el Cédigo de Justicia Militar requlan 1la
institucidén que han denominado con poca
fortuna como "libertad por falta de méritos",
y que la doctrina ha considerado <¢on toda
razén como un nombre inapropiado e inclusive
pintoresco.

También es preciso seifalar, por que
relacién con la institucién que examinamos
que de manera incorrecta tanto el1 Cédigo de
Procedimientos Penales como [ )] Cédigo de
Justicia Militar, que lo sigue en muchos
aspectos, califican de formal prisién tanto
la resolucién que decide gsobre la detencién
del presunto responsable de un delito que se
sanciona con pena corporal, como aquella que
resuel ve sobre la situacidn brocesal del
inculpado a quien se le atribuya una conducta
delictuosa que no implica una sancién
privativa de la 1libertad o tiene caracter
alternativo. por el contrario el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales distingue
claramente dichas situaciones y califica de
formal prisién sélo a la primera y a 1la

sequnda c¢omo sujecidén a proceso.

Esta distincién tiene relevancia para los



efectos de la libertad por falta de elementos
para proceder, puesto gque tratdndose de 1los
delitos que se sancionan con pena corporal,
la decisién rvespectiva implica la libertad
provisional del inculpadoj peroc si se refiere
a la hipétesis del presunto responsable de un
ilicito que no puede dar lugar a una sancién
corporal o es alternativa, la resolucién
implica exclusivamente gue £} acusado no estad
sujeto A proceso.

De acuerdo con la regulacién establecida
por los Coédigos modelos, es decir Cédigo de
Procedimientos Penales, Cédigo Federal de
procedimientos penales y Cédigo de Justicia
Militar, la orden para dejar libre al
presunto responsable o para considerarlo como
ne sujeto & procesas, debe fundarse, en la
falta de pruebas relativas a la existencia
del delito y a 1la prnsun'ta responsabilidad
del acusado, y tiene efectos provisionales,
puesto que no impide gque con posterioridad se
proceda contra el inculpado, en el supuesto
de reunirse nuevos elementos de conviccidn.

Tanto el Cédingo de Procedimientos Penales
como el Cédigo de Justicia Militar disponen
que cuando el Jjuez dicte auto de libéertad
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debido a 1a ausencia de pruebas del cuerpo
del delito ] de la responsabilidad del

inculpado, y esta omisidén se deba al
Ministerio Pdblico -] los agentes de la
Policia Judicial, el mismo Juez, al
pronunciar su resoluciﬁn, mencionaré

expresamente tales omisionhes para los efectos
de la vresponsabilidad gue corresponda. El
Cédigo de Justicia Militar agrega que una vez
dictada la resolucién liberatoria, las
diligencias de averiquacién quedard a cargo
del Juez del proceso, guien debwerad practicar
las que soliciten las partes durante un plazo
de ciento veinte dias, al terminar el cual y
81 todavia no existen elementos, cualquiera
de las propias partes puede pedir al Juez
militar que declare si hay © no delito que

perseguir.

Finalmente, el articulo 304 del Cédigo de
Procedimientos Penales dispone que la
resolucién liberatoria es apelable sélo con
efectos devolutivos, 10 que significa que se
mantiene dicha liberacién en tanto que el
tribuna de segundo grado decide sobre 1la

impugnacién.



CAPITULO II1

ELEMENTOS MEDULARES DEL AUTO DE

- CONSTITUCIONAL.

1.—- Elementos del Tipe Penal.

2.~ Probable Responsabilidad.

PLAZO
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1.~ ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

lo primero que se puede decir del delito,
@5 que es la parte de un todo, de la misma
manera que el cuerpo del hombre, es una parte
de la entidad hombre. En cuanto que #1 delito
es parte de un todo, se necesita conocer
primero el todo, para después entender que
porcidn corresponde a aquél. El todoc a que se
refiere el delito es e] “delito real". El
acto que presenténdose con su complicadisima
marafa de elementos (intensién, proceder,
cambios en el mundo externoc) una parte de
ellos encaja perfectamente en la definicién
de alqan delito hecha por la ley.

Para ilustrar lo qgue se debe entender por
ese todo llamado “delito real® y del cual
forma parte del delito, pi#nsese en cualquier
acto delictuyoso, como ejemplo, un homicidio,
se® encontrara, por una parte, determinado
suceder que encaja perfectamente en al
definicién que la ley da al homicidio (el
hecho de Juan. disparando un arma de fuego,
priva de la vida a Pedro) y, por otra parte,
alqunos acaeceres que rebasa la definicieén
que la 1ley hace del homicidio (el ruido

producido al disparar el arma de fuego, la
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situacién en que ser halla el infractor al
dispararla). Asi pues, el "delito real” el
todo que venimos explicando, se informa con
un contenido positivo en el cual dos partesy
una que pueda hospedarse en el casillero de
algan “delito legal® (de algunas de ia
definiciones que contiene la ley al referirse
a los delitos en particular y otra, gue queda
fuera de ése casillerol.

Explicando el *“tode" ya podemos indicar
que el delito se integra dnicamente con la
parte que empotra con precisidén en la
definicidén legal de un delito. Asi el delito,
es el contenido del “delito real"” que cabe en
los limites fijados por la definiciéen de wun
“delito legal".

Para la plena comprensién del delito, es
conveniente repetir dque cosa es "el delito
legal”, los delitos legales con las
definiciones aque la ley da de los delitos en
particular. Estas definiciones las crea el
legislador {fijAndose en los actos
conculcadores de la vida social.

De estos actos hace a un lado lo gue tiene

de particular y, con su esencia, forJa 1los
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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 unco de es0S actos (las diferentes armas
empleadas, las distintas intensiones de los
agresores, las variadas situaciones
econdmicas de los sujetos del delito, las
posiciones en que cada caso tenian agresor y
agredido), y toma exclusivamente lo que
constituye la esencia del proceder, estimado
como vulnerador de la armonia social: El
privar de la vida.

Un tipo de delito, mno abarca todas las
particularidades Que del mundo exterior
provoca un acto realj; anicamente comprende
. aquello que conceptualiza ] tipifica el
proceder indeseable. Es conveniente hacer
notar que el “delito legal" no alude a un
"delito real” en particular, sino a todos en
general, de 1la misma manera gque un concepto
no se reiiere en especial a un concepto, sino
a todos. Por ejemplo, el concepto retoj, no
se refiere en particular a mi relos pulsera,
o al reloi de la Catedral, o a la clepsidra
de la antigiliedad etc., sino a todos en
aeneral. El concepto reloj se informa con la

esencia de todos 1los relojes: Aparato Qque
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sirve para medir el tiempo y en si constituye
un simple molde dénde todo 1o que pueda ser
reloj tiene acomodo. En la misma forma, el
"delito legal®" constituye un simple molde
cuyas aristas estan formadas por las lineas
de conducta de los actos que el legislador ha
estimado como delictuosos. El "delito leqal",
se revela en la descripcién que el legislador
da de los delitos.

Para completa inteligencia, hay que tener
cuidado, de fno confundir motivos, elementos
morales, actos Yy consecuencias. Los motivos
son el conjunto de circunstancias externas o
internas que provocan el acto; los elementos
morales, la intensién o la omisién espiritual
que se tuvo al actuary el acto, el proceder,
la forma como se acciona y, la consecuencia,
@l cambio con 1 mundo exterior produjo el
acto. Por ejemplo, en un homicidio, el motivo
pueden ser los celos o la aversidéng el
elemento moral, la intencién de privar de la
vida o el descuido con Que se actuaj el acto,
la accidn de privar de la vida a la
consecuencia, al haber dejado de existir
alguien., El1 "delitc 1l1legal”, casi siempre se
cenfigura con el acto y la consecuencia los

cuales objetiviza y desprende de los motives
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v elementos morales. Sin embargo en varios
casos el legislador coloca en su definicién
elementos de indole subjetiva, gue como
tales, Juegan un doble papel; elementos de la
definicién del delito (dolo especifico) vy
elementos morales necesarios para la sancién.

Para entender con mas claridad la alusidn
que hacemos a elementos morales necesarios
para la sancién, debemos separarnos de las
complicadas lucubraciones de las corrientes
modernas y regresar a la simplicidad con que

nace y debe caminar el Derecho Penal.

En el fenémeno Jjuridico penal, existen los
siguientes capitulos; indica Rivera Silva

Manuel lo.sﬁguientez

"A).— Bienes Jjuridicamente tutelados:
Aguellos aue la ley protege en homenaje a los
“"valores" reconocidos para la vigencia de la

armonia socials
B).- Delitos: Conductas que la ley penal
prevé como conculcadores de los bienes que

intenta proteger;

c).- Elementos de la sancidén:



104

Imputabilidad, culpabilidad <(elemento morall,
y ausencia de circunstancias que exoneran de
la pena o justifican el proceder”. 20

Cuando en el caso concreto se conjugan el
delito Yy los elementos de sancién hay
responsabilidad; se debe responder ante 1la
sociedad del acto delictuoso, imputable a un
sujeto, en €1 cual actué con dolo o con culpa
y para el cual la ley no exonera de la pena,
ni justifica el proceder.

Todo lo anterior nos permite concluir que
el delito legal. se informa con los
lineamientos que comprende la descripcién que
de los delitos en particular hace el
legislador y que si en esta descripcién van
elementos morales, éstos quedan dentro de las
fronteras del delito legal. Ahora bien, con
lo expuesto va se entendera con toda
precisién que el tipo de delito, es el
contenido de un delito real, que encaja
per fectamente en 1la descripcién de algén
delito, hecha por el leaisladeor en 1la aque
muchas veces van elementos de caracter moral.

20 Rivera Silva Manuel. El Procedimiento Penal.
Editor ial Porria. México, 1982. Paaina 164.
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En 1la descripcién también pueden ir
elementos de caracter “valorativo"" que
requieren su presencia en el tipo del delito.

Las variedades que presentan los delitos,
determinan diversidad en el tipo de los
mismos, lo cual ofrece el teoérico del
procedimiento magnifica coyuntura para hacer

clasi ficaciones, agrena Rivera Silva:l

"La primera clasificacién que podemos
hacer, es la de delitos cuyo tipo comprende
exclusivamente elementos materiales. Es
pertinente recordar que en la ontologia
contempordnea se distinguen tres clases de
objetos: Materiales, Ideales y Valentes. Los
objetos materiales son aquéllos de los cuales
tenemos conciencia por 1o0os sentidos (la mesa
que toco, la mdisica gue escucho, el bouquet
que miro); los ideales, aquéllos que llegan
al sujeto por medio de la idea (la operacién
matematicaldy y los valentes, los que llegan
por medio de la intuicién, como son todos los
valores (belleza, la Justiciad". =zi

#1 Rivera Silva Manuel. Ob. Civ. Fagina &5,
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Hecha 1a explicacién que antecede, ya se
entenderd el primer grupo de delitos que
hemos seifalado y que estd constituido por los
que se definicién sélo abarca elemmntos que
se pueden percibir por los sentidos. Este
qrupo de delitos es procedente denominarlos
delitos simples, pudiéndose citar al
homicidio, las lesiones, el infanticidio, el

aborto.

Frente al grupo de los delitos simples

estan aquellos cuyo tipo se encuentra
calificado. Entre las principales hnotas de
calificacién tenemos las de caracter

subjetivo, las de cardadcter valorativo, las de
calidad del sujeto y las de relacién de los
sujetos. El tipo del delito es calificado por
notas de caracter subjetivo, cuando en 1la
definicién va un elementos de tal indole,
como por ejemplo, el fraude, el que
comprendiende &1 engadoe, tiene una nota de
caracter subjetivo, puesto que el ehgadfo
entrafia el tener conocimiento de los perfiles
que presénta la realidad y la intencidn de
llevar al 4animo del sujeto pasivo la creencia
de que la realidad presenta caracteres
distintos a los gue reqgistra. También podria.

citarse como eJjemplo tipico, las injurias,
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que en su descripcién ilevan el Animus

injuriante.

El tipo del delito, es calificado por
notas de caracter valorativo, cuando la
definicién comprende éstas, como sucede en el
estupro, gue requiere el engafo, concepto gque
entrafa una valoracién.

El tipo del delito es calificado por notas
de calidad del sujeto, cuando en la
descripcidn de la conducta registrada por el
legislador, Se sefalan caracteristicas de tal
especie, como sucede en el pecul ado, que
solicita que el sujeto activo sea persona
encaraada de un servicio publico, del Estado
o descentralizado.

El tipo del delito es calificado por notas
de relacién cuando el “delito legal®”,
reqgistra caracteristicas de vinculacién de

los sujetos, como el incesto.

Aparte de los tipos delictuosos seialados:
Simples y Calificados, hay otros que bien
podrian llamarse bilaterales, en oposicién a
los unilaterales y que son los que en el
"delito legal” no sé6lo se alude al proceder
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del sujeto activo y la consecuencia provocada
por el mismo, =sino también comprenden alguna
conducta que debe qguardar el sujeto pasivo,
como por ejemplo, en el robo, el no
consentimiento de la victima para el
apoderamiento de parte del sujeto activo; y
en @]l estupro, el consentimiento del sujeto
pasivo.

Las clasificaciones dadas no intentan sar
axhaustivas; tienen como finalidad ilustrar
sobre diversos aspectos que pueden comprender
el tipo del delito, Siendo oportuno decir que
muchos delitos pueden ser abarcados por una
clasificacién o tener un caracter mixto, comoc
acontece con el estupro, que siendo

calificado por nota normativa, es bilateral.
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COMPROBACION DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

Comprobar los elementos del tipo del
delito, es demostrar la existencia de los
elementos de uh proceder histérico que encaja
en el “delito legal”. En los tipo delictivos
que hemos denominado simples, s necesita
demostrar lo% elementos materiales del
proceso externo y la consecuencia, con lo
cual se agota el delito en su definiciéng en
los calificados, el proceder previsto por el
legislador, incluyendo las notas subjetivas,
valorativas, de calidad del sujeto o de
relacién previstas en el delito legalsy y én
los bilaterales, también las referencias que
se hacen al proceder o situacién del sujeto

pasivo.

El1 Cédigo Federal Procesal, establece que
el tipo del delito se tendrd por comprobado,
cuando esté justificada la existencia de 1los
elementos materiales gue constituyan el hecho
delictuoso, s=eqin lo determina la ley penal".
Lo expresado por la ley, permite que algunos
autores crean Que para la comprobacién del
tipo del delito no se necesita demostrar la
existencia de elementos subjetivos,

valorativos, sinoc Gnicamente los que se
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perciben por los sentidos.

FPor otra parte, debe pensarse que se estid
buscindo base pera.un proceso, 1la cual sélo
se obtiene acreditAndose que en &) mundo
histérico se ha presentado un hecho de los
Qque define la ley como delito. Si nada mis se
probaran los elementos que se perciben con
los sentidos, en muchas ocasiones ho se
podria Justificar la existencia de un delito
Yy en consecuencia, la iniciacién de un
‘ proceso, ni la actividad Jurisdiccional. &i
Gnicamente se comprobaran los elementos
materiales, desde el punto de vista gue
acabamos de indicar, se llegaria en alqgunas
ocasjiones a la absurda posicién de procesar a
sujetos por actos completamente licitos,
ademas de que en otras, no se prodria
precisar el delito por el cual s va a seguir
®] proceso, en virtud de gue los elementos
materiales de varios delitos son idénticos,
como sucede en el homicidio y en el

parricidio.

Reiteramos que nuestra posicidn de
comprobar los elementos es la correcta, y que
la de los *elementos materiales”, rompe

nuestra arquitectura procesal v crea
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infinidad de problemas.

La comprobacién del tipo del delitc ileva
al capitulo de la forma en gue se debe hacer
la compraobacidn, © lo que es lo mismo, como
se debe acreditar 1a existencia de 1os
procederes previstos por &*n la ley. La
existencia de los actos ¢tipificados, puede
acreditarse de manera directa o indirecta.
Directa cuando lo gue se prusba en el acto
mismo, e indirecta, cuando 10 gue Se prueba
es determinado elemento (o elementos) del
cual se puede dinferir léaica y naturalmente
1a existencia del acto. Asi pues los medies
indirectos nunca comprueban de Mmanevra
inmediata la conducta prevista en la ley, lo
hacen de manera mediata o indivecta, que bien
podria llamarse presuncional, debido a que,
como ya indicamos, acreditan alago de 1o cuatl
se infiere el acto previsto en el “delito
leqal".

La existencia de los medios indirectos se
Juatifica por el hecho de que muchas
infracciones penales presentan sSeY ias
dificultades en lo tocante al capitulo de la
comprobacidn de los eleagntos que las
informan. En este orden de ideas, el



leqislador, casi siempre de manera
limitativa, sefala 1o que hay que probar,
aunque como vya s@o indicé, lo que hay que
probar no sean forzosamente 1los elementos

intearantes del tipe.

Pasando al estudioco de nuestras leves
positivas, nos encontramos con que los
delitos, &#n 1o relativo a la comprobacién de
su tipo se puede clasificar en varios arupos
Agrega Rivera Silva:

“l.— Los delitos cuyo tipo se comprueba en
forma directa:

II.- Los delitos cuyo tipo se comprueba en
forma indirecta, probando ciertas
sjtuaciones; y

I1Ya~- Los del itos cuyos tipos se
comprueban por cualquiera de las formas
enunciadas en los incisos anteriores:

de manera directa o indirecta.

l.- Los delitos del primer grupoc se
enrolan en la regla general establecida en
los articuleos 122 del Cédigo del Distrito
Federal y 168 del Cédigo Federal. En todos
estos delitos, para comprobar su tipo se debe

demostrar la existencia del acto previsto en



la ley. Es opor tuno advertir que L 1-3
involucran indebidamente en este pr imer
grupo, muchos delitos de dolo especifico, sin
hacerse hincapieé, en que los elementos
morales no pueden comprobarse de manera
directa. Este error es bhijo de 1la ftalsa
creencia de que el tipo del delito siempre se
informa con los elementos materiales (l1os gue
percibimos por los sentidos) de la

infracecién.,

2.- Al segundod grupo pertenecen, &n
materia federal, e} homicidie, las lesiones,
el aborto, e} infanticidio y el robo de
energia eléctrica. En la legislacién del
orden comidn, dJdnicamente el robo de energia
eléctrica fue ctolocado an este arupo
(Articulos 1689 a 176 del Cédigo federal y 117
de)l Cédigo del Distrito). En 1los delitos
enunciados, el lmgislador establece los
elementos que se deben comprobar. Todos estos
elementos son datos de los que se infiere
legalmente la existencia del acto previste en
la ley. Varios autores opinan que, en materia
del orden comGn, el howmicidio, las lesicones,
el aborto y el infanticidio, pertenecen al
arupno de comprobacién indirecta. Nosotros
estimamos que, en tanto que el legislador del
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orden coman no ha determinado en forma
expresa, que el tipo de los delitos
mencionados “se da por comprobade®, como lo
ha hecho el lagislador federal, se debe de
estar a la regla del articulo t22.

3.- Al tercer grupo corresponde los
siguientes delitos: robo, peculado, abuso de
confianza Y fraude, a los cuales debe
agregarse, en lo tocante a la materia
federal, la posesién de enervantes. En todos
" estos delitos, su tipo se debe comprobar, en
primer lugar, con la reaqla general; pero como
el leqislador estima que los actos
informantes de dichas infracciones pueden
presentar dificultades en su verificacién
fija también comprobaciones especiales como
las del grupo segundo. Dentro de este mismo
grupo se incluye a la ligera el ataque a las
vias de comunicaciones, respecte del cual el
Articulo 179 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales expresa: *"Cuando
tratadndose de delitos de atagques a las vias
de comunicacién, no fuere posible practicar
inspeccién ocular, porque para evitar
perjuicios al servicio pGblico haya sido
necesario hacer inmediatamente reparacidn,
bastarad para la comprobacidn del tipo del
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delito cualguier otva prueba pvlena”. En el
fondo, verdader amente no se trata de un
delito en #1 que se acredits su tipo con
elementos especiales, pues la prueba plena a
que se rvrefiere el legislador debe ser de
ataque a las vias de comunicacidan*. 22

A pesar de la enunciacidn gue hemos hecho
de los tres grupos para la comprobacién del
tipo de 1los delitos, misma que registra
algunos autores, creemos que en verdad
existen dos grupos, puesto que €1 que alude a
reglas especiales no elimina la posibilidad
de que se compruebe el tipo con leos propios
elementos del delito. 5i en un caso concreto
®s posible comprobar todos los elementos del
delito, aunque &1 legislador sefale reglas
especiales, se debe dar por comprobadoe el
tipo. En esta forma, las reglas especiales
siempre son supletorias, ante la dificultad
de prueba de todos los elementos.

Cuando el legislador expresa: "“"Gue se darad
por comprobado €1 tipo del delito con ...%,
debe entenderse qQue si no se pueden probar

todos los elementos, entonces desde el punto

22 Rivera Silva Manuel. Ob. Cit., Paginas 168 a 170
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de vista 1legal, se tiene por comprobado el
tipo del delito con 1los que fija la ley.
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2.- LA PROBABLE RESPONSABILIDAD.

En este capitulo se debe estudiar que cosa
s la responsabilidad y que la probabilidad.
Cuello CcCalén, establece que responsabilidad
es: “"El deber Juridico en que se encuentra el
individuo imputable de dar cuenta a la
sociedad del hecho imputado". 23

El C€édigo Penal no define lo que es la
responsabilidad de los delitos. Para eludir
la engorrosa teoria que en este punto es
sumamente intrincada y la cual no hace sino
obscurecer nuestras ideas, podemos aceptar
como responsabilidad, la obligacién Que tiene
un individuo a quien le es imputado un hecho
tipico de responder del mismo, por haber
actuado con culpabilidad y no existir causa

Jegal que Jjustifigue su proceder.

El articulo 13 del Cédigo Penal,
establece: Son responsables de los delitos:

Fraccién 1.- Los que acuerden © preparen

su realizaciéng

23 tuells Calsdn, citads por Rivera Silva Manuel. QOb.
Cit. Pdgina 171,
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Fraccién IJ.- Los que realicen por sij

Fraccioén ITX.~- Los que realicen
conjuntamente;

Fraccién IV.~ Los que 1lo llevan a cabo
sirviendose de otroj

Fraccién V.~ Los que determinen
dolosamente a otro a cometerlos

Fraccién VI.- Los que solamente presten
ayuda o auxilien a otro para s
comisidéng

Fraccién VII1.—- Los gue con pnosterioridad a
su ejecucién auxilien al delincuente,
en cumplimiento de una promesa anterior
al delito; v

Fraccién vIlil,.~- l.os que sin acuerdo
previo, intervengan con otros en su
comisidén, cuando no se pueda precisar
el resultado que cada quien produjo.

Fijado el concepto de responsabilidad,
pasamos a estudiar el sequndo elemento
medul ar del auto de formal prisién. La
probable responsabilidad.

En 1o tocante a este tema, hay aque

manifestar que muchos autores hablan de



‘“presunta® responsabilidad; otros de
“posible" e incluso aluden también a la
“"sospecha". Las leyes tampoco utilizan
denominacién uniform.e; pues asi el eJemplo,

al articulo 297 del Cédigo del Distrito alude

a probable responsabilidady al 302 del mismo
Ordenamiento utiliza la palabra “"Presunta'j
el 161 del Federal utiliza los términos

“suponerlo vesponsable”™ y la Constitucién en

el articulo 19 usa el término “probable". Lo

mAs comain y corriente es que se hable de
“"presunta* refiviéndose tal expresién a 1la
Prueba Presuncional o circunstancial, lo cual
entrafa un superlativo error, ya que 1a
prueba presuncional conduce a la plenitud
probatoria y no es tal situacién la que
constituve el elemento medular que estamos
examinando. o técnico es eslabonar el
elemento medular en estudio con 1a
probabilidad o con 1la posibilidad, ya que
tanto una como otra palabra no indican
comprobacién absoluta, sino simplemente se
refiere a lo gque puede ser o existir, a 1lo

que puede ser o existir,
fundar en alguna razén,

concluya

la prueba plena del

o a lo gque se puede
sin que por ello se

proceder., Esta

tesis es mdas o menos la qgque ha sostenido la

Suprema Corte de Justicia cuando manifiesta
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que para el auto de formal prisién se
necesitan elementos que hagan suponer la

responsabilidad.

En la tesis consignada en la pagina 96 del
altimo Apeéndice al Seminario Judicial de la
Federacidn, s traslada el contenido casi
literal del articulo 19 Constitucional,
aludiéndose a probable responsabilidad del
inculpado. Esta tesis reza: "El articulo 19
Congtitucional, sedfala come elementos de
'forma que deberdn expresarse en los autos de

formal prisién;

A).~ El delito que se imputa al acusado y
sus elementos constitutivoss

B).~ Las circunstancias de ejecucién del

tiempo y de lugar, vy

C).~- Los datos que arrvroje la averiquacién
previaj; como requisito de fondo que los
datos sean suficientes para comprobar
el tipo del delito y hacer probable la
responsabilidad del inculpado".

En resumen, la probable responsabilidad
existe cuando se presenta determinadas



pruebas, por las cuales se pueda suponer la

responsabilidad de un sujeto.

El término presunta responsabilidad es el
que wusan nuestros Tribunales y el que se
adquiere carta de naturalizacidén en la
practica. Sin embargo, debe raecordarse, como
vya lo indicamos, que en éste caso, la palabra
“presunta" no se identifica con 1la prueba
circunstancial u que por tanto, lo 4nico que
debe comprobarse es la probable
responsabilidad, como dice nuestra

Constitucién,

RERUISITOS FORMALES DEL AUTOD DE FORMAL
PRISION.

Los requisito formales del auto de formal
prisién, se hallan sefalados en el articulo
297 del Coédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal y son:

I.- La fecha y hora exacta en que se
dicte. Este vequisiteo de forma sirve
para comprobar el cumplimiento de 1la
obligacién de tiempo que tiene el Juez
para dictar la resolucién.



11.- La expresién del delito imputado al
indiciado por el Ministerio Puablica.
Con ello se intenta robustecer la
exigencia de que el 4rgano
Jurisdiccional no rebasa los limites de
la accioén penal ejercitada por el
Representante Social. Respecto de este
tema hay que la palabra “"delito", no se
utiliza como denominacién legal
atribuida a un proceder, si no como
conjunto de hechos constitutivos de un
ilicito.

IXI.~ La expresidén del delito o delitos
por el que se deberd seguir el proceso,
es indispensable a la fijacién de esta
base.

Iv.- EI1 nombre del Juez que dicte 1la
determinacién u del Secretarioc que

autoriza.

Los demds requisitos que contiene la ley,
.mon los que se han estudiado en el parrafo
que antecedea, como reguisito medular. El
Cédigo Federal, en su articule 1161, serala
anicamente elementos esenciales o medulares.
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Considerando las dltimas veformas al
Cédiao de Procedimieéentos Penales para el
Distrito Federal, es pertinente indicar otros
requisitos consignados en los articulos 305 y
314 del Ordenamiento invocado. Cuando el
delito acreditado en el auto de formal
prisién la ley le safiala una penalidad que no
exceda de 5 aRos, en el propio auto se dehera

indicar:

Ao Queda abierto el procedimiento
sumario; y

B). - flue el proceso queda a la vista de
las partes para que en un término de 10
diez dias propongan las pruebas
pertinentes.

En lo que se refiere a los asuntos que no
admiten el procedimiento sumario, en @@ auto
de formal prisién se ordenara gponer a 1la
vista de las partes parsa que ofrezcan las
pruebas que estimen pertinentes, dentro del
término de 15 quince dias, llevaAndose en este
caso el procedimiento ordinario

EFECTOS DEL AUTO DE FORMAL PRISION.

I1.— Da base al proceso. El auto de formal



prisién, al dejar comprobados los
elementos del tipo del delito y 1la
probable responsabilidad, da base al
proceso. Solicita la intervencién de un
érgano Jurisdiccional que decida sobre
un caso concreto. Sin esta base, seria
ociosoc el proceso, pues obligaria a
actuar a un é6rqano jurisdiccional, para
decir w1 Derecho en un caso en que por

no tenerse dados los elementos
necesarios, no se necesita la
procecucidn de intervencién del

Tribunal. En otras palabras, el Juzgado
debe continuar actuando cuando crea se
pueden presentar los elementos
condicionantes de las consecuencias
fijadas en la ley y esa creencia se
Justifica con el auto de formal
prisidény sin ella es inatil cualquier

proceder.

Il.- Fija el tema al proceso. Dands base

al proceso el auto de formal prisién.
como consecuencia légica, sefala el
delito por el que debe sequirse el
proceso, permitiendo asi 4que todo el
desenvolvimiento posterior (defensa,
acusacién y decisidén) se desarrolle de
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manevra ordenada.

I1I.-Justifica la prisién preventiva. En
cuanto el auto de formal prisién

concluye afirmandeo la exligencia de un
proceso, légicamente sefal a la
necesidad de sujetar a una persona al
drgano jurisdiccional gue tenaa que
determinar lo que la ley ordena y, por
ende, ®#1 que no se sustraiga de 1la
accidn de la justicia. S6lo cuando hay
base para un proceso (relacionada con
un delito sancionado con pena corporal)
debe prolongarse 1a detencidén del
indiciado. Es éste el espiritu del
articulo Constitucional que manifiesta
que la detencién por mas de setenta y
dos horas debe Jjustificarse con auto de
formal prisioéon.

IV~ Por idltimo Jjustifica el cumplimiento
del éragano Jurisdiccional de la
obligacién de resolver sobre la
situacién juridica del indiciado dentro
de las setenta y dos horas.

Para 1os efectos de la practica, sefdalamos
que los autos de Formal Prisién, dictados por



los Jjueces penales, constan generalmente de S

cinco puntos resolutivos:

I.—-

2.~

3.-

4.-

La orden de que se decreta la formal
prisién, especificando contra quién vy

porgque delito;

Orden de Identificar por 1o medios

legales al procesado

Drden de solicitar el informe de
anteriores inqresos a prisioén.

Orden de expedir las boletas y coptias
de ley ( las boletas hacen constar 1la
situacién Juridica de “Formalmente
preso" y se hacen por triplicada)
entreaandose una al procesado, otra a l
Reclusorio Preventivo correspondiente y
quedandose 1a tercera en el Juzgado.

Las copias son las que se entregan a

cada una de las partes al momento de
notificarse del auto de plazo
constitucional, asi como la copia

autorizada gque se entrega al Reclusorio
respectivo, como lo refieren los
articulos 164 del cédigo Federal
Procesal y ®1 299 del Cédigo Procesal
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del Distrito Federal.

S.— La orden de notificar a las partes del
auto de Plazo, Constitucional,
haciéndol e saber al procesado el
derecho vy término que tiene para

interponer el recurso de apelacién.

6.- La orden de declarar abierto el
procedimiento que corresponda Sumario u
Ordinario, poniéndose el proceso a la
vista de las parte, en el primero por
10 diez dias, y el segundo por 15
quince dias para el ofrecimiento de
pruebas, las que se desahogardn dentro
de los 10 y 30 dias posteriores
respactivamente a la admision de las
pruebas.



LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICADAS DE LA
RESPONSABILIDAD.

lLas Circunstancia Modificadas en General.
Comentario al Cédigo Penal Espafol de
Santiago Mir Puiag, quien establece:

"l.~ Es caracteristico de los Cédigos
Espafoles que prevean en la parte

general una serie de “circunstancias
Atenuvantes” 3% "circunstancias
agravantes" que tienen el efecto de

disminuir o aumentar la pena con
arreglo a ciertas reglas legalmente

establecido.

2.- Las circunstancias wmodificadas son
elementos gccid.ngaigs del delito, en
el sentido de que de ellos no depende
el ser del delito, sino s6lo su
gravedad. Pero conviene hacer dos
precisiones, La primera es que las
circunstancias atenuantes y agravantes
en sentido estricto no son l1os unicos
elementos accidentales de 1los cuales
depende la gravedad del hecho. La
sequnda precisién es que la expresién
“elementos accidentales” con que
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calificamos a las circunstancias
modificativas no significa sélo que su
concurrencia no sea necesaria para la
preséencia de un delito. Algunos
elemento del delito, comc el solo o el
resultado pueden tambieén dejar de
concurrir sin que deje de existir un
delito (que podrd ser imprudente o de
mera actividad, respectivamente). Mas
estos elementos son esenciales en los
delitos en que los exige la ley,
mientras que las circunstancias nunca
son exigidas por la ley para que
concurra un delito, sine sé6le que el
delito vea modificada su gravedad.

Se discute si las circunstancias
modificativas han de estudiarse en el
seno de la teoria del delito o dentro
de 1la teoria de la pena. El segundo es
el camino seguido en Alemania, mientras
que el primevro es el usual en EspaRa.
Este tiene la ventaja de que vinculd a
la teoria del delito la determinacidn
de la pena por razén de circunstancias.
La determinacién de la pena pertenece a
la teoria de la pena, pero no puede
desvincularse de 1la gqgravedad de su
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presupuesto, el delito, y dicha
gravedad ha de poder explicarse segun
el esquema de la teoria del delito. En
otras palabras: Si las circunstancias
agravan o atendan 1la pena es, en
principio, porque aumenta o disminuye
la cantidad de injusto o de
culpabilidaﬁ del hecho. De ahi que
importa decidir que circunstancias
afectan al injusto y cuales a la
culpabilidad. Ahora bien, mientras que
las circunstancias modificativas
afectan al delito en su gravedad, los
efectos que la ley les atribuye sobre
la pena corresponde a la teoria de la
pena, dentro de Ia cual han de
contemplarse las reglas de
determinacién de la pena.

4.- Segun el articuloc 60 del Cédigo Penal
Espanol: "“Las circunstancias agravantes
o atenuantes que consistieren en la
disposicién moral del delincuente, en
sSus relaciones particul ares con el
oferrdido c Ben otra causa personal,
"servirdn para agravar o atenuar la
reponsabilidad sélo de aquéllos

culpables en quienes concurran”,
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mientras que "las que consistieren en
la ejecucién material del hecho o en
los medios empleados para realizarla,
serviran para agravar o atenuar la
responsabil idad danicamente de 1los que
tuviere conocimientos de ellas en el
momento de la accidn (-] de su
cooperacién para el delito". Se
establece, pues, el principio de Qque
las "circunstancias personales no_ son
comunicables a los intervinientes en
quienes no concurren y, en cambio, las

circunstancias objetivas son,
comunicabl es a todos los que las
conozcan. Son reglas aplicables a
los casos de colidencuencia, en los
cuales se plantea la cuestién de que si
la circunstancia por uno de ellos es o
no comunicables a los demas
(Comunicabilidad de las circunstancias

modificativasiy". 24

24 Mir Puig Santiago. Derecho Fenal Farte

General.

Editorial Promociones v Publicaciones

Universitarias, Barcelona, 1984, Pagina 352
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EJemplos: Si sélo uno de los coautores es
reincidente, no podra comunicarse eéesta
circunstancia a los demds, aunque la conozca,
porqQue es una causa pefsonal. En cambio, si
unc de los coautores emplea astucia, fraude o
disfraz tal circunstancia agravara la pena de
todos los demds coautores que la conozcan.

Estas reqglas previstas por el articulo 60
se refiere sélo a las circunstancias
atenuantes o© aqravantes en sentido estricto
por lo que no son aplicables directamente a
los “elementos tipicos accidentales",
preavistos en la parte especial. Es incorrecta
la posicién Jjurisprudencial y doctrinal que
aduce el articulo &0, para resolver casos
como los del extrafe que induce al hijo a
mata a su padre y viceversa en el sentido de
castigar al extrafo por asesinato (u
homicidio) ¥ al hijo por parricidiog
aplicando la regla de la incomunicabilidad de
las circunstancias personales. En esos casos
ni siquiera se trata de verdaderos elementos
accidentales, puesto que en ellos depende no
56loc la gravedad del delito, Sino la propia
presencia de uno u otro delito. Su
tratamiento depende de las reglas generales

de la teoria de 1a codelincuencia y del
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principio de accesoriedad de la
participacidon. Cuando se trate de verdaderos
elementos tipicos accidentales, (porgue no
hagan varia la calificacién del delito, sino
sélo su gravedad)}, su comunicabilidad
dependerid no del articulo 60, sino de una
interpretacién conforme al sentido material
del elemento accidental correspondiente.

Asi cuando afecte el desvalor del
resultado podra entenderse comuhicable si
conoce, mientras que si refiere a la
intencién, motivacién, actitud interpa u otra
causa personal podra considerarse

intransferible.

Ejemplos: '"La comisién del Robe en casa
habitada, prevista en el articule 506. 2. del
Cédigo Penal Espafol, es un elemento
propiamente accidental, pérque no cambia 1a
calificacién del Robo, afecta al desvalor del
resultado y debe entenderse comunicable. En
cambio, ha de considerarse incomunicable 1la
reincidencia prevista en el articulo 381.I11.
del! Cédigo Penal Espaiol, porque es una causa
personal“. 25

25 Mir FPuig Santiago. Ob. Cit. Pagina S53.
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S.~ Declara el articulo 59 del Cédigo Penal
Egspafol, porque no produce el efecto de
aumentar la pena las circunstancias
agravantes que por si mismas constituyese un
delito., especialmente castigado por la 12y o
que eésta haya expresado al describirlo vy
sancionarlo. Se trata de dos modalidades de
inherencia expresa. El1 articulo 59.11. del
Cédigo Penal Espadrol, afade tampoco lo
produce (el efecto de agravacién), aquellas
circunstancias agravantes de tal maner a
inherentes al delito que, sin Ia concurrencia
de ellas, no pudiera cometerse. Este es un
caso de inherencia tacita.

"Segun la ley, agrega Mir Puiq Santiago,
el dltimo supuesto no basta que normalmente
no pueda cometerse el delito sin la
circunstancia, ni que ésta sea necesaria en
el caso concreto. En realidad, la ley exige
mas; que el delito no pueda cometerse. Esto
ni siquiera sucede, por ejemplo &n el delito
de guebrantamiento de condena, que no
necesariamente implica incurvir en la
circunstancia de reincidencia. No obstante,
en este caso, el Tribunal Superior niega la

aplicabilidad de la reincidencia. Ahora bien,



si e¢sta solucion de 1l1la Jurisprudencia no
puede fundarse en el articulo 59 si cabe
mantenerla an base al principio de
consuncién, uno de los gue preside la tecria
del concurso de leyes que ha de poderse
aplicar tambien a las circunstancias
modificativas". 26

S6lo asi puede abordarse esta problematica
respecto a las atenuantes no mencionadas en
@]l articulo S59.

La Jurisprudencia v la doctrina
condicionan tambien la aplicacidén conjunta de
dos o mhs circunstancias a que ssan

compatibles entre si. Se entiende que no son
compatibles cuando una de ellas implica 1la
otra. Asi por ejemplo: La agravante de abuso
de superioridad puede considerarse
incompatible con la de alevosia, pues aguélla

puede verse como una especie de ésta.

26 Mir Puig Santiago. Ob. Cit. Pagina S535.



CAPITULO v

MODALIDADES DELICTUOSODS.

1.— Aaravantes.

2.~ Atenuantes.
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1.- AGRAVANTES.

I.- Las Agravantes, manifiesta Santiago
‘Mir Puiqi ques

“No bhay wunanimidad en cuanto a al
naturaleza de las circunstancias agravantes.
En el siglo pasado, mientras que Silvela
creia que todas ®ran objetivas, Dorado
Montero 1as consideraba subjetivas, por
indicar mayor peligrosidad del reo.
En realidad es 1léaico que la calificacién
dependa de la concepcidén dogmatica que se
adopte.

Por ello tampoco coincidirdn causalistas y
finalistas, como discreparan quienes
sostengan determinados conceptos diferentes
de culpabilidad. AqQgui partimos de que en la
culpabilidad no se contienen la parte
subjetiva del hecho, ni tampoco la actitud
interna del sujeto, sino sélo los elementos
que condiciona la atribuibilidad del injusto
a su autor. Lo Gnico que se pregunta en la
culipabilidad, es, seadn eésto si las
condiciones en que tuvo lugar la motivacién
del autor son normales y permiten atribuirle
plenamente 1 injusto, o sino anormales, Yy

entonces no pueden atribuirseles en absoluto
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¢ sélo parcialmentve.

Asi entendida como condicién de atribucién
del injusto, la culpabilidad puede faltar e
impedir la atribucién o hallarse disminuida v
permitir s6lo una atribucién parcial. No
puede en cambio, g¢rear un nuevo desvalor que
no prevenga ya del injusto porgue no puede
mds que atribuir el injusto que concurra.
Toda 1la fundamentaciétn de la qravedad del
hecho corresponde al injusto, 1la culpabilidad
sélo condiciona la atribucién total o parcial
de dicha gravedad. O impide por completo la
atribucién o funciona como un filtro gque sdélo
deja pasar (atribuir) una parte del desvalor
del injusto., La culpabilidad puede atenuar,

pero no aaqravar". 27

Se sigue de este planteamiento dogmatico
que todas las circunstancfas agqravantes deben
aumentar 1o injusto del hecho, sin gue puedan
elevar la culpabilidad, indica Mir Puiaq

Santiago:

“1f.~ Clasificacién de las circunstancias

agravahtes.

27 Mir Puig Santiage. Ob. Lit. Fagina 570.



Que todas las agravantes eleven la

aravedad del injusto no impide que una se
"subjetiva" y otras "objetivas", puesto que

el

injusto comprende una arte obJjetiva y otra

subhjetiva, Por otra parte, dentro de cada una

de

ambas clases de agravantes cabe sefalar

distintas vazones de la agravaciém. Resulta

1.-

la siguiente clasificacién.

Circunstancias objetivas.

A).~ Denotan _mavor peligrosidad del
hechot a) por la especial facilidad de
comisién determinada por los medios
(alevosia, veneno, astucia y fraude),
por los suyjetos (abuso de superioridad o
de confianza, caracter publico y
cuadrilla) o por la occasioen (nocturnidad
Yy despobliado); b2 por la especial
facilidad de impunidad (disfraz, precio)
c) por ambas razones (gente armada y
otras de las mencionadas).

B).- Producen mayor extensién del mal
(publicidad, ensaramiento, desprecio de
dignidad, mor ada)d. 2.~ Circunstancias

subjetivas.



I11.-

AY.- APgrava la vrelacién psicolégica;

Premeditacidn
B).- Revelan una_actitud mis reprobable
en el sujeto: reincidencia, calamidad o

desqracia.

Importa destacar que, pese a la
clasificacién propuesta de las
agravantes como objetivas o como

subjetivas, todas ellas requieren 1a
concurrencia de elementos objetivos vy
subjetivos. Asi cuando son objetivas no
por elioc puede dejarse de conocer vy
querer sus elementos objetivos, como
requiere la exiaencia de todo. Y cuando
son subjetivas, requiere también algunos
elementos objetivos. Hablo pues, de
agravantes objetivas y subjetivas en el
sentido de que en ellas es una razén
objetiva o subjetiva respectivamente, la
causa primera de la agravaciédn.

Anadlisis de las distintas aaravantes.

1.~ Circunstancias ObJjetivas.

A) Agravantes gque denotan mayor
peliarosidad del hecho.

a) Por la especial facilidad de
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comisién.

Constituye el grupe mas numeroso de
agravantes.

Aumentan el injusto porgue supone (ex
ante) en mayor medida a 1los hechos

realizados por medios o sujetos o en

gcasidn especialmente peligroso con
objeto de que la mayor penalidad bhaga
desistir al sujeto de utilizar tales
vias, con lo que se pretende dificultar
su uso asi proteger los bienes
Juridicos de los ataques mas peligrosos.
Pero el sujeto ha de querer utilizar las
mencionadas circunstancias objetivas que
facilitan el hecho, para lo cual basta
aprovecharlas concientemente.

aal.— La alevosia es una agravante
paradigmatica de las gQue consisten en

el empleo de medios gue facilitan el

hecho. La define el articuleoe 10, 1t°,
diciendo "Hay alevosia cuando el
culpable comete cualquiera de los
delitos contra las personas empleando
medios, modos o formas en la ejeqgucion

que tiendan directa especialmente a
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asequrarla, sin riesgo para su persona
que proceda de la defensa que pudiera
hacer el ofendido".

Por tratarse de una agravante ' referida
a los Medios de comisién ("medios, modos

o formas en la ejecucién” en la doctrina
se ha sernalado la improcedencia de su
estimacién por el hecho de que el_sujeto
pasivo sea un nifo o un ser indefenso
constitucionalmente.

En contra se manifiesta la
Jurisprudencia tradicional salvo en
alguna sentepcia <como 1a de 29 de
septiembre 45. Segdn autores, deberia
aplicarse en estos casos de agravante de
abuso de superioridad pero, c¢como sSe verad
el Tribunal Superior requiere que esta
otra circunstancia suponga no sélo una
objetiva desigualdad, sino ademas un
abuso de ella y frente a los sujetos
inevitablemente desprotegidos comec los
menciconados, no cabhe evitar la
desigualdad.

La alevosia exige que los medios tiendan
directa y especialmente a asegurar la



ejecucidén, evitando el riesgo de una
posible defensa del otfendido. Ejemplo de
atagues alevoses son lo gue se producen
por la espalda y sin desafio previo, o
estande la victima en l1la cama o de

rodillas. Los ataques a tyraicién son
alevosos. Puesto que la ley exige que se
tienda a evitay un posible defensa
procedente del ofendido, no concurrird
alevosia por el hecho de que evite
una defensa proveniente de terceros. Asi
se desestimé la agravante en atentados a
Reyes con escolta.

bbl).- E1 ejemplo de__veneno vy, el de

astucia o fraude son también aaravantes
que suponen medios de atagues
especialmente peliqrosos. En cuanto
tienden a aseqgurar la ejecucién, seran
incompatibles con la alevosia, de forma
que no podran apreciarse Jjunto con
ésta. Ello sucederd siempre con el
veneno, medio alevoso por excelencia
salvo si el veneno se aplica
abiertamente por la fuerza, en cuyo
caso desaparece la especifica

peliarosidad del veneno, que consiste
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en el hecho de actuar por sorpresa, y
no hay qQue estimar la agvavante 3a. En
cuanto a la astucia o fraude, si sélo
se emplea para dificultar el
descubrimiento del hecho, podrian ser

compatibles con la alevosia.

Como la alevosia el veneno es una

circunstancia cualificativa del
asesinato, por lo que cuando cumpla
#sta funcidn no podrd apreciarse ademas
como agravante genérica. La astucia y
el fraude son inherentes a ciertos
delitos. gque supone un engaio, o0 gue
sucede en las estafas y tiene una zona
comin con la agravante de abuso de
confianza, con la que sequn 1 autor,

puede resultar incompatibles.

.~ El abuso de superioridad y el abuso

de confianza el c¢ardcter publico vy 1la

cuadrilla agravan también el sujeto

para facilitar la comisién del bhecho,
pero mAs por razdén de la posicién del
sujeto activeo respecto del pasivo que
por los medios utilizados. En cambio,
vEl emplear medio que debilite la

defensa", a que también se refiere el
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artichlo 10, B°. tiene una naturaleza
alevosa que la hace incompatible con la
alevosia. Su utilidad, como la de otras
agravantes alevosas, es la de resultar
aplicables en toda clase de delitos y
no sélo a los delitos contra las
personas, a diferencia de lo que ocurre

con la alevosia". =8

El abuso de superioridad se basa

tradicionalmente por el Tribunal
Superior en el mero desequilibrio de
fuerzas entre los sujetos. Las STS 28 de
octubre 63 cambié de criterio y fue
seguida por otras sentenciass Ya no
basta el mero uso, sino Qque e5s preciso
el abuso de la superioridad, por lo que
supone haberla buscado gx—profeso ello
no sucederia 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 tacitay b>.~ EI1

aprovechamiento de la situacisén derivada

de l1a confianza. El Tribunal Superior ha

28 Mir Puidq Santiaaqo. Ob. Cit, Paocinas 873 v 574,
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ampliado demasiado el alcance de ésta
circunstancia al contentarse con una
situacidn ob;etiv; de facilidad, por
cargo, relacién o situaciones
especiales. Es preciso que cencurra
ademdas, el vinculo moral de confianza,
confianza que ha de ser cualificada y no
sélo la moral en ciertas relaciones
profesionales etcétera. Asi por ejemplo
no ha de bastar la confianza genérica de

que un smpleado no hurtara.

La circunstancia de “prevalecerse del
cardcter pablico que tenga el culpable”,
exige tres elementos: al).— La cualidad
del funcionario pudblico ©o encargado de
un servicio pdblicos bl).- El abuso de
poderes o deberes inherentes a tal
condicién c€)e— La finalidad de utilizar
las ventajas del cargo para ejecutar
el delito mAds fAcilmente o coh menor
riesgo. Esa circunstancia es inherente a
los delitos de funcionarios publicos,

por lo que no puede apreciarse en ellos.

"Hay cuadrilla cuando concurra a la

comisidn del delito mas de tres

malhechores armados”. Creada en 1871
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para combatir el bandolerismo posterior
a la Revolucién, de 1868, pasé del
delito de robo a agravante qgenérica en
1932. No obstante, sigue previeéendose con
efectos especiales para el robo en el
articulo 5H02.

La agravante es préxima a la de ejecutar
el delito con auxilio de gente armada

pero a diferencia de esta exige que los
sujetos armados concurran a la comisién
del hecho y no sélo protejan l1a huida,
etcétera. Si se da tal concurrencia
ambas circunstancias seran

incompatibles,

dd).~ La pocturnidad y el despoblado, son

circunstancias que elevan €l injusto
porque propoercionan una ocasién mas
peliarosa para el bien Juridico, al
facilitar tanto el ejecucién del hecho
como la huida posterior. Este
fundamento de las agravantes ahora
examinadas debe servir de guia a Ssu
interpretacién. Asi deberd vrechazarse
la estimacidén de nocturnidad cuando a
pesar de cometerse el hecho de noche,

elle no aumente su peligqrosidad, como
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de suceder en un dia de verbena y en
plenas fiestas iluminadas, o a las 7 de
la tarde en medio del intenso traAfico
del centro de una gqran ciudad. Para que
pueda admitirse la agravante de
despoblado eéste debera encontrarse a
cierta distancia de la poblacién, que
asegure que el delincuente no sera
visto ni perseguido. Aunque la ley hi
limita los delitos en 1lo0s que son
aplicables ambas circunstancias, no
parecen apropiadas para muchos delitos
(por ejemplo, de falsedades), en los
cuvales no es relevante el momento u

ocasién en que se cometa.
b».— Por la especial facilidad de impunidad.
Sefala Mir Puia, que: "El disfraz v el

precio (la recompensa © la__ promesa

pueden verse como circunstancias que

elevan la intensidad de la prohibicién
(del injusto), por cuanto facilita 1la
impunidad Y con su esperanza, una
decisién de delinguir que de otro modo,
por medio del descubrimiento y al
castiqo, tal vez no se adoptaria.
Resultan, asi medios que favorezcan la
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lesién de bienes Jjuridicos. Sabido es
que la confianza en que podra evadirse
la accidén de la Justicia constituye un
factor criminégeno de primer orden. Q[Rue
el disfraz tiene este fundamente es
bastante evidente. Mas discutible puede
ser la fundamentacidén de la agravante de
precio, recompensa o promesa, qQue
tambieén se ha visto a veces como
expresién de mayor perversidad o de una
motivacién vil. La cuestién depende, en
parte de si ésta agravante es aplicable
al ejecutor por precioco 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 per sonas (en el asesinato
constituye una de las posibles
circunstancias que io cualifican) u
otros contra el honor, la libertad, la
sequridad etcétera, que los delitos que
per siquen un beneficio econémico tal
motivo ya es inherente al hecho y no
puede estimarse de nuevo como agravante.
Pero es discutible si esta agravante es
aplicable también al inductor o sé6lo al

ejecutor.



El Tribunal Superior considera aplicable
en ambos, la circunstancia 2a., del
articulo 10 del Cédigo Penmal EspaRol, un
sector de la doctrina entiende, en
cambio qgue sétlo es aplicable al autor
material, porgue la ley exige: "Cometer
el delito mediante precio, recompensa o
promesa". Esta ¢ltima posicién podria
defenderse facilmente para &1 supuesto
en Que ta circunstancia de precio,
recompensa -] promesa despliega s4
funcién de convertir el homicidio en
asesinato —supuesto especialmente
importante en la epractica-. En efecto,
el articulo 406 se refiere al que matare
a otro “peor_ preciag, recompensa -]
promesa". Parece evidente aque el que
paga el precio no mata‘w_ precio. Mas
el articulo 10, 2%, cuando contempla el
precio como agravante geneérica no dice
"por precio®, sino "mediante precio”.
Todo depende, entonces de 1o Qque se
entienda por “cometer el delito”, que es
1o gue la ley exige gue se haga mediante
el precio. A mi Juicio, tiene vazén el
FTribunal Superior considerar que tambieén
el ipnductor comete un delito mediante

precio y ello por w~varjas razones. En
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primer lugar, del articulo 49 se
desprende, que todos los "autores" del
articulo 14 “"cometen* el delitos en
sequndo lugar en todo caso la induccién
también es en si misma un ‘“delito",
distinto al de autor. Puesto que también
constituyen un "delito"” la complicidad y
el encubrimiento, a ambos sera asi
mismo, aplicable 1a agravante si la
cooperacidn o [} encubrimiento tiene
lugar mediante o por el precio.

Siendo aplicable l1a agravante tanteo al
Qque paga como al gue recibe el precio,
puede verse un fundamento comin a ambos
Y otro referido especificamente al
ejecutor. El fundamento comun reside en
la mayor peligrosidad que supone la
dificultad de descubrir a los
reésponsables cuando media el precio.
Este rompe la cadena motivacional Qque
une al inductor con el delito, mientras
que el autor material no tiene ninagin
motivo que pueda relacionarlo con la
victima. El fundamento especifico para
el autor material es el motivo bajo, que
representa el precioco y que afecta al

desvalor subjetivo del injusto.



La dectrina discute si el precio,
recompensa o promesa han de ser
econémicos © pueden tener también otro
caracter. En favor de la interposicién
econdédmica restrictiva si alega que a
otro méviles no son tan reprochables.
MAs debe tenerse en cuenta que, como se
ha visto, al caracter baJjo del mévil gue
pueden representar el precio, la
recompensa © la promesa ho es el udnico
fundamento de la agravante y que no
afecta en, absoluto al inductor,
mientras que, por otra parte, hay
beneficios honorificos v profesionales
no econébémicos que pueden constituir
motivos per fectamente equiparables a los
econémicos (asi como por ejemplo, si
alquien accede a cometer un delito bajo
la promesa de obtener un importante

carqo politico). Por lo demds la letra

de la ley parece favorecer la
interpretacidén amplia, puesto que Jjunto
al “precio" afade los términos de

"vrecompensa o© promesa'" aue han de ser
distintos de agquel*®". 29

29 Mir Puiq Santiago. Ob. Cit. Paaina. 375 a 577.



B).— Agravantes que producen mayor

extensidén del mal.

Algunas circunstancias del articulo
10¢,, Cédigo Penal Espafol, aumenta 1lo
injusto del hecho porque supone una
mayor cantidad o extensién del mal
producido, agrega Mir Puig Santiago:

*a),- €1 articulo 10,494°*, considera
circunstancia aqravante:

“Realizar el delito por medic de 1la
imprenta, radio difusidén u otro medio
que facilite l1la publicidad". El1 empleo
de estos medios pueden extender el
alcance del mal causado, por 1o que se
ha dicho que éstas circunstancias
constituyen en el plano moral 1o mismo
que en el fisico el esafamiento o los
estragos.

De ahi cabe derivar la imposibilidad de
aplicarla cuando no afecte a la gravedad
del dafo: Asi por eJjemplo, cuando se
aplica una nota de la prensa para
estafar a una persocna, lo que no es mas
qr ave que estafarla de otro mooo

igualmente eficaz. No es aplicable en



los delitos de imprenta, ni a las
calumnias por escrito o cen publicidad,
puesto que ya es inherente a todos estos

hechos.

b).~ El esafamiento se preve como
agravante geneérica en el articulo 10, 5°
del Cédigo Penal Espadfol, "Aumentar
deliberadamente el mal del delito
causade otros males innecesarios a su
ejecucién”. También constituye una
circunstancia cualificativa del
asesinato, que concurre cuando se mata a
otro "con esafamiento, aumentando
del iberada e inhumanamente el dolor del

ofendido".

El fundamento de ésta circunstancia
suele verse en el mévil de brutalidad.
Este cardcter subjetivo quizd resulte
mas claro en el asesinato en dénde se
exige que se actde "inhusmanamente", 1lo
que en cambio no Se requiere en el
articulo 10. 5*, Este se contenta con la
objetividad de los males innecesarios,
por lo que su fundamento ha de partir
del dato objetivo del aumento de lesién
detl bien Juridico. el adverbio



"deliberadamente” no afade ningin mévil
o actitud subjetiva gue no sea el dolo
de producir aguél aumento innecesario

del mal.

¢ GQue debe entenderse por aumenta el mal
del delito?.

El Tribunal Superior suele referirse al
dolor fisico © moral de 1a victima,
mientras gque algdin autor plantea 1la
posibilidad de que con independencia de
ello se estime la agravante en delitos
que conminan con una misma pens lesiones
que pueden ser de muy diversa aravedad
cuande el sujeto causa ] mal mas grave.
fAsi en el delito de injurias afrentosas
{articule 458, 3*.), basta una sola,
pero pueden también concurrir varias,
sin que varié la penalidad tipica, en el
delite de rapto o de detenciones
ilegales la privacidéen de la libertad
puede prolongarse durante afos, sin que
pueda elevarse la penalidad tipica: §Si
en todos los casos el sujeto lleva 1a
taesién a limites superiores a los
normalmente necesarios para realizar el
delito, estaria indicada 1a agravacién
de la pena mediante la estimacidn del



articulo 10, Se, del Cédiqo FPenal
Espafiol.

El1 aumento del mal ha de ser innecesario
para la ejecucién del hecho. Esto puede
entenderse de dos modos; que debe ser
innecesario segun el plan del agente
{punto de vista concretol), © gue ha de
serlo en general, con independencia de
agquél plan (puntoe de vista abstracto).
El tribunal Superior ha acoqido a veces
el primer punto de vista, negando el
ensaramiente en casis de pluralidad de
heridas o en que se machacé el craneo de
1a victima como forma de matar, por
entender que siendo el plan del autor al
producir la muerte por tales vias, las
misma resultaban necesarias para su
ejecucidén. Segun el punto de vista
abstracto, en cambio, en estos casos
concurriria ensafamiento porque,
prescindiende del plan del autor, éste
hubiere podido matar sin necesidad de
acudir a aqueéllos procedimientos tal

brutales.

c).- Las circunstancias ehumeradas en el
nots del articuloe 10 aumenta la



qravedad de lo injusto al aradir a 1la
lesidn tipica otras lesiones relativas
a la persona de la victima o al lugar
en que se produce el delito. El
articulo 10, 16°. dice:s YEjecutar el
hecho con ofensa de la autoridad o
desprecio del respecto Qque por la
dignidad o edad mereciese el ofendido,
o en su mor ada, cuando no hava
provocado el suceso". EIl desprécio de
ia "dignidad”", se preve en funcién de
un sistema de valores que va quedando
superado por la evolucién social de los
altimos tiempos. La ofensa de la
autoridad no ha de llenar a constituir
delito independiente. como el desacato.
gue daria lugar a concurso de delitos.
lo mismo ha de decirse de la ejecucién
de hecho en la morada de la victima,
que nco debe constituir el delito de

allanamiento de morada.

El concepto de "morada", puede
entenderse en un sentido estricto,
equivalente al del lugar en que se
habita (pero gue no es preciso aque sea
el domicilio ni el lugar de residencia
mas habitual), o en sentido mas amplio.
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come lugar en que se realiza cualquier

actividad con exclusién de otras
persona. En el articulo 10, 16% .,
pavece preferible la primera

interpretacién puesto que la ley se
refiere a "su" morada, es decir, 1la
mor ada de la victima, ¥y en el contexto
del precepto parecen vincularse de
algin modo las ofensas a la condicidn
de la victima con 1a que supone el
lesionarse en su propia morada" 30

CIRCUNSTANCIAS SUBJETIVAS.

A).— La premeditacidén.

Manifiesta Mir Puia Santiaqo: “Es
circunstancia agravante, seguin el
articulo 10, 6°, del Cédiqo Penal
Espafol, la de "premeditacién conocida®.
Tambien se prevé por el articulo 406
como circunstancia tipica del asesinato.
En la practica s aplicacién
generalmente se 1limita a leos delitos
contra las personas, pese a que no Lo
impone la ley como en la alevosia. Hay
no obstante, importantes excepciones: Se

ha estimado en los delitos de incendio,

30 Mir Puiq Santiage. Qo. Zat., Paagira, 577 a 573.
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robo con fuerza en las cosas, hurto vy,
con cardcter mAds general, robo caon
violencia [~ intimidacién an las
personas. En algunos delitos se
considera inherentes; por ejemplo: En
los de falsificacidn, estafa o
apropiacién indebida. De hecho todas
estas consideraciones resultan
artificiosas y més cien ocultan el deseo
e justificar la voluntad de no aplicar
&esta agravante mas alla de su aAmbito mas
caracteristico, el de algunes delitos
contra las personas (no todos: piénsese
en el abhorto). Seria aconsejable una
forma legal que redujera a tal 4mbito la
aplicabilidad de la premeditacidn.

Varios han sido 105 puntos de vista
utilizados por la doctrina para
fundamentar su efecto agravante: 1°),.-~
E} criterio ideocldgico seqgdn el cual lo
decisiveo es el hecho de la deliberacidn
y la consideracidn sopesada de los
motivos 2%=.- el criterio cronolégico
Que atiende a la durvaciém de la voluntad
criminal; 3'), el criterio psicolégico,
Que se fija en la frialdad de animo y 1a

persistencia de 1la wviclacidény 4°>, al



crisintomdtico, atente a la valoracién
de los motivos como expresién de 1a
personalidad, que varia tras la
premeditacién una personalidad bperversa
o peligrosa. En realidad, la ley no
exige algunas de las notas referidas,
como la frialdad de Animo, sino sdédlo que
concurra meditacidn previa de la
decisién de delinquir (premeditacién).
La exigencia de que sea "conocida”, sdélo
tiene ®1 sentido de excluir que esta
circunstancia se presuma a diferencia de
lo que antes de 1983 disponia el
articuleo § respecto a la wvoluntariedad:
La premeditacidén tiene que probarse
positivamente. Aunque la ley no lo dice
expresamente, parece razonable exigir
que 1a meditacién previa se traduzca en

una voluntad sostenida hasta la
ejecucién, pues ‘tendria distinto
significado, inmerecedor de la

agravacion, una meditacion previa gue no
lleva a una vesolucidn firme o que se
abandona, aunque lueqo, en el tltimo
momento, vuelva a tomarse la decisidn.

B).- Reincidencia.
Segan el articulo 10, 15° del
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Cédigo Penal Espafiol, es circunstancia
agravante: “Ser reincidente.- Hay
vreincidencia cuando al delinquir el
culpable hubiese sido condenado
ejecutoriamente por el delito de 1los
comprendidos en el mismo capitulo de ese
Cédigo, por otro, al que la ley 5éﬂale
igual o mayor pepa, © por dos © MaAs a
los que aquella sefale pean menor.— A
los efectos de este nGamevo no se
computar an los antecedentes penales
cancelados o que hubieran podido serlo".

Esta redaccidén procede de la Reforma
de 1983. Con anterioridad distinquia el
Cédiao las circunstancias de
“reiteracioéon" y "reincidencia", en los
nameros 14 y 15 del articulo 10,
respectivamente. La Reforma de 1983 ded¢
sin contenido el nuimeroc t4 y acabé con
la designacién de “reiteracién”, que
comprendia 1los casos en que el nuevo
delito no pertenece al mismo Titulo del
Cédiago que el anteriormente castigado.
Perc su contenide ha pasade casi sin
modificaciones al actual nu4mero 15. La
anterior circunstancia de “reincidencia"

sufra una restriccién al exigirse ahora
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que €1 nuevo delito pertenezca no sdélo
al mismo Titulo, Ssino también al mismo
Capitulo del Cédigo que el antes
condenado. Tamhién es nuevo el Jdltimo
parrafo veferente a los antecedentes
penales cahcelados o que hubiervan podido

serlo, que es de aplaudir.

Pero la mayor significacién de 1la
Reforma de 1983 ha de verse eon la

supresion de la figura de la
Ymultirreincidencia", que, sequn él
también dervogado namero 6%., del

articulo 61 Cédigo Penal, permitia 1la
imposicién de la pena superior en arado
a la seRralada al delito C(unico supuesto

en que ello era posible).

A pesar de la unificacién operada en
el actual articuloc 10, 15°, del Cédiqo

Penal Espafol, convendr & seguir
distinquiendo tna "reincidencia
especifica" y otra “geneérica". la
primera corresponde a la anterior

"reincidencia"“, primera modalidad del
actual articulo 10, 15°, v 1a seaqunda a
la anterior "rvreiteracidén'. No obstante,

todas ellas responden a un estructura



qenérica comin y planea una importante
problematica politico-criminal v
doagmdtica coincidente. Dicha estructura
genérica es la siguiente: “Comisidn de
una infraccién penal por parte de quien,
con anterioridad a 1la misma, bha sido
condenado por otra infraccién". Sobre la
estructura badsica hay que aRadir las
distintas notas especificas que
diferencian a cada manifestacién. Pero
la nocién general propuesta permite
ofrecer el siguiente esquema de anadlisis
de los distintos elementos requeridos

por la Ley:

A).—- ELEMENTOS DE PASADO: Condena por

una infraccidén anterior;
B).~- ELEMENTOD DEL _PRESENTE: Comisién de
otra infraccién posterior:

C)>.- ELEMENTO RELACIONAL: Relacién en

que deben encontrarse los elementos

anteriores.

Antes de analizar brevemente estos
elementos, diremos que todas las
modalidades de reincidencia responden a
un mismo fundamento comin: denotan en el
sujete una actitud de mayor desprecio vy




rebheldia frente a los valores Jjuridicos
que aguel tuvo ocasidén de apreciar no
s8lo en su formul acién abstracta -]
impersonal por parte de la ley, sino
sobre si mismo, “en carne prapia”, y en
1a medida en qQue ni siguiera ello ha
servido para motivar al autor de forma
suficiente para que no cometiera 1a
nuesva infraccién. 51 se concibe la
culpabilidad como en este texto, como
mera condicién de atribuibilidad del
injusto, dque puede impedir la atribucién
total o parcialmente pero no puede
aumentar la gravedad atr ibuible al
hecho, aguella actitud de desprecio ¥
rebeldia deben considerarse causas de
elevacidn de lo injusto del hecho. Ello
noe ohsta a que pueda reputarse
politicamente inconveniente a la
aaravacién de la pena por reincidir. Es,
en efecto, rechazable que agrave la
pena, en un Perecho FPenal respetuoso del
fuero interno v que guiera limitarse a
proteaner bienes Juridicos (zocial~
externos), una mera actitud interna del
sujeto gue no afecta al grado ni a la
forma de la lesién producida, cuando por
otra parte, tal actitud suele ir
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acompafRada por una menor capacidad de
resistencia frente al delito (menor
culpabilidad) en quien ha pasado por la
experiencia carcelaria.

Elemento de pasado

Es preciso gue al delinquir el culpable
hubiere sido ejecutoriamente 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, salve en los

casos en que se establezca 10 contrario.
Tampoco son validas las condenas de
Tribunales Militares por delitos
militares, puesto que el conhcepto de
"delito" del Cédigo de Justicia Militar
es irreconducible al Cédigo Penal a gue
se refiere el articulo 10, 15°., an
relacién a la reincidencia especifica,
la misma conclusién se derivaria de la
necesidad de que los delitos anterior y
actual se hailen en el mismo capitulo
del Cédigo Penal. En cambio, cabe,
perfectamente apreciar la reincidencia
aenérica en base a delitos anteriores
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previstos en Leyes Penales especiales,
puesto que asi 1o permite el articulo 7°
del Cédiqo Penal, que erige a éste en
supletorio de 1o no previsto por las
leyes especiales. Los actos
preparatorios punibles, la tentativa, la
frustracioén, las formas de participacién
y e} encubrimiento constituyen "delitos"”
que pueden dar lugar a vreincidencia
gen&rica, iqual como Sucede con los
delitos imprudentes.

b).~- ta reincidencia se aprecia "al

del inquir", el culpable. De suvo, este
término abarca tradicionalmente y en el
uso del Cédigo vigente tanto a los
"delitos" en sentido estricto como a
las "faltas", por lo que en este
sentido amplio cabe entenderlo para la
reincidenctia genérica. En la
reincidencia - especifica debe
restringirse a los “"delitos" porque en
ella es preciso gque las infracciones
anteriores y actual constituya todas
ellas "delitos comprendidos en el mismo
capitulo de este cédigqo. La
reincidencia genérica también cabe en

delitos o faltas previstas en Leyes
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Penales especiales. Por lo dicho
respecto a los delitos anteriores, no
cabe considerar “delinquir® oan el
sentido del Cédigo Penal a la comisién
de "Delitos wmilitares”, pero si a los
actos ., Ppreparatorios punibles,
tentativa, frustracién, formas de
participacién y encubrimiento, asi como
a los delitos imprudentes.

El momento del "delinquir" ha de ser
posterior a la condena ejecutoria. Tal
momento debe precisarse con arreglo a la
teoria de la actividad, lo que plantea
problemas en los casos e€nh qQue el castigo
o condena recaen duvante la ejecucién de
un hecho que se prolonga en €1 tiempo
agui deben aceptarse las agravantes”, -
durante la comisién de un delito
continuado agui s610 pueden admitirse
las agravantes cuando los actos
parciales no son cuantificables durante
la realizacién de un delito permanente -
aqui procede la agvavacién. La
reincidencia deja de poder estimarse
cuando el nuevo hecho se produce
habiéndose cancelado 1los antecedentes
penales o habiendo podido hacerlo. Asj
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u® declara en e] dGltimo parrafo del
nuevo articulo 10, 15°,

Elementos relacionales.

Los hechos anteriormente condenados y el
cometido con posterioridad deben
hatlarse ®n una determinada vrelacién.
Mientras que la reincidencia especifica
exige que se trate de delitos
"comprendidos en el mismo capitulo de
este Cédigo” 1a reincidencia genérica
exige sélo gque e] culpable hubiere sido
condenado por delito a que la ley sefale
pena_ _igual o Mayor o por dos o Mmas
gelitos a que aquélla sefale pena mayor.
La relacién exigida para la reincidencia
egpecifica pretende ser cualitativa vy
aseqQurar una cierta semejanza entre los
hechos en Juego. La relacién exigida
para la reincidencia aenérica es
cuantitativa y requiere una determinada

aravedad en los antecedentes.

Las modificaciones legislativas que
afecten a la presencia de alqunos de los
elementos de la reincidencia (asi,

suprimiendo el caracter delictivo o
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disminuvendo la gravedad del hecho
anterior) y tenga lugar con
posterioridad al cumplimiente de la
anterior condena, plantean importantes
problemas que deben resolverse
atendiendo el criterio de gque el
articulo 24 del cédigo Penal impone la
vretroactividad de las leyes penales mas
favorables. -en donde por "ley penal” no
hay que axtender las procesales. No
puede exceptuarse las modificaciones de
cuantias de los delitos contra la
propiedad que, al elevar la frontera que
lo hace tonstitutivos de “delito"
convierten en faltas delitos anteriores.
por mucho que estas wmodificaciones no
responden fundamentalmente a cambios
valorativos, sino a la voluntad de
adaptar la ley penal al nuevo valor
adquisitivo del dinero consecuencia de
su devaluacién, lo cierto es que rechaza
la retroactividad de la nueva
legqislacién supondria una aplicacién
analéqgica de 1la ley.

Las circunstancias de rveinteraccién

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 gue concuryran, el
sujeto conozca sSus presupuestos
objetivos., 31

IV.~ La circunstancia mixta de parentesco,
indica Mir Puig Santiago:

"I.- Segdn el articulo 11 del cédigo
Penal, "“es
circunstancia que puede atenuar -]
aqravar la responsabilidad, seqgun la
naturaleza, los motivos y los efectos
del delito, ser el agraviado cénvuge o
persona a aquien se halle ligado por
analoga relacién de afectividad,
ascendiente, descendiente, hermano por
naturaleza, adoptivo, o a fin en tlos

mismo arados del ofensor ™.

En la practica, suele considerarse éstas
una circunstancia aar avante en los
delitos contra las per sonas en los
cuales la propia ley considera mas grave
el parricidio que el homicidio -y
atenuante en los delitos contra la

31 Mir Puiq Santiago. Ob. Cit. PAgina 573 a 58+4.
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propiedad—- siguiendo el criterio del
Cédigo al eximir de pena a los que
cometan ciertos delitos contra la
propiedad de determinados parientes. No
obstante, no hay gue olvidarse y asi lo
tiene en cuenta la jurisprudencia a los
"motivos® del delito, lo que debe
interpretarse en el sentido de que no
puede atenderse sélo y automdticamente a
la "naturaleza" abstracta del delito. El
Tribunal Superior 1l ega a negar la
estimacidén de todo efecto, atenuante o
aqravante, al parentesco previsto en el
articulo i1 cuando entiende que no opera
como motivo dotado de la suficiente
intensidad, y aunque se trate de delitos
en los gue en otras ocasiones se estime

la circunstancia.

2.- Se discute la naturaleza dogmatica de
la circunstancia de parentesco y, en
concreto, si afecta al injusto o a la
culpabilidad. Si puede agravar la pena
ya se comprende que, sequin el
planteamiento dogmatico que defendemos,
no puede afectar a la culpabilidad. Y.
ciertamente, ho modifica hi la
imputabilidad ni la normal exigibilidad
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de la conducta. Las expectativas
sociales derivadas de la relacién de
parentesco pueden conferir al hecho una
mayor © menor qravedad. Ello afecta al
grado del injusto (en su parte objetiva
-"maturaleza" y "efectos" del delito- y
en su parte subjetiva "motivos" del
delito-), Y nho a su ‘posibilidad de
atribucién al sujeto (culpabilidad).

Para que el parentesco pueda tenerse
en cuenta, el Tribunal Superior
requiere gque de hecho no hava perdido

su significado de vinculacién entre los
parientes. Asi la sentencia 23 de abril

de 70 rechaza la.circunstancia cuando

por concurrir "profunda enemistad ¥y
odio mutuo”, “no puede hablarse de
vinculos de parentesco entre los
protagonistas", puesto que “habia

cesado toda relacién familiar y se

conducian_como extrafos®.

Ello sucedera, a fortiori, cuando el

agente desconozca la relacién de

parentesco, por lo que es preciso el

conocimiento de dicha relacion. La
necesidad de la existencia de uha
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efectiva vinculacién entre los parientes
viene a confirmarse por la nueva
redaccién del articulo 11, cuando habla
de la "andloga relacién de afectividad®.
32

32 Mir Puig Santiago, Ob. Cit. Paginas 585 a 587.
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2.~ ATENUANTES.

I1. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

En el Cédigo FPenal Espadeol, son
circunstancias atenuantes (estricto
sensu), las previstas en el articulo 9.
Cabe distinguir, por de pronto, las
eximentes incomapletas a que se refiere
el articulo 9, 1, las expresadas en los
nameros 2 a 9 del mismo articulo y, por
altimo, las atenuantes analégicas a las
anteriores, permitidas expresamente por
e}l articulo 9,10 del €Cédiqo Penal
Espafol.

1.~ Eximentes incompletas. Continda Mir
Puig Santiago al seRalar que: "A).- Como
ha habido ocasién de ver con relacién a
las eximentes segun =1 articulo 9, 1,
del Cédigo Penal Espafol, son
circunstancias atenuantes (privilegiadas
porque atendan la pena en mayor medida
Que las ordinarias), las expresadas en
el capitulo anterior, cuando no
concurrieren los requisitos necesarios
para eximir la responsabilidad en sus

respectivos casos. Esta férmula procede



174

de 1963, en que se volvié a la
formulacién de 1848. Entre tanto se ha
producide una cierta evolucién
Jurisprudencial y doctrinal.

a).- En un principio, la Jurisprudencia se
limitsé a aplicar el articule 9,
aguellas eximentes a las que la ley
exige expresamente varios requisitos
(la Jlegitima defensa y el estade de

necesidad).

b).- MAs tarde se cambio el criterio
aceptandose paulatinamente aunque no
sin contradicciones, en otras eximentes
(por ejemplo la enajenacién), ademas de
las antes referidas. Ello venia
abonande por 1a opinién de Pacheco
@roizard, por una parte 8ilvela (con
menor amplitud), por otra parte se

distinguian tres grupos de eximentes.

1.~ Las que consisten en un hecho
indivisible, como la minoria de edad
penal

2. Las que pueden fraccionarse o
araduarse aunque la Ley no lo hava
hecho, como el miedo insuperable.
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Las que s havan fraccionadas por
la ley, como la legitima defensa. Las
primeras ne peodrian estimarse en forma
completa, pero si la de los dos grupos

siguientes.

c).- En 1932 se quizdé acabar de ampliar,

la ampliacidén del articulo 9 diciendo:
"Todas las expresadas en el capitulo
anterior..." asi se mantuvo en 1944,
MAs a tal formulacién se oponia 1la
evidente imposibilidad de apreciar como
incompletas las eximentes de caso
fortuito y de minoria de edad supuesto
que el articulo 64 remitia al 565
cuando faltara alguno de los requisitos
del articulo 8,8. y del propio articule
9, 3. prevé como atenuante la edad de
16 a 18 aRos. Por eso se volvié a la

forma oriqinaria.

B).—- Al examinar las distintas eximentes,

primero las Jjustifican y luego las que
excluyen la culpabilidad se ha ido
diciendo cuales permiten sus
apreciacién incompleta y gué reauisitos
exigen para ello. Basta aqui recordar
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el principio general: Es preciso que,
faltando algun requiélto no fundamental
de la eximente, subsistan los que
sustentan su base. Sin estos ya no
podria decirse que se trata de la misma
circunstancia incompleta <(asi no hay
agresién ilegitima no puede hablarse de
defensa incompleta porque no hay
defensa alguna). GQue desde luego no
pusden faltar todoz los reguisitos de
la eximente, sino que ésta debe
conhcurrir de forma parcial, leo abona el
tenor del articuloc 66, que en relacidén
con ®l1 articulo 9, 1°, establece la
pena inferior en uno o dos qrados a la
sefalada por la ley, "cuando &1 hecho
no del _todo excusable por falta de
alquno de los requisitos gue se exigen
para eximir la resgponsabilidad en los

respectivos casos..."

En relacién con las causas de
Justificacién, su apreciacién incompleta
segin el articulo 9, 19, ésta pensaba,
en principio para los casos de actuacién
dolosa y la atenuacién operara sobre la
case del hecho doloso. Pero tambieén

pPuede estimarse sobre imprudencia,
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cuando el exceso se produce sin
intencién o incluso quedar descartada
por ser fortuito el exceso y proceder la

exencién".

Respecto a las causas de inculpabilidad,
basta recordar aqui que se estimacién
incompleta requiere que se produzca en
forma no plena pero notable el efecto
psicol 6gico correspondiente Qque afecta a
la normal motivacién del sujeto". 32

Las atenuantes ordinarias, sigue

diciendo Mir Puig Santiago:

"A).~ Llamamos ordinarias a las atenuantes

contempladas en los npumeros 2, a 99,
pnorque ni tienen la naturaleza y efectos
especiales de la eximentes incompletas
ni requieren el recurso a la analogia,
como las analégicas del articulo 9, 10°¢
del Cédigo Penal Espafol. Se acostumbra
a estudiarlas siguiendo su orden legal.
En un estudio evolucionado de la teoria
del delito que distingue claramente
injusto vy culpabilidad es preferible

clasificar las atenuantes atendiendo a

33 Mir

Puig Santiago. On. Cit. Paainas 8556 a 557.
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eésta divisidon sistematica. S6lo asi se
mantiene, ademds la nhecesaria coherencia
con el tratamiento doctrinal de 1las
eximentes, que se distingue seqin su
naturaleza Jjustificativa o exculpante y
no segdn su orden en el articulo 8, del
cédigo Penal Espasrol.

Por otra parte es importante penetrar
en el sentido material de las atenuantes
para decidir su compatibilidad entre si
y cuales pueden ser andlogas a ellas.

Disminuye el injusto en su parte
subJjetiva la atenuante de
preterintencionalidad.

Aminoran la culpabilidad por disminuir
la imputabilidad las atenuantes de
embriaguez, de minoria de edad de 18
afos y arrebato u obcecacién.

La atenuante de arrepentimiento
espontaneo disminuye la Punibilidad.

Bl.-LA PRETERINTENCIONAL IDAD, como
atenuante que disminuye el injusto
subjetivo.
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La atenuante de pretsrintencionalidad
s5& expresa en el articulo 9, «° del
€édigo Penal Esparocl: “"La de no haber
tenido el delincuente intencidn de
causar un mal de tanta qravedad como el
que produjo®. La problemadtica que
plantea la no preterintencionalidad se
examinéd en una leccién anterior. Basta
recordar que esta atenuante supone que
el sujeto Qquizé el delito pero sin
buscar wun mal de tanta gravedad, es
decir que exista un discrepancia entre
el mal acusado y el perseguido, pero
como sehalé Silvela dentro _del mismo
delito. Seria incorrecto segun esto.,
aplicar las atenuvante a los casos mal
1lamados del "homicidio
preterintencional", come sin eabargo,
hacia la Jjurisprudencia tradicional. La
atenuante cabra en delitos dolosos cuyo’
tipo sea susceptibles de graduacidén y no
haya sido buscadeo por el sujeto en toda
su gravedad alcanzada. No serd aplicable
en del itos imprudenciales vy asi lo
afirma el Tribunal Superior por que los
mismo ya aplican necesariamente la fatita
de intencidén C(inherencial). Como ejemplo
paradigmatico de delito en que es
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aplicable la preterintensionalidad se ha
considerado por la doctrina el de
lesiones graves. Que prevé distintos
supuestos de diferente gravedad.

Cuando como sucede en las lesiones del
articule 420 la ley =sefala distintas
penas segdn la gravedad del hecho, el
articulo 9, 4° del Cédigo Penal Espanel,
%46lo serd aplicable si la produccién de
un mal mas grave al buscado no obsta a
la subsistencia_ del dolo respecto al
concreto subtipo especialmente
castigado. Ello implica que sea
gr aduable la entidad del resultado
castigado con una misma pena.

6i se admite que el dolo eventual
gdueda fuera de la “intencién", a que se
refiere el articulo 9, 4°, éste pudiera
ampliarse también para atenuar la pena
cuando concurra ésta clase de dolo, 1o
tue permitia una muy conveniente
matizacién de la diferencia de gravedad
aue supone respecto del dolo directo.
Puesto que el articulo 9, 4% ge rafiere
a <¢asos en Qque el sujeto no tiene

intencién de causar un mal de tanta
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gravedad, parece que 1o menos supondra
alguna intencién de causar un mal de
menor gravedad; supuesto de intencién
inicial lesiva con resultado ultimo mas
grave de lo perseguido, pero abarcando
por el de lo eventual. Pero cuando falte
toda intencién inicial lesiva, cabra
acudir a la atenuante analéaica, pues
seria injusto gque todos estos casos
menos graves no pudieran beneficiarse de
la atenuacién.

C).~ATENUANTES que disminuyen la
culpabilidad.
a).- La embriaguez como atenuante.

Sequn el articulo 9, 2° del Cédigo
Penal Espadfol, es circunstancia
atenuante “"la embr i aguez no habitual
siempre que no se haya producido con
propésito de delinquir®”. Se funda esta
circunstancia en una disminucién de 1a
imputabilidad. Su Ambito depende del que
se atribuya al articulo 8, 1° y al 9, 1°
con relacién a la embriaguez. Sino se
admitiera que la embriaguez puede eximir
como uné forma de trastorno mental

transitorio o dar lugar a menos a la
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eximente incompleta, lo gue sostiene
algun autor resultaria que la embriaguez
s56lo podria tener los efectos atenuantes
previstos en el articulo 9, 2%; eéste
comprenderia todos los supuestos de
embr iaguez relevantes para el derecho
penal, desde la plena hasta la que no lo
es. No es la solucidn correcta, puesto
como se vio en su momento no hay motivo
para excluir del trastorno mental
transitorio los casos de embriaguesz que
lo produce, sea en forma plena, y
entonces procederd la exencién. Sean en
forma semiplena, supuesto que cabe
estimar la eximente incompleta. Para el
articulo 9, 2°, queda: que la embriaguez
no llega a la intensidad del trastorno
pleno o semiplenco y redne los reguisitos
previstos por aquel precepto; que no se
haya nroducido con propésito de
delinquir y no sea habitual.

Sobre el requisito de falta de
provocacidén dolosa, de 1la embr i aguez
veéase lo dicho al respecto en relacién
con la férmula del articule 8, 1° del
Cédigo Penal Espafol. En cuanto a 1la

exigencia de no habitualidad, os
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criticable, porque no hace falta para
exencibn v si en cambio para 1a
atenuante del articulo 9, 2° del Cédigo
Penal Espafol. Algdin autor llega incluso
a considerar del todo aplicable este
precepto, por entender gque supone un
trato injustamente desiqual y en contra
del vreo0 en comparacién con 1o gue le
permite la eximente incompleta de
embr iaguez; parece absurdo que ésta no
exija la falta de habitualidad y si lo
haga. en cambio, la atenuante.

ta Jurisprudencia v la doctrina
interpreta la habitualidad
objetivamente, como ("embriagarse con
frecuencia"), no como hdbito incorporado

al sujeto.

b>.~ MINORIA DE 18 aRos entre la edad, en

que resulte excluida por completo 1la
responsabil idad penal thasta los 16
afos), 14 aguélla en Que dicha
responsabilidad es completa, existe una
zZona en gue la ley prevé una pena
atenuadas quien del inque habiendo
cumplido 16 afos y no alcanzado adn Jlos
18, tiene atentada su responsabilidad
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penal segan el articulo 9, 3%,, salvo lo

que en Seguida se dirds |

Al articulo 9, 3* del Cdédigo Penal
Espafol, viene a constituir una especie
de eximente incompleta especialmente
prevista: Sus efectos en la atenuacién
de la pena son los mismos (articulos 653
rebaja de 1a pena en uno o dos qrados),
y e&s evidente, por otra parte, que no
cabe otra eximente incompleta de minoria
de edad. Sin embargo, tiene la
particularidad, desde 1944, de Qque
permite al Tribunal sustituir la pena
atenuada por una medida de veforma por
tiempo indeterminado hasta conseguir su
corvreccién criticabie medida con
ausencia total de garantias, que fue
introducida jilegalmente en 1944, pues
nos se hallaba pravista en la Ley de

Bases.

En orden a los problemas relacionados
con el momento de cumplimiento de 1la
edad sefalada por la ley, ver lo dicho
al respecto en relacién con la exmitente
2a. del articulo 8.
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ARREBATO U OBCECACION.

Es circunstancia atenuante “la de
obrar por estimulos tan poderosos que,
naturalmente, haya producido arrebato u
ebcecacién u otro estado pasional de
semejantes entidad".

El fundamento de esta atenuante es una
disminucién de la imputabilidad C(a)> que
resulta comprensible para el hombre
medio (bh).

Supone, en efecto., un arrebato u
obcecacién o un estado pasional de
semejante entidad (a), producido por
estimulos suficientes para que resulte
comprensible ("naturalmente®) (bl). Ello
nada tiene gque ver con la valeoracidén que
merezcan los motivos, sino sélo con su
intensidad, pues nos moveremos ahora en
el Ambito del injusto, sino en el de 1la
culpabilidad. De ahi que resulte
criticable 1la direccién Jurisprudencial
que requiere qQue el arrebato u
ocbcecacién no hava sido causado por una
conducta licita de 1a victima.

El arrebato debe distinguir de la
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obcecacién como 1a emocion de la pasién.
Son célebres las imagenes que empled
Kant para diferenciarlas; La emocién es
el agua qQue rompe con violencia el dique
para enseguida esparcirse, mientras que
la pasién es el torrente que excava su
lecho y en ¢l se encausa. La emocidén es
subita (asi la irad, la pasidn es
pertinaz <(asi la envidia, los celos=.
Este era el sentido expreso de la
contraposicién de arrebato y obcecacién
en ®] Cédigo de 1928, que se referia al

“Yarrebato momentaneo v obcecacién
pertinaz", Entre log “estados
pasionales* habra que poder sequir
incluyendo los ¢asos de provocacién v
vindjcacién _ préxima antes previstos en

los derogados nameros 5¢ v 6 del
articulo 9 del Cédiaqo Penal Espafol.

El arrebato u chcecacidén, como los demas
estados pasionales han de tener lugar
or motivos tan oderosos e o
produzcan_ "“naturalmente". E1 Cédigo fija
aqui un 1limite que garantice qgue no
puede alegarse cualquier clase de
excitacién o de estado pasional, sino
s6l0 aguellos que se presenten como
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comprensibles y creibles a la vista de
los motivos. Téngase en cuenta que ello
puede juzgarse necesario para tratarse
de alteraciones emoctonales gque ho
llegan a tener la gran intencsidad propia
de uh trastorno mantal transitorio
completo o incompleto. Cuando, en cambio
concurre un verdadero trastornoe mental
transitorio la perturbacién ha de ser
tan acusada qQue no es preciso exigir la

Qarantia de unos movimientos poderosos.

Ahara bien, s5i los motivos producen
"naturalmente" el trastorna mental
transitorio pleno o semipleno no dejaran
de ser aplicable los articulos 8, 1¢ ¢
9, 1 del Cédigo Penal Espafol,
respectivamente, v, no deberd acudirse a
la atenuante de arrebato u obcecacidén:
La exigencia del caracter mnatural del
arrebato u obcec acién por parte del
articulo 9, B8*°, na persigue delimitar la
atenuante or arviba, respecto del
trastorno mental transitorio, con oboeto
de evitar su aplicacién cuando aquel
requisito concurra, sino limitar la
atehuanhte por_ abajo, respecteo de estados
emoc ionales no creibles o
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incomprensibles, para que estos no

puedan atenuar.

€1 sentido de limite de garantia del
requisito de la "naturalidad” del
arrebato u obcecacién es ®l asegurar un
minimo de intensidad cuantitativa en
aquellos. Por ello, no cabe convertir
tal requisito en un limite cualitativo,
que conduzca a valorar positiva o
negativamente los mot ivos v a
condicionar la atenuacién a 4que Jlos
motivos sean licitos ) admisibles
éticamente.

D)Y.- EL ARREPENTIMIENTO ACTIVO, como causa

de disminucién de la punibilidad.

E1 N°®* 9 del articulo 9 del Cédigo
Penal Espanol dice: “La de haber
procedido el culpable cantes de cohocer
la apertura del procedimiento Jjudicial,
y por impulsos de arrepentimiento
espontaneoc, a reparar o disminuir los
efectos del delito, a dar satisfaccidén
al ofendido o a confesar a las
Autoridades la infraccidén".



El fundamenta de esta atenuante es
pelitico-criminal, fomentar la
reparacidén del dafo o la persecucidén
Judicial. Para que la reparacién del
dafo o la confesién a las Autoridades
fenga valor politico~criminal. es
precise gue no haya sido forzadas por
las circunstancias (asi, que el sujeto
no se haya entervado de su descubrimiento
por ta policia), porgque si asi{ fuera va
babria fracaso el intento de motivacion
del articule 9, 9*. For ello se exige el
arrepentimiento espontaneo ¥ la
anterioridad a 1a apertura del
procedimiento judicial.

Nada tiene que ver ¢todo ello <on lo
injusto del bheche cometido ni con la
culpabilidad de su autor, puesto que se
trata de datos posteriores a la comisioén
del hecho. DPe ahi gue ésta atenuante no
pueda disminuir ni io injusto ni la
culpabilidad, sino sé6lo la punibilidad
del hecho ~categoria doamiatica- ésta gue
se refiere a aquellos factores politiceo-
criminales, de la pena que no afecten ni
al injusto mni a la culpabilidad.



Los elementos de 1a atenuante 9a., son
seqln, se ha wvisto a) objetivamente, una
actividad. de reparacién o disminucién de los
efectos del delito, de satisfaccidén del
ofendido o©o de confesidn a 1las Autoridades,
todo elle antes de conocer la apertura del
procedimiento Judicialg b subjetivamente,
que muegvan al sujeto impulsos de
arrepentimiento espontaAneo. El examen de
estos elementos !.wscttan algunas cuestiones:

a).~ LHace falta que se alcance un
resultado efectivo de reparacién,
disminucién o satisfaccién? Doctrina vy
Jur isprudencia no lo consideran
necesario. No obstante, segun Cérdoba
debe exigirse que el sujeto quiera
reparar todo £l daffic que sea posible, de
modo Que no bastaria querer restituir
5610 una parte de lo hurtado, puesto que
®n casos como éste faltaria el necesario

arrepentimiento.

).~ Las Autoridades son las gubernativas o

Judiciales competentes en abstracto (no
se precisa la competencia concreta)
(sobre la distincion de competencia

abstracta y concreta).
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La declaracién tiene que ser veraz. Se
discute di el precisa la presentacién
del sujeto y su puesta a disposicién lo
que debe negarse, puesto que la ley sélo
requiera la confesién,

€).=— ¢ Cuéndo tiene lugar la apertura del
procedimiento Judicial?., £l Tribunal
Superior sostiene qgque a partir de las
diligencias policiales, pero lo correcto

es entender que debe separarse a la
incoaccién del sumario.

Eilo no obsta a que el conocimiento de
que la Policia se bhalla tras la pista

del culpable pueda privar a la confesidn

de éste de la espontaneidad que
subjetivamente requiere Ta presente
atenuante. Por otra parte, la
Jurisprudencia admite la atenuante

anal éqaica respecto a la examinada del
articulo 9, 9° cuando, a pesar de
conocer el sujeto la apertura del
procedimiento Jjudicial era, grandes las
posibilidades de no ser descubierto.

d).- El regquisito subjetivo de
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arrepentimiento espontapnec plantea, por
una parte, la cuestién del concepto de
arrepentimiento y, por otra, la de su
espontaneidad, El arrepentimiento no
debe entenderse en un sentido moral de
sentimiente de pesar o de remordimiento.
El Derecho penal propio de un Estado
social democraAtico de Derecho no de
condicionar el castigo a consideraciones
morales internas del sujeto. El
arrepentimiento debe concebirse en
terminos Juridicoes. Como voluntad de
apartamiento del delito v de cooperacién
con el Derecho. La espontaneidad del
arrepentimiento falta cuando 1 sujeto
actaa coaccionado por las
circunstancias, pero no desaparece por
el hecho de aue la decision de
arrepentivrse proceda de otra persona, se
ésta se ha limitado a aconsejaria. La
problematica de la espontaneidad es, por
lo demas paralela a la de ia
voluntariedad en el desestimiento de la
tentativa, a cuyo estudio nos remitimos,.
Es importante, en cualquier Caso,
destacar que la Jjurisprudencia presume
la concurrencia del arrepentimiento

espontaneo salvo que aparezca



desvirtuado por datos en contrario".

34 Mir Puig Santiaae, Ob. Cit. Faginas 8557 a 566,
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LAS ATENUANTES ANALOGICAS.

“El articulo 9* concluye diciendo, ®&n
su N*., 10*:3 "dltimamente cualquier otra
circunstancia de analega sianificacién
que las anteriores™. For esta via se
admiten expresamente como atenuantes
todas aquellas circunstancias Que sean
andlcgas a las eapecialmente enumeradas
por la ley. 51 se aceptan que la
analogia in__bonan partem no se halla
prohibida por la ley como Ccreo corvecto,
el articuleo 9, 10*, no e sera mas que
una manifestacién especi fica de la
posibilidad general de tal claue de
analonia.

ta férmula legal es fruto de repetidos
intentos de una ampliacién. En el Cédigo
Penal de 1848 se deciag “"De iaual
entidad y anadloga" lo gue requeria mas.
En el Cédigo Penal de 1932 se exigié
sélo que la circunstancia fuera:z
"anAloga"™, y ©&n el Cédiqo Penal de 1944
se quizd flexibilizar tste adjetivo
introduciendo 1la actual expresién “de
andlega significacidén". HNo hace falta,
pues el parecido externo de las
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circunstancias, sino, sélo equivalencias
de su gsignificado. Y como el siqnificado
de las atenuantes es el de modificar el
contenido de injusto o de culpabilidad,
o la punibilidad, cualquier modificacién
de éstas categorias podria considerarse
motivadora de la atenuante 10a. Sin
embargo, la Jurisprudencia la interpreta
an forma mnas restrictiva, exigiendo
analogia con los elementos de las

circunstancias de que se trate.

Entre ambas vias tal vez sea
preferible otra intermedia; debe existir
analogia respecto al efecto de
modi ficacidn de injusto, culpabilidad o
punibilidad, pero también respecto a la
especifica razén que constituyve el
fundamento particular de cada atenuante,
1o qgue debe llevar hasta exiqgir la
analonia de elementos.

tn importante supuesto en que tal
férmula debe permitir la atenuante
analégica o5 el de gue, actuando el
sujeto movido por la motivacién que
constituye la esencia de la atenuante,
1o haga con error Y. en realidad no



concurra lo

deberian sevr

Una cuestién
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£ elementos subjetivos aque

la base de la motivacién.

particular que plantea el

tenor del drticulo 9, 10° del Cédiao
Penal Espafol, &5 la de si permite la
analogia relpecto a la circunstancia
mixta de parentesco articulo 11 cuando

tenga efect
no 1o concie
anteriores”
articulo 11
evidente gusd
explique la

por lo que
interpretaci
9

razones tele

articulo

Una vez
circunstanci
es necesari
debe

Originalment,

rea

dos sustent

Colegiado de

bs atenuantes. Literalmente
nte, pues se vefiere a “las
circunstancias, £ el

es posterior. Sin embargo es

no existe razén alguna que

exclusién del parentesco,
alagan autor rechaza esta
n y propone extender el
10, al parentesco por
oléaicas“. 35
hecho el analisis de las
as modificativas del delito,

n establecer en que momento

lizarse su estudio.
Jurisprudencia

Tribunal

e la numero

ada el Primer

1 Primer Circuito en Materia

por

35 Cddiago Penal

Espai
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Penal, publicada en el inforae de
labores vendido a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién por su presidente,
el finalizar el aRro de mil novecientos
ochenta y siete, cuyo texto se
transcribe a continuacién *AUTO DE
FDRMAL PRISION, DEBEN INCLUIRSE LAS
MODALIDADES DE .05 DELITOS EN EL". Tesis
de Jurisprudencia, cuyo criterio
considera correcto, en virtud de
respetar las garantias individuales del
inculpado por algiun 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, adn
cuande no establece que deban estudiarse
las circunstancias medificativas del
delito, es evidente que deben estudiarse
para ®1 efecto de no dejar al procesado
en esta de indefensién, porque al no
estudiarse éstas ¢t serdalarse en el Auto
de Formal Prisién, no podra realizar su
defensa en forma adecuadaj; siendo de
considerase que para obtener la libertad
provisional bajo caucién, es necesario
tomar en cuenta 1as modal idades del

delito como lo previene el articulo 20
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Constitucional, lo cual resulta
contradictorio, ya que en el precepto
procedente 4dnicamente se indica que el
proceso deberd seguirse por el delito de
delitos que se sefalen en el Auto de
Formal Prisién. Por otra parte en
centradiccidén a la Jurisprudencia del
Primer Tribunail Colegiado del Pr imer
Circuito en Material Penal, la Suprema
Corte de Justicia de 1a Nacién en la
Contradiccién de Tesis nimero 5/89, de
fecha 3 tres de Mayo de 1989, bajo el
rubro: AUTD DE FORMAL PRISION NO DEBEN
INCLUIRSE LAS MDDIFICACIONES DEL DELITO
EN EL. Lo que resulta inconcebible que
el MAaAximo Tribunal! de la Nacién, que
siendo el primer vigilante de las
aarantias individuales, considera
carrecto gue para conceder la libertad
provisional deben estudiarse las
modificativas del delito y al momentoa de
resolver la situacién Juridica del
inculpado no deben estudiarse, situacidn
totalmente aberrante, consider ando la
siguiente Jurisprudencia: AUTO DE FORMAL
PRISION, AUN CUANDD PARA EL ANALISIS DE
PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD PROVISIONAL
SE DEBEN ATENDER LAS MODIFICATIVAS O
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CALIFICATIVAS DEL DELITO, NO DEBEN
INCLUIRSE EN EL DICTADO DEL.- Si bien es
cierto que el articuleoe 20, fraccioén I,
de la Constitucién General de la
Repiblica seffiala que las calificativas
que para el delito material del
ejercicio de la acciéon penal se invoguen
por el Ministerio Publice debe
considerarlas el Juzgador al resolver
sobr e la procedencia de 1la libertad
Provisional, tambieén lo es que el
articulo 19 de ese mismo ordenamiento,
que rige el dictado del auto de formal
prisidén, sélo exine como requisitos para
la validez de esa determinacién que los
datos gQque arroje la Averiguacién Previa
sean bastantes para acreditar el cuerpo
del delito y bhacer probable l1a
responsabilidad penal de inculpado en su
comisién, 1o anterior aunado a que la
Primera Sala de 1la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la
Jurisprudencia namero 37. publicada a
fojas 301 del daltimo apendice al
Semanario Judicial de 1la Federacidn ha
establecido lo siguiente "CALIFICATIVAS
PRUEBAS DE LAS.- LAS CIRCUNSTANCIAS
CALIFICATIVAS DEL DELITO RERQUIEREN SER



200

COMPROBADAS PLENAMENTE PARA EL QGUE EL
JUZGADOR PUEDA TOMARLAS EN CONSIDERACION
AL DICTAR SU FALLO" 10 que 1lleva a
concluir gque en estricto acatamiento a
esos preceptos constitucionales vy al
criterio Jurisprudencial antes seralado,
el analisis de las circunstancias
modificativas o0 calificativas del delito
no se debe realizar al momento de
decretar la Formal Prisién del
indiciado, sino hasta al sentencia que
se dicte en cuanto al fondo del asunto,
Segunde Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito. AMPARO EN
REVISION 44/86. JUAN CARDENAS VARGAS. 19
DE MARZO DE 1986. UNANIMIDAD DE VOTYOS,
PONENTE J. JESUS DUARTE CANO, SECRETARID
RUBEN MARGUEZ FERNANDEZ. - Todo lo
anterior nos lleva a concluir yue para

el efecto de no violar Qarantias
individuales del procesado deben
estudiarse las circunstancias

modificativas del delito al momento de
dictarse el Auto de Formal Prisién, para
no dejar en estado de indefensién al
sujeto activo del delito v aue el
estudic sea obligateorio para el Juzgador

al establecerse en forma clara y precisa
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en la Ley Constitucional, para no
permitir que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién sea la qQue
determine en que momento estudiarse las
modificativas del delito, por ser
manifiesta su falta de concenso y &mplio
criterio para resolver una situacidén tan

importante Juridicamente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - El Proceso Penal de la
antigledad era instaurado a peticién de 1ia
persona ofendida, quien tenia que exponer
verbalmente a los Jueces ariegos su caso de
viva voz, en tanto que el acusado tenia que
defenderse por si mismo y la funcién de
declarar el derecho correspondia al Arcontado
y al Tribunal de l1os Heliastas, que tomaban
sus decisiones degpués de haber enarbolado el
alegato de las partes y bhaber recibido las
pruebas que eéstas ofrecieron, por lo que se
deduce que no existia Ministerio Publico., el
proceso era Sumarisimo y no existia el Aute
de Plazo Constitucional.

' SEGUNDA.~ E1 Auto de Plazo Constitucional,
aparece legislado por primera vez en la
Constitucién del CAdiz de 1812 en la que se
e#stablece que para qQue el arrestado se ponga
en la cArcel o permanezca en ella se preverd
“"Auto Motivado®, entregandose copia al
Alcaide para que al inserten en el "Libro de
Presos", ya gue sin ello no se admitiria a un
preso en tal calidad. En HMéxico. la Quinta
Ley Consiitucional. dispone que para

prevalecer prisidén a una persona, es
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necesario “Informacién Sumaria", que en
Derecho, merezca pena corporal y sea dictado
por un Juez, apareciendo legalmente el Auto
de Plazo Constitucienal.

TERCERA.~ E1 Auto de Formal Prisién, como
Garantia Constitucional y base de un proceso
debe dictarse dentro del término de 72
setenta y dos horas, ya que en caso
contrario, el custodio del detenido lo pondra
en libertad, lo que demuestra gque la Garantia
de Legalidad Juridica no debe ser violada, en
virtud de que el Custodio que retenga al
inculpado, sin tener la copia autorizada del
Auto de Formal Prisién, lo estaria privando
ilegalmente de su Libertad, 10 que constituye
un delito, para el custodio y una garantia
para el detenido.

CUARTA.~ El1 Auto de Formal Prisién, como
Garantia de Sequridad Juridica, establece que
el proceso se seguird forzosamente por el
delito o delitos sefal ados en esta
resolucién, y en caso de acreditarse que se
cometidé un delito distinto, éste serd motivo
de acusacién separada, por 1lo que el Juez
deberd ordenar la inmediata Libertad, va que
no podrad rebasar la acusacién de Ministerio
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Publico. Por ser eésta de estricto Derecho
conforme al articulo 21 Constitucional.

QUINTA.—~ El1 Auto de Sujecién a Proceso, sin
Restriccion de su Libertad del inculpado,
debera dictarse dentvo del término de 72
setenta y dos horas, adn cuando el delito
imputado tenhga como sancién pena alternativa
=] Pecunaria Y se hagan valer por el
Ministerio Pablico alaquna agravante del
delito ya que para el efecto de rescliver la
situacidn Juridica del indiciado sélo se
tomarad en cuenta el Tipo Bisico del delito v
no sus accesoriaos, para la formal prisién, se
requiere que el hecho ilicito se castigue,
como Penal Corporal, como 1o dispone el
articulo 19 Constitucional.

SEXTA.~- El Auto de Formal Prisioen, tiens
como requisito de fondo ®l1 Qque se compruebe
los elementos del Tipo Penal del delito de
que se trate, y si la conducta desplegada peor
el sujeto del delito, no encuadrva en la
descripcién del delito hecha por -el
Leqislador, no debe ser considerada como
delito por encontrarse asi establecido en el
articule 19 Constitucional., lo que produciria
consecuencia la Libertad del indiciado.



SEPTIMA.- El1 Auto de Formal Prisién, debera
contener también como requisito de fondo,
pruebas suficientes que hagan probable 1la
Responsabilidad del inculpado, en el delito
que se le imputa no dnicamente comprados 1los
elementos del Tipo Penal, porgque faltaria
acvreditarse el Nexo de Causalidad entre 1la
conducta desplegada por el sujeto y el
resul tado obtenido con esta, siendo de
primordial importancia esta Garantia porque
al no acreditarse la probable responsabil idad
deberA ordenarse 1la Libertad por Falta de
Elementos para Procesar con las Reservas de
Ley, conforme al articulo 302 del Cédiao
Procesar Fenal.

OCTAVA.— a Jurisprudencia Sustentada, por
[ 31 Primer Tribunal Colegiado del Pr imer
Circuitc; en Materia Penal, sostenia que las
Modal idades del delito debian incluirse en el
Auto de Formal Prisién, por considerar que
éstas tenian repercusién en funcién de la
pena, por lo que en caso de estudiarse, Yy
seguir el proceso asi, se violarian ta
Garantia de Defensa, consaarada en el
articulo 20 Constitucional fracciones 11 a

Vil. v se dejaria en esta de indefensién al
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sujeto.

NOVENA.- El Segundo Tribunal Colegiado del
Primer Circuito en Materia Penal, seralaba
que no deben incluirse las modificativas del
delito en el Auto de Formal Prisién por
considerar, que deberian ser estudiadas en la
sentencia, situacién por demads violatoria de
Garantias de Legalidad y de Defensa., ya que
ne puede defenderse de una modalidad del
delito que no existe en el Auto de Formal
Prisioén, lo cual deja an estado de
Indefensidén al procesado.

DECIMA.- lLa Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién Unificadora de
las Dos Tesis Contradictorias, resolvié que
las Modificativas del delito debian ser

estudiadas en sentencia, incluyendo las
atenuantes. lo que resulta gravesente
violatoria de Garantias porque al no

estudiarse las Agravantes y Atenuantes del
delito, tampoco podria obtener su Libertad
Provisional Bajo Caucién, siendo ésta una de
las maximas Garantias que consagra nuestra
Constituci16n en la Fraccién I del articulo 20
Constitucional.
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PRODPUEGS,TA

PRIMERA.~- QRue siendo el Auto de Formal
Prisidén la base del proceso penal, que tiene
que reunir tanto los requisitos de fongo vy
forma. También deben estudiarse las
modal idades del delito, para el efecto de que
el procesado pueda defenderse de la Acusacién
fermulada en su contra por el Agente del
Ministerio Publico.

SEGUNDA. - Las Calificativas como
Modificativas del delito deben estudiarse en
el Auto de Formal Prisién, ya que de ellos
depende que el sujeto ohtenga su libertad en
los delitos calificados y que el procesado
pueda Plantear su defensa en forma correcta,
teniendo como antecedente su situacién
Juridica resuelta al vencer el término de 72

setenta y dos horas.

TERCERA.—- Es evidente gue el problema del
estudio de las Calificativas, no es facil de
resolver. en virtud de que la Jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén
tuvo que resclver en definitiva las tesis
contradictorias sustentadas por el Primero y

Segundo Tribunales Colegiades del Primer



Circuito en Materia Penal, ya que el primero
sostenia que las modal idades del delito
debian incluirse en =1 Auto de Formal Prisién
y [ )] Segundo sostiene que deben ser
estudiados en sentencia, resolviendo la Corte
que debia prevalecer el criterio del Seagundo
Tribunal, el que resulta violatorio de

Garantias.

CUARTA.—- Para evitar la controversia sobre
los criterios de 1la Jurisprudencia da la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la
Violacién flayrante v permanente de las
garantias individuales de los procesados,
debe establecerse en la ley Penal, en foraa
clara y precisa que las calificativas del
delito se estudiaran en el Auto de Formal
Prisién y no dejar que la Jurisprudencia
subsane las lagunas que existen en la tLey,
41 1-] lo selfala el articulo 14°,
Constitucional, parvafo primero,
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