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INTRODUCCION

La realizacion del presente trabajo de fesis surge de la necesidad
personal y profesional de hacer un andlisis y reflexion de los alcances que trajo la
reforma de la fraccion I del articulo 20 de la Constitucion Federal de 1a Repablica y
por ende de la modificacién a la Ley Procesal Peval Federal, en lo referente a la
libertad provisional bajo caucidn en los delitos graves, en la que no se contemplo
expresamente la figura juridica de la tentativa. Por lo que al tratarse de un tema
novedoso son aun pocas las publicaciones doctrinarias al respecto, sin embargo, para
la finalidad del presente trabajo solo se requiere de la Constituecion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y de la codificacion tanto sustantiva como adjetiva
penales federales, pero para los tres primeros capitulos si emplearemos
compilaciones doctrinarias, en virtud, de que abordaremos en primer fugar ¢l rubro
referente al delito, su concepto y elementos que lo integran segin algunos autores.
En el segundo capitulo entraremos al estudio de la figura juridica de la tentativa, por
ser uno de los puntos centrales de este trazado, incluyendo su concepto, naturaleza
juridica, clasificacién y algunas caracteristicas que la diferencian de los delitos
consumados. Posteriormente en el tercer capitulo hago un ensayo sobre la libertad
provisional, iniciandolo con los conceptos generales de la libertad y derecho a la
libertad, de igual forma el tema de lalibertad como garantia prevista y contemplada

en nnestra Constitucion General de la Repiblica, para después referirme al conceplo



de 1a libertad provisional, su naturaleza juridica, cfectos, asi como su fundamento
Jjuridico , requisitos de procedibilidad, tramitacién y causas de revocacion de la
misma . En el cuarto capitulo haré una breve explicacion de los delitos considerados
como graves en el iltimo parrafo del articulo 194 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, aunando sus caracteristicas cualificantes de ejecucion, asi
como los requisitos exigidos en el articulo 399 del mencionado ordenamiento
juridico, para que el inculpado pueda solicitar el beneficio de Ia libertad provisional
bajo caucion. Y por dltimo me abocaré a la divergencia de criterios que adoptan los
jucces sobre la procedencia o improcedencia de los delitos tentados que se asemejan
por sus medios empleados para su ejecucion a los delitos consumnados considerados
como graves por la Ley Proéesal Penal Federal, para que al final exponga mis
conclusiones y propuestas personales que solucionen dicha laguna juridica en este

campo.



LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION EN LOS DELITOS GRAVES

TENTADOS EN MATERIA DEL FUERO FEDERAL.
(JUSTIFICACI(’)N DEL TEMA)

Como consecuencia de las reformas de 22 de julio de 1994 4l
Caodigo Federal de Procedimientos Penales, las cuales obedecieron a una adecuacion
de lo establecido por la fraccion I del articulo 20 y pérrafos cuarto, quinto, sexto y
séptimo del articulo 16, ambos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyas reformas a su vez fueron publicadas en Diario Oficial de la
Federacion de 3 de septiembre de 1993, he considerado conveniente realizar una
serie de reflexiones sobre las mismms, en lo relativo a su capitulo de I libertad
provisional bajo caucién, con la finalidad de contribuir en lo posible a una adecuada
interpretacion de Jos alcances de la Norma Adjetiva Penal Federal, que coadyuva a
la aplicacion de dicha garantia constitucional consagrada en la citada fraccidn [ dei
articulo 20 Constitucional, en virtud, de que, dentro de Ia prictica profesional en Ia
que me lie desarrollado, me pude percmar de la divergencia existente enire los

criterios sustentados en los diversos Tribunales Judiciales, tanto del fuero comin

como del fuero Federal

Reiterando una vez mas que el presente trabajo es un producto de

reflexiones personales acerca de las reformas y adiciones a la Ley Procesal Penal y



en particular al articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimiento Penales, en el que
se incluyd un catdlogo de delitos calificados como graves, en virtud, de que éstos
afectan de manera importante valores findamentales de la sociedad, y que de
conformidad con el articulo 399 del mismo ordenamiento juridico procesal, no tiene
derecho el inculpado durante a averiguacion previa o en el proceso judicial a ser

puesto en libertad provisional bajo caucion.

Esta situacion cambid el viejo pardmetro, de que los delitos cuyo
término medio antmético excediera de cinco afios, no daban el derecho al inculpado

a libertad provisional bajo caucion.

En este estado de cosas el suscrito empezd a laborar como
proyectista de resoluciones, percatindome que al entrar tanto al estudio de la
integracion de los clementos del tipo penal de algin (lelit§ como de ln‘ probable
responsabilidad del inculpado, no existia ninguna laguna juridica en lo referente a
las pautas de valoracion de las pruebas, pero una vez acreditada (en su caso) la
tipicidad y demostrada la probable responsabilidad del inculpado, coﬁsideré que si
se irataba de un delito totalmente consumado, debia remitirme a los articulos de Ia
Ley Procesal Penal Federal ya citados, con la obligacion de fundary motivar ¢l auto
que negara o admitiera la libertad provisional bajo caucion al inculpado; pero éi s¢
trataba de un delito en grado de tentativa, inmediatamente surge la “duda”, ya que en

mi particular interpretacion no pueden aplicarse las disposiciones de los articulos en



comento, pues en estos se encuentran catalogados en forma precisa y clara los
delitos que por ciertas circunstancias bien definidas estan considerados como graves,
y si tomaramos en cuenta cstas pautas para aplicarlas por analogia a los delitos
tentados, estariamos violando la garantia de la pena y estricta aplicacion en materia
penal consagrada en el parrafo tercero del articulo 14 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual establece que “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer por simple analogia y afin por mayoria de razon,
pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se

trata”.

Es necesario destacar que antes de las referidas refoﬁnas al
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, no habia ninguna duda respecto a la
concesion de la libertad provisional bajo caucion, tanto en los delitos consumnados
como en los ejecutados en grado de tentaliva, ya que, como’ se menciond
anteriormente esta se basaba en el término medio aritmético de cinco afios, por lo
que si se trataba de un delito en grado de tentativa, inicamente se hacia una simple
operacion matematica restando una tercera parte a la pena minima y otra a la pena
méxima del delito basico o principal y las dos terceras partes restantes de ambas se
sumaban y st el resultado total excedia de cinco aiios , no se le otorgaba el derecho
de la libertad provisional bajo caucién al inculpado. Pero a partir de las reformas en
comento, desde mi particular punto de vista ha quedado una laguna juridica en este

tipo de delitos tentados (a los cuales aunque se subordinen para su punicion a la



norma principal, no es posible negarles su autonomia y propia naturaleza juridica),

lo cual no sucedia antes de las multicitadas reformas.

No obstante, a lo largo de mi trayectoria practica profesional y
dentro del rubro de la imparticion de justicia, he palpado en varios asuntos o causas
penales, que el juzgador en diversas ocasiones, al entrar al estudio de este tipo de
delitos atenuados, se encuentra con la incertidumbre de cdmo fundar y motivar
debidamente el otorgamiento o no de la libertad provisional bajo caucion al
inculpado, cayendo generalmente en el vicio de aplicar ¢l criterio de la mayoria y
por ende en la “costumbre” (la cual no esta permitida en el derecho penal como
fuente), pues en la actualidad la mayor parte de jueces se inclinan por no otorgarles
tal garantia constitucional a los inculpados, alegando que si se trata de una tentativa
de un delito grave, debe correr la misma suerte que éste ultimo, aplicando asi
indebidamente la analogia que prohibe nuestra Carta Magna en su articulo 14
pérrafo tercero; sin embargo, otros inipartidores de justicia (que son una minoria), se
inclinan por concederles la libertad provisional bajo caucion a los inculpados a quien
se les imputa un delito de este tipo, por tratarse precisamente de una‘ tentativa, la
cual no estd exactamente contemplada y prevista en alguna norma adjetiva penal,

como grave.

Por lo que, en conclusion, creo que de una u otra forma se estd

sorteando la seguridad y libertad juridicas del inculpado durante la averiguacion
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previa o el proceso judicial, y en consecuencia considero que es necesario y urgente
la creacion de una adicion a la norma sustentada en los articulos 194 y 399 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en el sentido de sefialar concretamente si
se otorga o no la libertad provisional bajo caucion & los inculpados que incurran en
conductas tipificadas por la ley sustantiva penal como delitos tentados y que se
relacionen con una norma principal considerada como grave por la norma adjetiva
Federal penal, y de esta manera cumplir con la garantia de seguridad juridica del

inculpado, objetivo principal del Derecho Penal Mexicano.

HECTOR MORALES CORREA



CAPITULO PRIMERO

EL DELITO



CAPITULO PRIMERO
EL DELITO
I.- CONCEPTO.

La palabra delito deriva del supino delictum del verbo delinguere,
a su vez de linguere, dejar, y el prefijo de. En la connotacion peyorativa, se toma

como linquere viam o rectam viam: dejar o abandonar el buen caming.

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola,
describe varias acepciones de delito: “(De delicto) significa culpa, crimen,
quebrantamiento de la Ley; accidn u omision voluntaria castigada por la Ley con
pena grave, DELITO CONSUMADO.- El que con plena gjecucion produce un

resultado punible”.

En cuanto a la definicion de lo que es el concepto de delito y los

elementos que lo integran, existen varias tendencias que tratan de definirlo, a saber;

oTEORIA TRITOMICA.- De ftres clementos que son:

CONDUCTA, TIPICIDAD y ANTIURIDICIDAD.

¢TEORIA TETRATOMICA.- De cuatro elementos que som:

CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTUURIDICIDAD y CULPABILIDAD.
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«TEORIA PENTATOMICA.- De cinco clementos que som:
CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTUURIDICIDAD, CULPABILIDAD vy

PUNIBILIDAD.

oTEORIA HEXATOMICA- De scis elementos que son
CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTLURIDICIDAD, CULPARILIDAD,

PUNIBILIDAD y CONDICIONALIDAD OBJETIVA.

«TEORIA HEPTATOMICA.- De siete elementos que sor:
CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTHURIDICIDAD, CULPABILIDAD,

PUNIBILIDAD, CONDICIONALIDAD OBJETIVA ¢ IMPUTABILIDAD.

11.- ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN SEGUN VARIOS AUTORES,

Para los fines del presente trabajo estudiaremos Gnicamente la
teoria tetratdmica y la teoria pentatdmica, pues mientras la yrimera define al delito
desde el punto de vista doctrinario en una conducta tipica, antijuridica'y culpablé; la
segunda de las mencionadas lo define como una conducta antijuridica, tipica,

culpable y punible.

Evidenciandose asi, que la falta de punibilidad es el punte de

discusion entre estas dos teorias, pues la tetratdmica no la tomna en cuenty, ya que
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sus defensores manifiestan que Ia punibilidad si existe, pero no como elemento del

delito, sino, como consecuencia del mismo.

Es decir, los antores dogmaticos varian sus criterios en cuanto a
la ubicacion y nimero de los clementos del delito y afirman que el delito es
inexistente si alguno de dichos clementos falta. Por lo que en muestro estudio nos

ocuparemos de algunos autores para posteriormente emitir nuestra opinion al

respecto.

FERNANDO CASTELLANOS TENA.'

Este autor nos dice que el delito es: “La accion tipicamente
antijuridica y culpable”. Por lo que se puede evidenciar claramente que dicho
estudioso se basa en la teoria tetratdmica del delito, en la cual los elementos som: 1a
accion, la tipicidad, la antijuridicidad y 1a culpabilidad; excluyendo por ende de los
elementos constitutivos del delito a la imputabilidad por considerario un presupuesto

de la culpabilidad y a la punibilidad 1a ubica como una consecuencia del delito,

El auntor define a los elementos del delito y a sus consecuencias

de la stguiente manera:

'Castelianos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho. Editorial Porrda. México. 1989, Pag,
129yss,
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A).- LA CONDUCTA.- “La accion es ante todo una conducta
humana”, prefiriendo el término conducta porque abarca tanto el hacer positivo
como el negativo, y por lo tanto concibe & la conducta como el comportamiento
humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito. Es decir,
cuando se refiere a la accidn negativa, estd hablando de la omision, ya que la

conducta tiene esa polaridad.

Agregando el maestro Castellanos, que la ausencia de conducta
produce la inexistencia del delito de la siguiente manera: “Hemos insistido en que
por la falta de alguno de los elementos esenciales del delito, este no se integrara. E’s
pues, la ausencia de conducta uno de los aspectos negativos de la formacion de la
figura delictiva, por ser la actuacion humana, positiva o negativa, la base
indispensable del delito como de todo problema juridico”. Dandonos como ejemplo
de la ausencia de conducta, la {lamada vis absoluta o fuerza fisica exterior e
irresistible, que tiene calidad de excluyente de incriminacion en el Codigo Penal en

su articulo 15 fraccion L

B).- LA TIPICIDAD.- La define el autor de la siguiente manera:
“Es 1a adecuacién de una conducta concreta con la descripcion legal formulada en
abstracto. Es el encuadramiento de una conducta con fa descripcion hecha en la Ley,

Es en suma, la acufiacion o adecuacion de un hecho a la-hipotesis legislativa™.
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Sefialando el maestro Castellanos Tena que la atipicidad es “La
susencia de Ia adecuacidn de Ia conducta al tipo. Si la conducta no ¢s tipica, jamds
podré ser delictuosa”. También enumera algunas causas de atipicidad: Ausencia de
la calidad exigida por la Ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo; la ausencia del
objeto natural o el objeto juridico; cuando no se dan las referencias temporales o
espaciales requeridas en e} tipo; Al no realizarse e} hecho por los medios comisivos
especificamente sefialados en la Ley; la ausencia de los elementos subjetivos del

injusto legalmente exigidos, entre otros.

C)- LA ANTLJURIDICIDAD.- Sefiala el autor que ésta radica
principalmente en la violencia al valor o bien protegide a que se contrae el tipo penal

de que se trate.

Agrepgando que en cuanto a la ausencia de la antijuridicidad:
“Ocmre ante la presencia de alguna causa de justificacion”; poniendo como
ejemplos: Un hombre priva de la vida a otro; su conducta es tipica por ajustarse a lqs
presupuestos del articulo 302 del Codigo Penal, y sin embargo, puede no ser
antijuridica si se descubre que obrd en defensa legitima, por estado de necesidad o

en presencia de cualquier otra justificante.

D}.- LA CULPABILIDAD.- Sefiala ¢l maestro Castellanos Tena,
que para que un sujeto sea culpable, necesariamente tiene que ser antes imputable,

Define a la imputabilidad como “La capacidad de entender y de querer en el campo
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del Derecho Penal”. Determina que la culpabilidad es ¢l nexo intelectual que liga al

sujeto con su acto,

Asiniismo nos dice que la inculpabilidad es; “Lu ausencia de
culpabilidad, opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad,
conocimiento y voluntad”, Dice ademds que tanto el error como la ignorancia
pueden constituir causas de inculpabilidad, st producen en el autor desconacimiento

0 un conocimiento equivocado sobre la antijuridicidad de su conducta,

E).- LA PUNIBILIDAD.- Para el jurista Ferande Castellanos
Tena, la punibilidad no constituye un clemente del delito, sino que es:
“Merecimiento de penas; amenaza estatal de imposicion de sanciones st se llenan los
presupuestos fegales y aplicacion fictica de las penas scfialadas en la Ley”
Agregando que ls ausencia de punibilidad impide la aplicacion de la pena, dando
unos ejemplos de eflo; La excusa en razon de 1a maternidad consciente, que son los
casos de aborto por imprudencia de la mujer embarazada o cuando ¢l embarazo es
resultado de una violacion (articulo 333 del Codigo Penal); en el caso del delito de
evasion de presos, los ascendientes, descendientes, conyuge, hermanos, parientes
por afinidad hasta el segundo grado del profugo que cometan el delito de evasi’(’m de
presos (articulo 151 del Codigo Penal); y los que cometan ¢l delito de violacién a las
leyes de inhumacion, cuando sean ascendientes, descendientes, conyuge o hermanos
def responsable del homicidio (pdrrafo segundo de la fraccion 1 del articulo 280 del

Cddigo Penal).
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F).- LA IMPUTABILIDAD.- En opinidn del maestro es: “El
soporte basico y esencial de la culpabilidad, sin aquélla no existe ésta y sin
culpabilidad no puede configurarse el delito, luego la imputabilidad es indispensable

para la formacién de la figura delictiva, su ausencia hace inexistente el delito”.

Dice el autor que la inimputabilidad es el aspecto negativo de la
imputabilidad, “Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular
y neutralizar, ya sea, ¢l desarrolle o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto
carece de aptitud psicoldgica para la delictuosidad”. Agregando que estos pueden
consistir en permanentes (trastornos mentales) o transitorios (por ingerir sustancias
toxicas, embriagantes o estupefacientes, siempre y cuando no se haya producido esa

incapacidad en forma intencional); asi como los menores de dieciocho afios de edad,

FRANCISCO PAVON VASCONCELOS.?

A diferencia de Castellanos Tena, este autor es seguidor de la
teoria pentatomica del delito, ya que lo define como: “la conducta o ¢l hecho tipico,

antijuridico, culpable y punible,

A).- LA CONDUCTA.- En cuanto a la conducta el autor Pavon

Vasconcelos nos dice: “Que las formas de conducta son de accion y omision, esta

2 Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Parie General. Editorial Pornia, 5a.
Edicion, México. 1989, Pag 159y ss.
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ultima se divide en omision simple y omision impropia o comisién por omision. La
accion consiste en la conducta positiva, expresada mediante un hacer, una actividad,
un movintiento corporal voluntario con violacion de una norma (omisién simple), o

de ésta una prohibitiva (omision impropia o comision por omisian).

Para el autor en consecuencia la ausencia del hiecho es por ende
del delito, y surge al faltar cualquiera de sus elementos, a suber: “Ausencia de
conducta; la incxistencia del resultado; falta de relacion causal entre la accion u

omision, integrantes de la conducta y el resultado material considerado”

El maestro sefiala casos de ausencia de conducta: la vis absoluta,
que es la llamada fuerza irrcéistible y lu fuerza mayor (articulo 15 fraccion I del
Codigo Sustantivo Penal), se presentan por actividad e inactividad involuntaria,
sobre actuacion sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza exterior a él, con cardcter

de irresistible.

B).- LA TIPICIDAD.- Dice el autor Pavon Vasconcelos que es:
“La adecuacion de la conducta o del hecho a la hipotesis legislativa”. Por lo que la
atipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad. “Impeditivo de la integracion del

delito o la ausencia de la adecuacion tipica”,

Sigue diciendo el autor que: “Se. originan las hipdtesis de
atipicidad, cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo;

cuando falta la calidad exigida por el tipo.vespecto del sujeto pasivo; cuando hay



ausencia de objeto o bien existiendo éste no se satisfacen las exigencias de la Ley
por cuanto a sus atributos, cuando habiéndose dado la conducta, estan ausentes las
referencias temporales o espaciales referidas por ¢ tipo; cuando no se dan en la
conducta o hechos concretos los medios de comision sefialados en la ley cuando
estdan ausentes los elementos subjetivos del injusto requeridos expresamente por ¢l

tipo legal™.

C).- LA ANTUURIDICIDAD.- Sefiala ¢ maestro Pavon
Vasconcelos que esta es “Un juicio valorativo de naturaleza objetiva, que recae
sobre la conducta o el hecho tipico en contraste con ¢l Derecho, por cuanto se opone

a tas normas de cultura reconocidas por ef Estado”,

El mismo autor indica que la agresion antijuridica no significa
necesariamente una lesion al Derecho atacado, dando un ejemplo de ello: “Las
causales de justificacidn como la legitima defensa, el estado de necesidad, el

cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho, el impedimento legitimo”.

D).- LA CULPABILIDAD.- El maestro Pavon Vasconcelos
sefiala que esta tiene dos sentidos, el estricto y el amplio, siendo el primero la
reprochabilidad y el segundo la culpabilidad. Definiendo a la culpabilidad como: “El
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de In

conducta,



Dice el autor que: “Con el nombre de inculpabilidad se conocen
las causas que impiden la integracion de la culpabilidad”, siendo estas para ¢l: el
error y la no cxigibilidad de otra conducta. En el primer caso s¢ encuentran la
excluyente de incriminacion por error invencible (articulo 15 fraccion VIH del
Codigo Penal), las eximentes putativas de legitima defensa, estado de necesidad y el
gjercicio de un derecho; y en el segundo de los supuestos se comprende las causas
excluyentes de incriminacion de estado de necesidad, el encubrimiento de parientes,

el aborto lionoris causa o el aborto por causas sentimentales.

E).- LA PUNIBILIDAD.- La punibilidad dice el maestro
Francisco Pavon Vasconcelos que es “La amenaza de pena que el estado asacia a ln
violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas pura

garantizar la permanencia del orden social”.

Sefiala ¢l mismo autor que el aspecto negati\b de la punibitidad
lo constituyen las excusas absolutorias, sciialando unos casos: “e} encubrimiento de
parientes; en los delitos de rebeldia, a los que depongan las armas antes de ser
tomados prisioneros, si no hubiesen cometido algn delito; la evasion de presos
cuando se realice por los ascendientes, descendientes, conyuge o hermanos del
profugo o de sus parientes por afinidad hasta el segundo grado; los que cometan el
delito contra las leyes de inhumacion, cuando se trate de los ascendientes,
descendientes, conyuge o hermanos del responsable del homicidio; et aborto

causado cuando el embarazo sea resultado de una violacion o por la imprudencia de
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la mujer embarazada; el delito de robo cuando el monto de lo robado no excede de
diez veces ¢l salario minimo y el valor sea restituido espontineamente por el

infractor y pagados los dafios y perjuicios, antes de que la autoridad tome

conocitniento del delito.

F).- LA IMPUTABILIDAD.- Dice el tratadista Pavon
Vasconcelos que: “Si la imputabilidad es la capacidad del sujeto para conocer el
cardcter ilicito del hecho y determinarse espontdneamente conforme a esa
comprension, la inimputabilidad supone, consccuentemente la ausencia de dicha
capacidad y por ello 1a incapacidad para conocer la licitud del hecho a bien para
determinarse en forma espontinea a csa comprension”. Agregando que la
imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, en virtud, de que el reproche

supone necesariamente libertad y capacidad de reprochabilidad.

Sefiala el propio autor que son causas de inimputabilidad los delitos cometidos por

menores de edad, enfermos mentales y sordonudos.
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¥ CELESTINO PORTE PETIT.

Este autor define el delito como: “Una conducta punible” y
sefiala que los elementos del mismo lo son: “Una conducta o hecho, tipicidad,
imputabilidad, antijuridicidad, culpabilidad, o veces una conducta objetiva de

punibilidad y 1a punibilidad misma”,

A).- LA CONDUCTA .- Al respecto sefiala que nadie puede negar
que el delito lo integra una conducta o un hecho humanos. Definiéndola como “Un

hacer voluntario o no voluntario (culpa)”.

Afirma el mismo autor que ante Ia ausencia de conducta: “no
habra delito cuando falte la conducta, por ausencia de voluntad”. Dando como
gjemplo de ello 1a excluyente de incriminacion de la fuerza fisica irresistible.

(Articulo 15 fraccion I del Codigo Penal).

B).- LA TIPICIDAD.- En cuanto u la tipicidad el maestro Porte
Petit, menciona que es: “La adecuacion o couformidad a lo prescrito por el tipo. Y

tipo es, un presupuesto general del delito”.

El propio autor da algunos casos en los cuales s¢ puede presentar’

la atipicidad: Ausencin de presupuesto de la conducta o del hecho; ausencia de

* Parte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penat, Editorial Porra,
Meéxico. 1989.



calidad del sujeto activo requerida en el tipo; ausencia de calidad en ol sujeto pasivo
requerida en el tipo; ausencia de objeto juridico; ausencia del objeto material;
ausencia de modalidades de la conducta, que pueden ser: a).- de referencias
temporales, b).- de referencias cspaciales, ¢).- de referencias de otro hecha punible,
d).- de refercncias de otra indole, exigidas por ¢l tipo, e).- de los medios empleados;

y ausencia del elemento subjetivo del injusto”.

Sigue diciendo el autor, que las consecuencias de ta atipicidad
son: “la no integracion del tipo, la trastacion de un tipo a otro tipo y la existencia de

un delito imposible.

C).- LA ANTLURIDICIDAD.- Sciiala ¢l maestro Celestino Porte
Petit que: “Existe antijuridicidad, cuando habiendo tipicidad no este el sujeto

amparado o protegido por una causa de licitud”.

Septin el jurista, la ausencia de antijuridicidad, son las causas de
licitud y estas son; “La legitima defensa; estado de necesidad; cuando o bien

sacrificado sea de menor importancia que ¢l salvado; y el impedimento legitimo.

D).- LA CULPABILIDAD.- Dice el tratadista Porte Petit, que
hay culpabilidad cuando la conducta se adecua a lo preceptuado por los articulos 8 y

9 def Cadigo Penal.

Agregando ¢l citado autor que la inculpabilidad opera en los

siguientes casos: “Por emor de hecho esencial o invencible, a saber; Inculpable
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ignorancia; Por la no exigibilidad de otra conducts, a saber: Estado de necesidad,
cuando el bien sacrificado es de ignal entidad que ¢l bien salvado, aborto por causas

sentimentales”,

E).- LA PUNIBILIDAD.- El autor Porte Petit manifiesta respecto
a este rubro, que; “Concurrird la punibilidad si no se presents una de las causas

absolutorias a que alude la propia ley”.

F).- LA IMPUTABILIDAD.- Para el maestro Ja imiputabilidad se
da al ocurir “la excepcidn regla de no capacidad de actuar en ¢l Derecho Penal
(contenida en el articuto 15 frascion VII del Codigo Penal), cnando exista una causa

de imputabilidad,

Apregando dicho autor que la inimputabilidad es la que prevé la
hipdtesis normativa prevista en el articulo 15 fraccion VII def Codigo Penal, es decir

el trastorno mental,
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JORGE ALBERTO MANCILLA OVANDO.*

Este autor manifiesta en lo referente a los elementos del delito
que: “a la luz del principio de legalidad no es la conducta tipica, antijuridica,
culpable, imputable y punible, es decir, en nuestro sistema de derecho, el delito es la
conducta que la Ley le brinda esa categoria”. Agregando que los elementos del
delito son: “Los supuestos previstos en la nonna juridica, una vez satisfecha la
hipdtesis legal por actos materiales que lo configuren, lo cual produce la obligacion

y la pena para sancionarle”

Es decir, ¢l autor Mancilla Ovando se contrapone a lo sefialado
por los autores dogmaticos en lo referente a los elementos integrantes del delito que
mencionan, haciendo un anilisis de cada uno de estos elementos de Ja siguiente

manera:

A).- LA CONDUCTA.~ Afirma el mismo autor que; “Se trata de
1a conducta humana y para ello cita ¢} precepto constitucional primero, en el que se
establece quienes son los sujetos de las Leyes, refiriéndose a los seres humanos, que

son los unicos que pueden cometer delitos, de acuerdo con la Ley Penal Vigente”

% Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teorla Legalista del Delito. Editorial Pornia. México. 1989, Pags. 47y
55.
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Concluyendo dicho maestro que el delito solo puede ser una
conducta humana que reviste las caracteristicas que la ley contempla como una

accion, una omision y en casos especiales una comisién por omision.

B).- LA TIPICIDAD.- Al respecto el tratadista Mancilla Ovando
sefiala que es el contenido de la norma juridica, o sea la hipotesis legal, y no el

elemento constitutivo del delito sino que es L descripcion del mismo.

C).- LA ANTIJURIDICIDAD.- el autor sefiala que es: “el efecto,
la consecuencia de la Ley”. Agregando que toda conducta que sea realizada en la
forma que la ley establece, sera catalogada como una figura delictiva y por ende serd

antijuridica por contravenir una norma de Derecho,

Explica ademas dicho autor que fa violacion de la ley, no da
origen al delito, sino que este existe cuando se consagra en la norma juridica con
validez constitucional, y que los hechos materiales actualizan Ia obligacion prevista
en la ley y producen la coercitividad que contempla la norma para sancionar la

canducta.

D).- LA CULPABILIDAD.- Dice ¢l maestro Mancilla Ovando
que: La culpabilidad precisa quien es el autor de la conducta que constituye delito y

el grado de responsabilidad penal que le corresponde”

Asimismo, sefiala que la cuipabilidad no cs reprochabilidad, ya

que esta es la facultad del Estado para sancionar a los ciudadanos que han cometido
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un delito; ni tampoco es reprobacion jurisdiccional de la conducta que se ha
adecuado a la norma, porque el delito no es ta sancion penal que impone el Juez al
delincuente; sino que la culpabilidad permite detenninar 1a responsabilidad penal

que puede corresponder al autor del delito, segitn ¢l tipo de conducta que realizo.

E).- LA IMPUTABILIDAD.- Al respecto ¢l tratadista Mancilla
Ovando manifiesta, que esta figura juridica solamente describe quienes son los
sujetos de la Ley Penal, agregando que no es la capacidad de querer y entender en ¢l
campo del Derecho, porque la ey es obligatoria y ripe los actos de los gobernados,
se entienda o no su contenido, se quiera o no acatar sus dictados; y que la
imputabilidad “Es Ia titularidad de derechos y obligaciones. En el Derecho Penal,
todas las personas son imputables en (érminos de ley, que rige sus actos; Ft Codigo
Penal rige la conducta de los adultos con capacidad intelectual sana y la conducta de
todas las personas que carecen de esta facultad de raciocinio, tos menores de edad se

rigen por la legistacion que crea el Conscjo Tutelar para Menores Infractores y son

sujetos del Derecho Penal”.

El maestto continia diciendo que es imputable (incriminable)
todo aquel que posen al tiempo de la accion las condiciones psiquidtricas exigidas
por la Ley y que la imputabilidad no es elemento constitutivo del delito, ya que éste
existe cuando se consagra la conducta con esa categoria en la Ley, y por ende
tampoco es presupuesto de ta culpabilidad; agregando gue el autor de la conducta es

delincuente o infractor segin la ley penal que rija sus actos, por lo que la fipura de ln
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inimputabilidad no existe en nuestro sistema de Derecho, ya que todos los seres
humanos somos sujetos del Derecho Penal, tanto los menores como los llamados

inimputables,

El autor realiza un analisis en cuanto al presente rubro diciendo
que: “Es errdneo considerar a la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad,
ya que se trata de elementos juridicos distintos e independientes, la imputabilidad
seftala quienes son los sujetos de la ley penal y ia culpabilidad precisa quien es el
autor de la conducta delictiva; por lo que la imputabilidad no produce la inexistencia

del delito”™.

F).- AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.- La no punibilidad,
significa segiin ¢! maestro Mancilla Ovando, la ausencia de responsabilidad. del
delito, dejando subsistente el cardcter de delito de la conducta, ¢ impide la
aplicacion de la pena por no existir la sancion en la Ley, siendo erronco determinar

la impunibilidad como excusa absolutoria,

Después de hacer referencia a los diferentes criterios dogmaticos,
es pertinente seiialar, que a estos hay que reconocerles un valor superior
incuestionable ¢ indiscutible, pues es un ingrediente jun’dico que coadyuva a la
dogmatica penal, que no es otra cosa mas que la Ley vigente, y si ésta cambia
también cambia el método de interpretacion, dejando yacente 1a base de la Ley, sin

que esto signifique una seleccion arbitraria, yz2 que la dogmatica es consecuencia del
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avance en cuanto a la produccion de leyes penales que se adecuen a [a realidad y

necesidades de la sociedad.

En cuanto a la llamada Dogmatica Juridica Penal Mexicana, esta
se ve cifrada en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual a
su vez le da validez a la legislacion penal que se ve proyectada en el Codigo Penal
Federal, en cuyo articulo 7 se ve en gran medida la influencia de la posicion
pentatomica al establecer que delito es: “El acto u omision que sancionan las leyes
penales”, siendo la definicion formal del delito, de la cual se desprende que no
necesariamente se deben integrar los cinco clementos, pero si el clemento

punibilidad que los doctrinarios antes citados discuten si constituye o no un

clemento del delito.

Se debe entender en consecuencia que el delito es una
descripcion de una conducta a través de un acto u omision, pero sancionada con una
pena, El delito provoca siempre una reaccion y por parte del Estado esta reaccion es
la sancion, la cual va desde 1a pena minima como un apercibimiento, hasta la pena
méxima de la privacion de la libertad. Tal asociacion ideologica entre delito y
sancion, es indiscutible, ya que no se puede concebir a un delito sin sancion, ni una

sancion sin delito.

En conclusion debemos sefialar, que si bien es cierto que el

articulo 7 del Codigo Penal Vigente, no hace mencion a los elementos esenciales
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que integran el delito, también lo es que cl objeto del presente trabajo no es el
abordar éste tema, sino dejar bien claro al lector, que e} delito debe referirse
necesariamente a un hacer o un dejar de hacer, o una comision por omision que
estén contempladas perfectamente por la ley penal (tipicidad) y por ende que sea
antijuridica por contravenir a Ia norma que tutela un bien juridico, es decir, al
actualizarse la hipOtesis legal se estd violando la norma y se produce la coercitividad

que contempla la ley para sancionar la conducta catalogada como delito.

Ahora bien, la facultad para castigar al autor del delito le
corresponde al juez, quien es el que va a determinar la sancion que corresponda,
atendiendo a los pardmetros previamente establecidos el la ley punitiva, analizando
la naturaleza del delito, los medios empleados para su ejecucién, los dafios que
causo la conducta, a transgresion o peligro a que se haya expuesto el bien juridico
tutelado por el derecho, asi como las circunstancias exteriores de tiempo, lugar,
modo y ocasidn en que se cometid el delito, de igual forma las ‘c0hdici011es
economicas del delincuente y sus condiciones especiales eri que se encontraba al
momento de la comision del delito, sus antecedentes y condiciones personales, para
que con base a cllo el juzgador pueda imponer una sancién adecuada que

corresponda al delito previamente tipificado en la Ley Sustantiva Penal.
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CAPITULO SEGUNDO
LA TENTATIVA
1.- EL ITER CRIMINIS

CONCEPTO.~ Para Castellanos Tena, “El delito se desplazaalo
largo del tiempo desde que apunta como idea o tentacion en la mente hasta su
terminacion; recorre un sendero o ruta desde su iniciacion hasta su total

agotamiento, A este proceso se be llama iter criminis”.’

Francisco Pavon Vasconcelos nos dice que “El iter criminis
comprende el estudio de las diversas fases recorridas por ¢l delito desde su
iniciacion hasta su agotamiento, tradicionalmente distinguese en el iter criminis

(camino del delito), la fase interna de la externa, Hamadas también subjetiva y

objetiva”.®

Por su parte Serpio Garcin Ramirez nos sefiala que “La
progresion delictiva se resuelve en fase intema y exterma, En aquella, como es
sabido, el proposito delictivo permanece en la mente del sujeto, un infractor

potencial a cubierto de punicion, Es aqui donde impera el principio: cogitationis

* Castellanos Teun, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porria. México. 1989,
Pag. 281,

¢ Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano. Editorial Pornia, México. 1989, Pag,
435.
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poenam nemo patitur, el pensamiento es libre no delinque. En la segunda fase, en

cambio, se exterioriza el delito; dicho de otro modo: se concreta la realidad”)’

FASES DEL ITER CRIMINIS

En la vida del delito pueden advertirse dos fases: laintera o

psiquica y la externa o fisica.

Para el ilustre jurisconsulto Carrancd y Trujillo, “a la primera
pertenece la idea criminosa (motivo, deliberacion y resolucion) a la segunda la
manifestacion de la idea (proposicion, conspiracion, induccion), 1a preparacion, los

actos ejecutivos (tentativa) y los de consumacion”.?

A la trayectoria dice Castellanos Tena, “desplazada por el delito
desde su iniciacion hasta que estin a punto de exteriorizarse se le llaima fase intemna.

Con la manifestacion principia la fase externa, la cual termina con la consumacion”.’

Mientras tanto, Malo Camacho explica que en “el proceso de
generacion del delito, es posible observar Ia presencia de dos fases fundamentales:

una fase interna que se desarrolla en el interior del sujeto, en la esfera de la psique

! Garcia Ramirez, Sergjo. Derecho Penal. Instiluto de Investigaciones Juridicas U.N.A.M.,, México. 1983,
Primera Reimpresion. Pag, 36.

® Carrancd y Trujillo, Radt. Derecho Penal Mexicano Parte General. Editorial Porria. México. 1977. Pay,
581,

® Castellanos Tena, Fernando. Ob, Cit. Pap, 281,
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del individuo y una fase externa desarrollada en el dmbito de la realidad fisica”,
agregando que “la fase interna se integra por la 1deacion, la deliberacion y la
resolucion; mientras que la fase externa conforme a la corriente dominante, viene

integrada por a realizacion de los actos preparatorios y de los actos ejecutivos™.'®

Por nuestra parte nos adherimos a 1a exposicion del autor Pavon

Vasconcelos, en donde explica que “Las fases del iter criminis se dividen en dos:

fase intemma y fase externa. Comprendiéndose dentro de la primera, Ia ideacion,

deliberacién y la resolucion; mientras que en la segunda se contempla la
ll

preparacidn, la ejecucion y la consumacion™ ; idea que finalmente mancja también

el jurisconsulto Carranca y Trujillo, ya citado lineas atras.

De lo anteriormente expuesto se evidencia que la mayoria de los

autores dividen al llamado iter criminis en dos fases, la interna y externa,

oFASE INTERNA.- También llamada fase subjetiva, se
desarrolia en su tolalidad en el psique del sujeto. Por esta se entiende el-proceso
psiquice de fa lucha entre la idea criminosa y aquellos factores de cardcter moral
utilitario que pugnan contra ella, La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues
no habiéndose materializado la idea criminal en actos o palabras no llega a

Jesionarse ningin interés juridicamente protegido o tutelado por la ley sustantiva

1" Malo Camacho, Gustavo. Tenlativa del Delito, Instituto de Invesligaviones Juridicas. UN.AM., México.

1982, Pag, 26.
" pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cil. Pag, 435y 438,
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penal. El Derecho regula relaciones entre personas y por ello el pensaniento no
delinque, principio consagrado en la formula cogitationem poena nemo patitur, que
proviene de la mas antigua tradicion juridica romana. Esta fase se divide a su vez en

tres, como ya notanios son ideacion, deliberacion y resolucion.

A).- IDEACION.- Aparece en la mente humana la intencion de
delinquir, fa cual puede ser abandonada definitivamente o bien, suprimida en un
principio. Si ¢l agente la mantiene en su mente permancce con la idea de delinquir,

de ahi que pueda aparecer la deliberacion.

B).- DELIBERACION.- Es ¢l proceso psiquico de lucha entre Ia
idea criminosa y aquellos factores de caricter moral, religioso y sociales
inhibitorios, Aqui el sujeto delibera sobre sus posibililades de éxito, y después de

haberlo considerado todo en balance, obtiene la resolucion de delinquir.

C)- RESOLUCION.- A esta ctapa corresponde la intencion y
voluntad de delinquir. El sujeto, después de pensar lo que va i hacer decide llevar a
la prictica su deseo de cometer el delito; pero su voluntad aunque firme, no ha

salido al exterior, solo existe como proposito en la mente.

Aqui nos parece interesante anotar lo dicho por el autor Pavon
Vasconcelos, quien textualmente afirma: “A la simple resolucion interua de

delinquir sucede la resolucidn manifestada. A esta no puede considerdrsele
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formando parte de la fase externa por no constituir una actividad material, sino una
t
expresion verbal. Por tal razon, de comiin no se le incluye en la fase interna, pero

también en 1a externa, sino en la zona intermedia entre ambas”.'?

sFASE EXTERNA,- Cuando la resolucion criminal se
exterioriza a través de la realizacion de actos materiales, se estd dentro de la fase
externa u objetiva del delito; se penetra el proceso cjecutivo del delito. Para Malo
Camacho Ia fase externa del iter criminis estd integrada por dos momentos, el
periodo que transcurre desde el principio de la exteriorizacion de la voluntad hasta el
momento anterior a la consumacion, es decir, la actividad realizada con el fin de
cometer un delito y la etapa de consumacién del delito, o sea, en donde el efecto
buscado ha sido realizado.”** Como ya s apuntd esta fase se divide para su estudio

en tres: la preparacion, la ejecucion y la consumacién.

A).- PREPARACION - El sujeto después de tomar la resolucién
de delinquir prepara todos los elementos necesarios para lograr su objetivo de
delinquir. Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente en si

mismos y pueden realizarse con fines licitos o delictuosos.

B).- EJECUCION.- El sujeto al tener todo preparado para
realizar el ilicito, lo leva a cabo. En este acto puede ser que el sujeto no ha realizado

todos los actos que por su parte se requicren para que el delito se consume (tentativa

12 pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. Pag, 436.
" Malo Camaclio, Gustave. Ob. Cit. Pags. 28 y 29.
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inacabada), o bien ha realizado todos los actos, pero por causas ajenas a su voluntad
no se produce el resultado, en cuyo caso nos encontramos frente a la llamada

tentativa acabada.

C).- CONSUMACION.- Es la culminacion que reime todos los
elementos genéricos y especificos del tipo legal, En este concepto nos encontramos
con la gran diferencia entre lo que conocemos como delito y tentativa; pues al
Hegarse a la consumacion nos encontramos frente al delito propiamente dicho,
mientras que si por causas ajenas a la voluntad del sujeto no se realizan todos los
actos y por lo tanto no se llega a la consumacion, nos enfrentamos con la figura

juridica de la tentativa.

IL- NATURALEZA JURIDICA DE LA TENTATIVA

Existen dos criterios para determinar la naturalezu juridica de la

tentativa:

A).- DE AUTONOMIA.- La cual afinna que la tentativa es una
figura juridica autonoma y que por tanto tiene su propio tipo y punibilidad,
concluyendo que no es una figura accesoria, pocos autores concuerdan con esta

posicion.
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Al respecto tenemos gue Francisco Pavon Vasconcelos seiiala:
“Aunque la tentativa se subordine para su punicién ala referencia tipica concreta, no
es posible negarle a nuestro juicio su cardcter de figura auténoma” agregando dicho
autor que “si se la relaciona con el delito consumado surge sin discusion, en el
contraste entre ambas figuras, su naturaleza imperfecta y subordinada. Considerada
en si misma constituye un delito perfecto, pues es figura con caracteres propios y
punible. La razon de ser de tal aparente contradiccion radica en la imposibilidad de

incriminar un delito imperfecto sin darle la fisonomia de un delito perfecto”.™

B).- DE ACCESORIEDAD.- Esta sefiala que la tentativa es una
figura accesoria, es decir, que depende de otras ya que no tiene tipo ni punibilidad
propios. Ademas en la parte especial de la ley no tiene una descripeion, sino que por '
el contrario tiene su regulacion en la parte general v rige para todos los delitos que

admitan [a tentativa,

Asi tenentos que en este rubro Mariano Jiménez Huerta, (citado
por Francisco Pavon Vasconcclos), “da a la tentativa el caricter de dispositivo -
amplificador del tipo y fundamentador de la punibilidad de ciertos actos que de no
ser asi quedarian impunes por su atipicidad, pero le niega autonomia considerando
accesofia tanto su naturaleza como su rango juridico penal, pues ontoldgicamente y

teleoldgicamente solo entra en funcion cuando se conecta con un tipo especifico.”*

' pavon Vasconcelos, Francisco. Breve Ensayo Sobre la Tentativa. Editoriai Porma México. 1982 Pag. 3
' pavén Vasconeelos, Francisco, Ob, Cit. Pag, 30,
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De lo anteriormente expuesto se desprende que existen diversos
autores que defienden ambos criterios; sin embargo en nuestro particular punto de
vista, si bien es cierto que la figura de la tentativa no describe una conducta delictiva
en particular con la finalidad de proteger un bien juridico, sino que tiene que
remitirse al tipo principal; también lo es que presenta los elementos indispensables
para configurar un delito, como lo son la tipicidad, la antijuridicidad y 1la
culpabilidad, ademds, de que su objetividad juridica es la de proteger un bien
juridico que corre el peligro de ser transgredido, y por ltimo si tiene una sancion
especial dentro de nuestra Codificacion Sustantiva Penal en su articulo 63, el cual
sefiala que se fe impondra al responsable de tentativa punibie hasta las dos terceras
partes de la sancion que deberia imponérsele de haberse consumado ¢l delito que se
quiso realizar; y en consecuencia su incriminacion esta previamente establecida en la

ley, como lo estipulan los articulos 14 y 16 de Nuestra Carta Magna.

ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

Los antores consideran con ligeras variantes como elementos de

la tentativa fos siguientes:

A).- Un elemento moral o subjetivo, consistente en la intencidn

dirigida a cometer un delito.



B).- Un clemento material u objetivo, que consiste en los actos

realizados por ¢l agente que deben ser de naturaleza ejecutiva,

C).- Un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad

del sujeto.

Otros autores como Maggiore'® “opina que la tentativa tiene los

siguientes elementos:
A).- La intencion dirigida a cometer un delito,

B).- Un acto idoneo, o sea la manifestacion de la voluntad
traducida al mundo externo, con eficacia casual para producir el resultado que se ha

propuesto el agente,

C).- Una accidn no realizada o el resultado no verificado.”

1.~ UBICACION JURIDICO-LEGAL DE LA TENTATIVA

El Codigo Martinez de Castro, si bien es cierto no es el primer
cdigo punitivo en nuestro pais, si es en donde se empieza a tratar el objeto de la
tentativa; pues es en esta codificacion donde se inicia el tema que llamamos “iter

criminis”. El siguiente Codigo Penal, es decir el de 1929 en su articulo 20 y

' Maggiore Guiseppe. Derecho Penal 11, Editorial Temis. Bogola. 1954, Pag. 77y ss.



43
siguientes, supera sustancialmente a su antecesor, aunque tuvo una vigencia nuy
efimera, pues en 1931 eatra vigor nuestro actual y vigente Codigo Penal en cuyo
articulo 12 en un inicio plasmo y refind a la figura de la tentativa, expresando: “La
tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados directa e indirectamente
a la realizacion de un delito, si este no se consuma par causas ajenas a la voluntad
del agente”, sin embargo este texto no contemplabat tanto a la tentativa acabada
como a la inacabada, por lo que se reformd y quedd hasta la actualidad de la
siguiente manera: “Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir ¢l resultado n omitiendo los que deberian de evitarlo, si aquél no
se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”, asimismo se te adiciond un
segundo parrafo que sefiata lo sipuiente: “Para imponer la pena de la tentativa el juez
tomard en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, ¢l mayor o menor grado
de aproximacion al momento consumativo del delito”. Por lo que dicha reforma ya
previene que para imponer una sancion al responsable de esta, deberd el juez atender
primeramente si los actos ejecutivds se exteriorizaron en forma parcial o total, asi
como al grado de peligro a que fue expuesto el bien juridicamente protegido por la
norma sustantiva penal, superandose de esta forma los vigjos lineamientos previstos
y contemplados en las anteriores codificaciones federales ya menctonadas con

antelacion.
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Por lo que en el orden juridico penal objetivado en las normas
incluidas en los diversos codigos penales y en las leyes penales especiales, se han
establecido en las series de conductas consideradas contrarias a los fines del grupo
social, La proteccion ofrecida por el Estado en tales términos no resulta suficiente,
puesto que también es cierto que permanecen fuera de la proteccion estatal una serie
variada y frecuente de situaciones de indudable interés para el Estado en su afin de

establecer y mantener el orden de la sociedad que representa.

Es decir, todas aquellas conductas que aiin cuando han sido
inictadas no han llegado a su consumacion, es por ello que siempre existird el interés
del Estado por lograr la tipificacion penal, no sélo observancia de previsiones
concretas referentes a delitos consumados, sino también, 1a inclusion de previsiones
extensivas, genéricas, y por tanto incluidus en la parte general de los ordenaimientos,
en donde se amplic y extienda en la medida establecida de la propia. ley; la
tipificacion aiin en los casos de no consumacion del liecho criminoso en que el delito
estd incompleto porque o alcanzo a concluir su consumacion y en ellos cl sujeto ha
iniciado la ejecucion, pero no la ha ltevado a término, dando origen a la figura del

delito tentado.
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1V.- CONCEPTO DE LA TENTATIVA

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espaiiola
define a la tentativa de la siguiente manera: “TENTATIVA.- Del latin templatus,
tentado. 1).- Accion con que se intenta, experiments, prucba o tantea una cosa. 2).-
Examen previo que se hace en algunas universidades para tantear la capacidad del
graduado. 3).- Principio de ejecucion de un delito por actos externos que no {legan a
ser fos suficientes para que se realice ¢l hecho sin que haya mediado desistimiento
voluntario del culpable.”. Asimismo dicho diccionario define al delito frustrado de la
siguiente manera; “Aquel en que realizados todos los actos necesarios no se fogra el

fin contra la voluntad del culpable”.

Ahora bicn para Jiménez de Aziia, esta consiste en la ejecucion

incompleta de un delito.

Enrique Bacigalupo, dice al respecto: “Delito tentado es aquél en
que la consumacion no tiene fugar porque a pesar de que el autor ha comenzado la
gjecucion del hecho tipico, falta algin elemento de tipo objetivo. Lo que inmpide la

consumacion, mientras que el tipo subjetivo se da integramente.”"’

" Enrique Bacigalupo. Reflexiones Sobre la Tentativa en el Cadigo Penal Mexicano. En la Revisla de Ia
Procuraduria General de Justicia del D.F., Temis. Bogoti. 1980. Pag, 22.
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Castellanos  Tena, la define como: “Los actos ejecutivos
encaminados a Ia realizacion de un delito, si éste no se consume por causas ajenas al

querer del sujeto™.'®

Para concluir el presente capitulo y hecho el analisis anterior,
estamos en posibilidad de afirmar que es necesario el estudio de la figura jwidica de
I tentativa, ya que para los siguientes capitulos resulta importante conocer algunos

aspectos y caracteristicas generales deella.

Asi entonces, tenemos que en la actualidad el Cédipo Penal
Federal describe a la tentativa de la siguiente manera: “Existe tentativa punible,
cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o
totalmente los actos cjecutivos que deberian de producir el resultado, u omitiendo
los que deberian evitarlo, st aquél no se conswma por causas ajenas a la voluntad del

agente”.

Evidencidndese asi, que el criterio que sigue muestra Legislacion
Sustantiva Penal sobre Ia tentativa, es que ésta es una figura accesoria, en virtud de
que, no describe una conducta especifica y menos ain sefiala una sancion
determinada, sino que para tal efecto nos dehemos remilir a la pena contermplada

para cada tipo basico del delito que se trate, siempre y cuando éste permita la

'® Castellanos Tena, Fernando. Temas Elementales de Derecho Penal. Editorial Porria. México. 1989, Pag,
279
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tentativa. En otras palabras existen homicidio en grado de tentativa, robo en grado

de tentativa, etc., pero no hay tentativa de un delito determinado.

V.- CLASIFICACION DE LA TENTATIVA

Los actos ejecutivos pueden ser subjetivamente completos y
objetivamente incompletos o imperfectos, lo que constituye el delito frustrado; o
bien subjetivos y objetivamente incompletos o imperfectos, resultando el delito

tentado o tentativa,

Al respecto el autor Francisco Pavon Vaseoncelos sefiala que el
ilustre Carrara decia que “en todo delito existen acciones externas que se compouen
de diversos momentos fisicos, asi como las acciones internas se componen de
diversos momentos morales. Los momentos fisicos pueden estar incompletos tanto
subjetiva como objetivamente, cuando ninguno de ellos haya tenido su curso y por
tanto no se liaya alcanzado el fin propuesto por el culpable; en ocasiones, tales
momentos pueden estar subjetivamente completos pero objetivamente incompletos,
pues a pesar de haberse agotado los momentos fisicos de la accion, ¢l derecho
atacado por el agente no ha resultado afectado. En tales casos, continla diciendo

Carrara, ¢l delito presenta nna degradacian de la fuerza fisica, porque no estd
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perfecta siquiera la accidn, o si la accion fue perfecta, no estil perfecta la ofensa a lo

nl9

ley

En este orden de ideas, es menester sefialar que existen dos
clasificaciones del delito, referente a la actividad ejecutiva del mismo y son las

siguientes:

A).- BIPARTITA.- La clasificacion bipartita, diferencia entre
delito consumado y tentativa, sin hacer ninguna distincion en cuanto esta Gltima,

sobre si los actos agotaban o no subjetivamente el delito.

B).- ;l' RIPARTITA.- Esta concepcion distingue la tentativa
(conato) del delito frustrado, sefinlando como caracter de aquella su imperfeccion
respecto a los actos ejecutivos, al contrario de la frustracion, en la cual el sujeto
realiza todos los actos subjetivamente necesarios para producir el resultado, sin que

éste llegue a verificarse por causas ajenas a la voluntad,

Francisco Pavan Vasconcelos refiere que Antonio Ferrer Sama
observa que tanto la tentativa como la frustracion requieren actos de ejecucién del
delito, pero mientras en la tentativa sélo se practica una parte de los necesarios para

llegar a la consumacion del hecho querido, en la frustracion se Hlevan a cabo todos

1 pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. Pag, 22.
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los que logicamente podrian haberla producido, a pesar de lo cual el delito no se

consuma.m

Ahora bien, debemos sefialar que nuestro Codigo Penal Federal
vigente se adhiere a la clasificacion bipartita, en virtud, de que solo contempla y
prevé los delitos consnmados y delitos tentados; y solamente distingue dentro del
rubro de estos altimos los actos ejecutivos realizados en parte o totalmente, sin hacer
referencia a los delitos frustrados que sefiala la teoria tripartita, Por fo que en su

articulo 12 establece dos clases de tentativa, la acabada e inacabada.

TENTATIVA ACABADA

La tentativa acsbada o también conocida como tentativa
impropia, es aquella en que el autor ha cometido todos los actos necesarios para la
consumacion del delito, el cual no se logra por causas ajenas a la voluntad del

agente.

Eduardo Lopez Betancourt, la define como: “Aquella ejecucion
completa de la conducta realizada por el sujeto sujeto activo encaminada hacia un

resultado delictivo, pero este no acontece por causas ajemas a la voluntad”.

¥ pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. Pag. 23.
' | dpez. Betancourt, Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Porrita. 1994. Pag, 157,
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Fermando Castellanos Tena, ol respecto manifiesta que: “Se habla
de tentativa acabada o delito frustrado, cuando ¢l agente enplea todos los medios
adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos encaminados directaniente a ese

fin, pero el resultado no se produce por causas ajenas a la voluntad”.*?

De las anteriores definiciones se desprende, que sunque los
autores nombran a este tipo de tentativa como acabada, delito frustrado o tentativa
impropia, coinciden en que esta no se da cuando ef sujete activo realiza los actos
ejecutivos necesarios encaminados al resultado tipico descrito por la ey penal, pero

sin que este tenga vida por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

Resulta importante recordar que los actos preparatorios del delito,
como son la ideacidn, deliberacion y resolucion interna, no tienen relevancia
Jjuridica, en virtud, de que la intencion delictuosa del autor no.ha sido exteriorizada y
inicamente se encuentra en fa mente del mismo, y por el contrario los actos externos
o ejecutivos por sf mismos resultan capaces de expresar objetivamente la intencion
de delinquir por parte del autor de los mismos, siempre y cuando se realicen en
forma idonea para producir el resultado. Por cjemplo, el hecho de comprar una
navaja, no ¢s en si mismo un delito (acto preparatorio), pero si ¢l sujeto activo
utiliza ese mismo objeto para amagar a su victima (violencia moral) con el propésile

de intimidatlo y asi poder desapoderarlo de sus pertenencias, entonces dicho sujeto

2 castellanos Tena, Feriando. Ob. Cit. Pag . 291,
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activo si esta realizando actos externos o cjecutivos idoneos para ltegar al resultado
tipico, mismos que si pueden ser valorados para acreditar tanto la tipicidad como su

responsabilidad en el delito tentado que se trate.

TENTATIVA INACABADA

La tentativa inacabada o propia, es aquella en que al sujeto activo
le falta realizar algunos de los actos necesarios para ilegar a la consumacion del

ilicito y por ende no se consuma el mismo.

El maestro Fernando Castellanos Tena, al respecto explica lo
siguiente: “En la tentativa inacabada o delite intentado, se venfican los actos
tendientes a la produccion del resulfado, pero por causas extrafias, el sujeto omite
alguno o varios y por eso el evento no surge; hay una incompleta ejecucion v. gr: si
se tiene ya atada n la victima y se le esta haciendo ingerir un toxico preparado de
antemano, mas de pronto se presenta un tercero y rompe el recipiente, impidiendo
asi que beba todo el contenido. Se dice que el delito intentado no se consuma ni
subjetiva ni objetivamente; en fanto el frustrado se realiza subjetiva pero no
objetivamente; por cjemplo, cuando alguien administrd veneno en  cantidad
suficiente para causar la muerte, pero esta no ocurrid por Causas Aenas a su

. . : I 3
voluntad, como la inesperada intervencion del médico” !

2 Casiellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. Pags. 289y 290.
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Por su parte el autor Eduardo Lopez Betancourt, reficre: “La
tentativa inacabada consiste en la omision de uno o varios actos tendientes a la
verificacion del delito. En este caso, la ejecucion es incompleta, por lo que el

. . ey v M
resultado como consecuencia de tal omision no se produce”.?

En conclusion, podemos manifestar que la tentativa inacabada o
propia, se refiere a todos aquellos actos realizados por el agente para producir el
resultado tipico, el cual no se consuma, en virtud, de que éste sin su voluntad omite

uno de esos actos indispensables para la verificacion del delito.

Cabe hacer notar que nuestro Codigo Penal Federal vigente, evita
explicar la diferencia cxistente entre la tentativa acabada y la inacabada, y solo
describe a la figura de la tentativa en forma genérica, como la exteriorizacion total o
parcial de los actos ejecutivos que deberian de producir el resultado, el cual no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente; ademds establece que para su
punicion el juez tomard en cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52 de la Ley
Sustantiva Penal, el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo
del delito, y que en concordancia con ¢l articulo 63 del mencionado ordenamiento
juridico, solo se le podran aplicar al responsable hasta las dos terceras phrtes de la
sancion que se le deberia imponer de haberse consumado el delito gue quiso realizar,

y en su segundo pdrrafo seffala, que cuando no fuere posible determinar el dafio que

L épez Betancourt, Edvardo. Ob. Cil. Pag, 157.
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se pretendio causar, se aplicard hasta la mitad de la sancion sefialada en el parrafo
anterior. Por lo que dicho Cddigo Penal si contempla a la tentativa acabada e
inacabada, pero no con este tipo de rubros, sino como actos ejecutivos parciales o

totales.

VL.- LA CONSUMACION DEL DELITO

Como ya se sefiald, para que haya tentativa se requicre la
existencia de actos ejecutivos o externaos y que na se haya producido ¢ resultado
tipico descrito en {a ley. Para que la consumacion se produzea se requiere un
comportamiento activo u omisivo voluntario, una adecuacién perfecta de ese
comportamiento a Ia descripeion legal, que en la técnica modema se denomina

tipicidad.

Al respecto Eugenio Radl Zaffaroni, distingue entre consumacion
formal y material: “Consumacion formal es aquella en que la finalidad delictiva a
llegado a su climax, es decir ha logrado su objetivo, pero por 1a naturaleza del delito

puede quedar pendiente el agotamiento del hecho™

* Eugenio Rail Zaffaroni, Problemética Especial de la Tipicidad. Editorial Cardenas. Buenos Aires. 1978,
Pag. 678.
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Al referimos 4 la “naturaleza del delito”, es en relacion con lo
establecido en el numeral 7 del Codigo Penal Federal vigente que conticne la

definicién del delito y a sy vez lo clasifica de la siguiente manera:

“Delito es ¢l acto u omision que sancionan las leyes penales.

El delito es:

I.- Instanténeo, cuando In consumacidn se agota en el mismo

momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos;

IL.- Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga

en el tiempo, y

L~ Continuado, cuando con unidad de proposito delictivo y

pluralidad de conductas se viola el mismo precepto legal.”

Como ejemplo del delito instantaneo podemos citar ¢l homicidio;
un ¢jemplo de delito permanente o continuo es la privacion tlegal de la libertad; y un

ejemplo de delito continuado lo constituye ¢f robo.

Una vez que se ha dado la consumacion formal y ya se dio el

agotamiento del hecho, estaremos en presencia de la cousumacion material,
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Sigue diciendo Zaffaroni: “La consumacion se produce cuando se

» 26

han cumplimentado todos los requerimientos del tipo objetivo™.

Es decir, para determinar cuando se da la consumacion formal
debemos remitirnos a los requerimientos objetivos de cada tipo, los cuales una vez

cumplidos, son indicacion de que la consumacion se ha realizado.

“La distincion entre la consumacion material y la formal tiene

s . v 0
importancia también para los efectos del concurso”.

E} concurso de delitos a que se refiere Zaffaroni en base a
nuestro Codigo Penal, puede ser ideal o real: “Existe concurso ideal, cuando can una
sola conducta se cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con pluralidad
de conductas se cometen varios delitos”, como lo estipula el articulo 18 del Codigo

Penal Federal,

2 Eugenio Radl Zaffaroni, Qb. Ci1. Pag, 678.
¥ Eugenio Rai! Zaffaroni. Ob. Cit. Pag, 678.
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CAPITULO TERCERO

LIBERTAD PROVISIONAL

.- CONCEPTO DE LIBERTAD

La libertad es uno de los bienes mds preciados del hombre,
después de la vida, cuya conquista es la historia misma de la humanidad. Por ello

tiene diversas acepciones.

Su alcance y complejidad han aumentado en nuestros dias,
porque la condicionan datos socioecondmicos, politicos y sociologicos; de ahi que la
libertad sea una entidad relativa, que cada persona utiliza de diferente manera, Unos
la entienden como la ausencia de trabas en relacion con los movimientos posibles de
una persona, otros ia conceptiian como ¢l estado existencial del hombre én el cual
este es dueflo de sus actos y puede autodeterminarse conscientemente sin sujecion a

una fuerza o coaccion psicofisica interior o exterior.

La existencia de Ia libertad es un hecho de experiencia inmediata
y universal de la vida humana; un hecho que a Ia vez es ¢ fundamento de la
existencia interma como de la coexistencia social del hombre; y si la coexistencia
social implica la vigencia de uno o mds sistemas normativos, resulta que ¢l hombre

es libre en tanto que posee una inteligencia capaz de decidir la realizacion de éstos.
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Para poder estudiar el concepto de libertad. primeramente
diremos que desde el punto de vista etimologico proviene del latin liberare, que

significa liberar o poner en libertad, y del latin liberias (de liber), que significalibre.

El Diccionario de la Lengua de la Real Academin Espafiola nos
seiiala al respecto lo siguiente; “LIBERTAD: 1.- Facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera o de otra y de no obrar, por lo que es responsable de
sus actos. 2.- Estado o condicion del que no es esclavo. 3.- Estado del que no esta
preso, 4.- Falta de sujecion y subordinacion. 5.- Facultad que se disfruta en las
naciones bien gobernadas de hacer o decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las
buenas costumbres. 6.- Prerrogativa, privilegio, licencia.  LIBERTAD
CONDICIONAL: Beneficio de abandonar la prisién que puede concederse a los
penados en el Gltimo perodo de su condena y que esta sometido a la posterior

observancia de buena conducta”,

Por otro lado, el maestro Ignacio Burgoa define a la libertad
como; “La cualidad inseparable de la persona humana consistente en la potestad que
tiene de concebir los fines y de escoger los medios respectivos que mas le acomoden

para ¢l logro de su finalidad particular” ®

% Burgoa Orihuela, lpnacio. Las Garantias Individuales. Editorial Pornia. México. 1979, Pag. 324,
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Desde el punto de vista {iloséfico, se define como la posibilidad
absoluta, como el acto que ticne su fundamento en si mismo y por ello sc opone a

todo determinismo.

Es conveniente distinguir la libertad como derecho, de la libertad
como atributo inherente de Ia personalidad humana que es una facultad natural de
autodeterminarse, sin obedecer a ninguna fuerza o motivo determinante; 1a libertad
individual como facultad que le penuite al hombre obrar de una manera u otra 0 no
abrar, debe ser especialmente tutelada por el Derecho, pues constituye un atributo

inherente a la naturaleza humana.

Tan importante es la libertad para el individuo que la vida sin esa
libertad no es digna de ser vivida, razon por la cual, es considerada como el cardcter
tnico y esencial del hombre, es ilimitada, por lo mismo es una realidad innegable
que no tience valor ut forma que la oriente, B hombre es libre, ¢l mismo es la libertad

porque Ja existencia no ticne esencia ni naturaleza determinada, ni fija.

En consecuencia, es de concluirse que cada individuo es libre de
llevar a cabo sus objetivos y finalidades que le convengan a efecto de proyectar su
propia personalidad, asi como para elegir los medios que considere mds apropiados
para su proposito deseado, siempre y cuande no afecte la individualidad de otros

sujetos,
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1L.- DERECHO DE LIBERTAD

Se advierte a través de esta definicion Ia presencia de una
concepeion prevalentemente subjetivista de fa libertad, de una concepcién que
considera a la libertad no como un estado o situacion objetiva de Ia vida humana,
sino como una facultad, identificindola asi como la moderna nocion de libre

albedrio.

Al respecto Francisco Carrara, sefiala que: “Despuds del derecho
a la conservacion de la vida sucede en el orden de relativa importancia el de la

libertad individual”.”

En opinién de Marano Ruiz Funes “La libertad es el bien
juridico de mayor categoria de cuantos merecen la proteccion de la norma de
derecho, violarla en el individuo o quebrantarla en la sociedad constituye 1a mis
grave de las transgresiones, el mayor de los peligros, el mas trascendentat de los

dafios, un serio motivo para la alarma pablica”*

Garcia Maynez da wna definicion del Derecho de Libertad,
diciendo que: “Es la facultad de hacer aquello que no estd ordenado ni prohibido; 1a
libestad juridica o ¢l derecho de libertad no es una facultad dotada de vida propia,

sino un derecho de segundo grado que consiste en la posibilidad de una persona de

¥ Carrara, Francisco. Prograina de Desecho Criminal. Citado en #a Nueva Enciclopedia Juridica: Tomo XV.
Editotial Francisco Seix, S.A. Barcelona, 1981, Pap, 27.
* Ruiz Funes, Mariano. Citado en fa Nueva Enciclopedia Juridica. IBIDEM.
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optar a su arbitrio entre el ejercicio o no ejercicio de sus derechos subjetivos™?! Asi
mismo manifiesta que el derecho de hbertad necesariamente debe ser definido en

forma positiva de lo contrario se indicarian sus limites mds no su esencia.

Por lo que de las anteriores acepeiones se desprende que la
tibertad juridica en sentido positivo es la facultad que toda persona tiene de elegir
entre ¢} ejercicio y el no gjercicio de sus derechos subjetivos, cuando el contenido de
los mishios no se agota en la posibilidad normativa de cumplir su deber propio. La
libertad en sentido juridico consiste en el derecho concedido al titular de la facultad

independientemente de optar entre el ejercicio y ¢l no ejercicio de ésta.

En consecuencia no se puede pensar en una persona juridica que
no sea libre, por tanto cl derecho presupone la libertad y como la persona realiza
actos juridicos, que logicamente son cjecutados con discernimiento, intencidn y
libertad, es que el Derecho ha sido construido para ordenar toda la realidad juridica
que es su especial atencion y la cual puede ser modificada libremente por el hombre:
Por lo anterior {a libertad se nos presenta como algo sin lo cual no habria derecho,
como un modo de ser de la persona humana a Iz que se dirige el derecho y como una

caracteristica que permite a quien la posee ser sujeto de derecho,

Es por ello que 1a libertad por ser protepida por el orden juridico

se puede llamar libertad juridica, la cual, como ya se ha dicho, es la facultad que

% Garcia Mayniez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Editorial Porria. México. 1982, Pag, 219,
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ticne ¢l hombre de autodeterminarse, de plasmar constructivamente su vida, la cual
tiene alcances sociales y por tanto esta impregnada de responsabilidades hacia ios

demas.

111.- LIBERTAD COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Existe en la sociedad una libertad organizada que permite
mantener equilibradas las relaciones de los particulares entre si y de éstos con el
Estado, motivo por el cual tanto nuestra Carta Magna como la de muchos otros
paises hacen alusion a ella y en especial mencionan principios fundamentales en
materia penal, como cuando se le restringe al individuo dicha libertad, como
consccuencia de haber violado una ley. Por lo que a continuacion scﬁalurcmos qué
han consignado al respecto las Constituciones de otros paises en relacion a la

libertad:

Brasil establece en su constitucion: “Ningiin ciudadano puede ser

obligado a hacer o a dejar de hacer alpuna caosa, sino por virtud de fa ley” 2

La Constitucion de Republica de Venezuela seiiala: “La Nacion

garantiza a los venezolanos la libertad personal, y por clla:

32 Montiel y Duarte, Isidro. Esludios Sobre las Garantias Individuales. Edilorial Porpia. México. 1972, Pag.
108,
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+Queda abolido el reclutamiento forzoso para el servicio de las

armas;
#Se proscribe para siempre la esclavitud;
eSon libres los esclavos que pisen el territorio de Venezuela y
#Todos tienen el dereclio de hacer o ejecutar lo que no perjudique
aotro”.®

En la Primera Declaracion de los Derechos del Hombre, Francia

establecio que: “Los hombres nacen libres y permanecen libres”. ™

En la Constitucion de Portugal se expresa; “A ningin ciudadano

se podré obligar a hacer, ni se le impedira ejecutar nada sino en virtud de la ley™**

Ahora bien, después de haber inscrito someramente las
disposiciones contempladas en las constituciones de otros paises sobre la libertad,

pasaremos al estudio de 1a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicunos.

El Congreso Constituyente de 1824 expreso: “Queda prohibido
para siempre en el territorio de los Estados Unidos Mexicanos ¢l comercio v tréfico

de esclavos, procedente de cualquier bandera, y que los esclavos que contra csta

% Montiel y Duarte, Isidro, Ob. Cit. Pag, 109,
3 Mentiel y Duarte, Isidro. Ob. Cil. Pag. 110.
% Montiel y Duarte, Isidro, Ob. Cit. Pag. 112.
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prevencion fueren introducidos, quedardn libres con el solo hecho de pisar territorio

mexicano”,*

En la Constitucion de 1857, sancionada por el Congreso Nacional
Constituyente el 5 de febrero, se manifiesta que: “En la Repitblica todos nacen
libres, fos esclavos que pisen el territorio nacional recobran, por cse sélo hecho, su

libertad y tienen derceho a la proteccion de Ia leyes”. Y

Nuestra Constitucion Politics vigente, promulgada por el
Constituyente de Querétaro el 5 de febrero de 1917, establecio: “Esta prohibida la
esclavitud en la Republica Mexicana. Los esclavos de otros paises que entraren al
territorio nacional, alcanzardn por solo ese hecho su libertad y 1a proteccion de la

leyes”.:m

En la actualidad 1a Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 2, establece; “Esta prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional
alcanzardn, por ese solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes”. Por lo que
en este parrafo sc cambian Jas palabras de Republica Mexicana por las de Estados

Unidos Mexicanos.

% Moniel y Duarte, Isidro. Ob. Cit. Pag, 116.
3 Montie} y Duarte, Isidro. IBIDEM.
* Montiel y Duaste, Isidro. IBIDEM.
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Asimismo, es de destacarse que como la libertad presenta
multiples aspectos de aplicacion, nuestra constitucion la reconoce en relacion con
cada facuitad libertaria en especial, a titulo de derecho subjetivo piblico, tales como
la libertad de trabajo (articulo 5), libertad de expresion (articulo 6), libertad de
imprenta (uticulo 7), derecho de peticion (articulo 8), libertad de asociacion
(articulo 9 ), libertad de trénsito (articulo 11), etc,, siendo por el momento
intranscendente enumerar dichas garantias ya que cuando se limita la libertad fisica
de una persona por haber violado una ley que asi lo contemple perfectamente, son

restringidas igualmente el resto de ellas.

IV.- ACEPCIONES DEL TERMINO PROVISIONAL

Por cuanto se refiere al vocablo provisional, es pertinente aclarar
que, propiamente, no existe una definicion sobre el tema, sino que en los diversos

diccionarios y textos, han sido empleados sinonimos para describir esta palabra.

Asi tenemos que el Diccionario de la Lengua de la Real
Academia Espafiola, sefiala: “PROVISIONAL.- (De provision) Dispuesto o

mandado intennamente”,

il Diccionario Larousse Basico de la Lengua Espafiola a

sefialado como lo provisional a aquetlo “Que no es definitivo”.
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De igual forma el Gran Diccionario Enciclopédico de Selecciones
de Reader’s Digest, reficre: “Provisional estd representado por aquello que es

interino”.

De las anteriores acepciones podemos concluir que guardan
semejanza entre si, toda vez que emplean el sinonimo “interino”, por ¢l cual se
entiende todo aquello que es transitorio o no definitivo, es decir, algo que es

temporal y que tendra que ser considerado como provisional.

Una vez que han quedado precisados los conceptos tanto de
libertad como de provisional, resulta pertinente entrar al estudio de estos dos
vocablos en forma compuesta y genérica, pues el concepto total de éstos, es el tema

que abordaremos més adel ante.

Asi, tenemos que, dentro de las diversas corrientes doctrinarias
que han existido a lo largo de la historia, se han manejado un sin fin de definiciones

de libertad provisional, entre las que consideramos las siguientes:

Manzini.- “Es un estado de libertad limitada a los fines del

proceso penal que ateniia Jos efectos de las necesidades procesales que determinan Ja

custodia preventiva”.*® Como se puede apreciar esta definicion es un tanto abstracta,

* Citado por Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicana de Procedimientos Penales, Editorial Porria.
México 1993. Pag. 609.
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en virtud, de que, maneja términos muy generales, es decir, se limita a sefialar que se

trata de una ctapa procesal penal, sin especificar sus requisitos esenciales.

Al respecto Leone, define a la libertad provisional como: “La
providencia con la cual el Juez o el Ministerio Pablico concede eventualmente al
imputado detenido Ia libertad bajo determinadas condiciones™, " Este autor hace una
descripcion mds completa de las partes que integran la libertad provisional, pero la

sujeta a la voluntad del juzgador sin ninguna limitacion.

Jiménez Asenjo, la define de la siguiente manera: “Aquella
situacion personal en que se condiciona el disfrute de la libertad natural de un reo,
expreso o presunto al cumplimiento de una determinada conducta personal. Si esta
condicion se impone a un inculpado o procesado, esto es, un reo presunto, la
condicion consiste en que debera de comparecer al llamamiento judicial de modo
regular 'y continuo cuantas veces fuere llamado o en los plazos que se le

impusieren”. "

El maestro Sergio Garcia Ramirez, define a este concepto como:
“bajo este rubro (el de libertad provisional) nos referimos a las tres formas de
libertad provisional que se plantean en la secuela del procedimiento criminal, sea
durante el periodo administrativo que procede al proceso en rignroso sentido, sea en

™ Citado por Sergio Garcia Ramirez y Rosario Adato de Ibarra. Prontuario del Proceso Penal Mexicano.
Editorial Pornia. México. 1991. Pag,. 141, )
' IBIDEM.
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el curso del proceso mismo: la libertad bajo caucion, libertad bajo protesta y libertad

w42

previa, ésta iltima de reciente ingreso en nuestro derecho punitivo™.

Ahora bien, a nuestro juicio la libertad provisional es un derecho
o garantia constitucional que tiene el inculpado para evitar que cesen los efectos de
la detencién o prision preventiva en la que se encuentra y goce de su libertad
personal en forma temporal mientras estd sujeto a proceso o a la indagatoria
respectiva, siempre y cuando cumpla con los requisitos exigidos por la propia ley,
pudiendo ser revocada en caso de que no cumpla con las obligaciones y requisitos

que se le establecieron,

Asimismo, es de destacarse que a la peticion que haga el
inculpado de adherirse a dicha garantia constitucional, la autoridad estd obligada a
resolver de plano si procede o no, atendiendo a si se satisfacen los requisitos
previstos tanto en la Constitucion como en la Codificacion Adjetiva Penal Federal,
inclusive el juez o Agente del Ministerio Piblico estin obligados a hacerle de su

conocintento al inculpado este derecho que le otorga la mencionada Carta Magna,

2 |BIDEM.
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V.- FORMAS DE LIBERTAD PROVISIONAL

Bajo este tema y como lo seitala atinadamente el jurista Sergio
Garcia Ramirez, existen en particular tres formas de libertad provisional que se
plantean en nuestra legislacion vigente durante ka secuela procesal penal, o bien que
se puede dar incluso cn la averiguacion previa, la cual constituye una ctapa

administrativa que precede al proceso en un sentido riguraso, y son:
A).- LIBERTAD PROVISIONAL BAJO PROTESTA.
B).- LIBERTAD PREVIA O ADMINISTRATIVA.

C).- LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION (Que e cl

tema que nos interesa para efectos del presente trabajo).

Como ya lo hemos mencionado, para el tema de In presente tesis
solo nos interesa la figura de la libertad provisional bajo caucion, sin embargo,
abordaremos someramente y de manera inicial los otros dos tipos de libertad
provisional para tener una vision un poco mas ampha del tema y por ultimo haremos

el estudio de la que nos incumbe,
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VI.- LA LIBERTAD PROVISIONAL BAJO PROTESTA

El autor Guillermo Colin Sanchez manifiesta al respecto que: “La
libertad bajo protesta, también llamada protestatoria, es un derecho otorgado (por
las leyes adjetivas) al procesado, acusado o sentenciado por una conducta o hecho,
cuya sancion es muy leve, para que, previa satisfaccion de ciertos requisitos legales

y mediante una garantia de caricter moral, obtenga su libertad provisional”.

La libertad provisional bajo protesta no es una garantia
consagrada en fa Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas, es
de uso muy restringido o més bien casi no usual. Es otorgadu por la autoridad
judicial competente y ain por ¢l Ministerio Piblico Investigador con anuencia del
Procurador General de la Repiblica, solamente en los delitos cometidos contra la

seguridad de Ia Nacion.

Se encuentra regulada como incidente en los articulos 418 y 419

del Cadigo Federal de Procedimientos Penales.

Para su otorgamiento no necesita satisfacerse un requisito de tipo
econdmico, sino mds bien, se sustituye por uno de tipo moral y es precisamente “ta
palabra de honor del acusado”. Su otorgamiento procede en los delitos que sean

sancionados con pena maxima que no exceda de tres afios de prision. Tratandose de

* Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porria. México. 1993,
Pag. 536.
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personas de escasos recursos, el juez podri concederla cuando la pena privativa de

libertad no exceda de cuatro aiios.

Esta forma de libertad provisional se funda en la garantia de
libertad consagrada en nuestra Constitucidn en forma genérica y por tanto en la
prevalecencia del interés de amparar la libertad individual frente al Estado, ademas

en et hecho particular de la menor peligrosidad del acusado.

Para que la autoridad competente la pueda otorgar de acuerdo a
una legal procedencia, el Cadigo Federal de Procedimientos Penales seflala en su

articulo 418 como requisitos, los siguientes:

*Que se trate de delitos cuya pena mixima no exceda de tres afios
de prision. Tratdndose de personas de escasos recursos, el juez podrd conceder este

beneficio cuando la pena privativa no exceda de cuatro afios.
sQue el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.

+Que éste tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se

sigue 0 deba seguirse el proceso, o dentro de la jurisdiccidn del tribunat respectivo.

oQue la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afio

cuando menos.
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eQue el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacion o modo

honesto de vivir; y

*Que a juicio de la autoridad que Ja conceda no haya temor de

que el inculpado se substraiga a la accion de la justicia.

VIL.- LA LIBERTAD PREVIA O ADMINISTRATIVA

En primer término se suspende la detencion del probable
‘responsable de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 135 y 135 bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, en donde se faculta al Ministerio Pablico
Investigador Federal a conceder la libertad al probable responsable, sélo en lo que
respecta a la fase de averiguacion previa, relacionadas con todo tipo de delitos
culposos, sin limitarse a aquellos ocasionados con motivo de transito de vehiculos,

segnn se inficre del articulo 62 del Cddigo Penal Federal,

El Ministerio Piblico Investigador‘diqundré la libertad del
probable responsable, sin perjuicio de solicitar su arraigo, ajustéﬁdose a los
requisitos exigidos en la fraccion I del articulo 20 Constitucional y los sefialados
para los jueces en el articulo 399 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, si
éste garantiza mediante caucion suficiente que tendrd que fijar de acuerdo a las

disposiciones de caricter peneral previamente determinadas por el Procurador
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General de Ia Repiblica, el propio Ministerio Piblico Investigador Federal, no
substraerse a ln accion de la justicia, asi como al pago de la reparacién de los daiios

y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele.

Tratandose de delitos culposos cometidos con motivo de trinsito
de vehiculos se otorgard la libertad de referencia por el Ministetio Publico
Investigador al probable responsable, cuando se otorgue la garantia, ademds, de que
no se hubiere tncurrido en el delito de abandono de personas o se encuentre en
estado de cbriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos o de cualquier
otra sustancia que produzca efectos similares, regulacion que esta prescrita en el

articulo 135 parrafo segundo del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

Por otra parte la misma Legislacion Adjetiva Penal del Ambito
Federal, concretamente en su articulo 135 bis, sefiala que el Agente del Ministerio
Piblico o el Juez concederdn al inculpado (probable responsable) la libertad sin
caucion alguna, cuando el término medio aritmético de la pena de prision xio exceda

de tres afios, siempre y cuando se reiman los siguientes requisitos:

oNo exista riesgo fundado de que pueda sustraerse a 1z accion de

la justicia;

eTengn domicilio fijo con antelacion no menor de un afio, eh o

lugar de la residencia de la autoridad que conozca del caso;
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«Tenga un trabajo licito; y

«Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencionat

(doloso).

Y en su dltimo péirrafo sefiala que la presente disposicion no serd
aplicable cuando se trate de delitos graves sefinlados en el articulo 194 del mismo

ordenamiento.

Asimismo en el articulo 138 del citado ordenamiento legal, se
prevé que se sobreseerdn los Procedimientos de delitos culposos que sdlo produzcan
dafio en propiedad ajena y/o lesiones de los comprendidos en los articulos 289 y 290
del Codigo Penal Federal, siempre y cuando se cubra la reparacion del dafio causado
a la victima o al ofendido y el probable responsable no haya abandonado a aquellas
ni haya actuado hallandose en estade de ebriedad o bajo el efecto de estupefacientes
o psicotrapicos; no siendo procedente por culpa grave establecida asi por el articulo

60 del Codigo Sustantivo Penal.

Por lo que respecta a la situaciones no comprendidas en los casos
anteriores, no tratindose de los delitos sefialados por la ley como graves, el
Ministerio Pablico Investigador y en Juez cstﬁ’m obligados a decretar la libertad
provisional bajo caucion en las condiciones establecidas para tal efecto en la

fraccion 1 del articulo 20 Constitucional y , en virtud, de que son derechos que le
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asisten al probable responsable durante la averiguacion previa y el proceso penal,
como lo establece el numeral 128 fraccion I inciso ) del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales.

Dicha legislacion adjetiva solo hace referencia a que el
Ministerio Piblico Investigador fijard ta caucidn, de acuerdo a las disposiciones de
caracter general que establezea el Procurador para decretar la libertad provisional
previa al probable responsable, pero no se especifica en fornw particular, como debe
exhibir dicha garantia, por lo que la misma ley procesal en sus articulos 404, 405,

406, establece el deposito en efectivo, 1a hipoteca, la prenda y la fianza,

Asi vemos que la libertad previn o administrativa no esta
consagrada en el articulo 20 fraccion I de Ia Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, ya que en esta norma se establece que la libertad provisional “
bajo caucion solo puede ser otorgada por el juzgador, segin el texto vigente y con
las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, ¢l dia 3 de julio de
1996, mas no por el Ministerio Publico Investigador, como lo contempla la Ley
Adjetiva Penal Federal, sin embargo, el peniltimo parrafo de la fraccion X del

ntisino articulo subsana dicha situacion al sefialar que:

“Las garantias previstas en fas fracciones [, V, VIl y 1X también

seran observadas durante la averiguacion previa, ent los términos y con los requisitos
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y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion 11 no estard sujeto a

condicion alguna.”

Al parecer por el momento no se cuenta con un cancepto que
defina lo que es libertad provisional previa o administrativa, pero s entiende que
¢ésta es un derecho estipulado tanto por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como por ia Norma Adjetiva Procesal Federal, con la finalidad
de que el probable responsable pueda gozar de ésta temporalmente, una vez que
haya exhibido ante el Agente del Ministerio Pablico Investigador en Ia averiguacion
previa los requisitos y parantias fijadas por dicha autoridad, para garantizar la
presentacion del inculpado ante Ia autoridad que siga conociendo del asunto cuantas

veces sea requerido, pudiendo ser revocada en caso de incumplimiento.

VIIL- LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION

PRESUPUESTO

A esta Institucion en nuestra legislacin fundamental se le conoce
como libestad provisional bajo caucion a partir del afio de 1985, y con 1a misma
acepeion se le denomina en el Codige Federal de Procedimientos Penales, pero con

la pecutiaridad de que en éste estd prescrita bajo el rubro de incidente.
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Los presupuestos que dan origen a la libertad provisional bajo
caucion, son la detencion y la prision preventiva, son personales y tienen como
caracteristica esencial la privacion provisional fisica del inculpado, cuyo fin es que

se pueda ejecutar la pena privativa de libertad de la sentencia que recaiga al asunto.

Como podemos ver, Ia esencia es la misma en la detencion y la
prision preventiva, pero la diferencia estriba en que la primera se lleva a cabo por el
Agente del Ministerio Piblico, cuando se trate de delilos flagrantes o en casos
urgentes durante la averignacion previa, ello con fundamento en los articulos 193 y
194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales; y la prision preventiva la lleva a
cabo el Juez, al librar la orden de aprehension una vez que el Ministerio Pablico
ejercio Ia accton penal correspondiente ante él, ello con fundamento en el articulo 16

Constitucional y 195 de la Codificacion Adjetiva Federal Penal,

En conclusion, tenemos que los supuestos que se manejan para
dar origen ala detencion o aprehension del probable responsable por la comision de

un delito que merezca pena privativa de libertad, son los siguientes:

sEn el caso de delito flagrante, cuasiflagrancia o presuncion de
flagrancia, en donde cualquier persona puede detener al inculpado y ponerlo
inmediatamente a disposicion de la autoridad inmediata, y ésta, con la misma

prontitud, a la del Ministerio Pablico Investigador.
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sEn casos urgentes ¢l Ministerio Pablico Investigador podra
ordenar la detencion de una persona, por tratarse de un delito grave, exista riesgo
fundado de que pueda sustraerse a la accion de la justicia, y que por razon de la
hora, Ingar o cualquier ofra circunstancia, no pueda ocurrir ante autoridad judicial

para solicitar la orden de aprehension.

ePor una orden de aprehension dictada por una autoridad judicial,

a pedimento del Ministerio Piblico.

Es necesario destacar que la detencion de wn inculpado concluye
cuando se dicta el auto de formal prision por medio del Auto de Término
Constitucional que dicta ol juez; y la prision preventiva comienza desde este
momento procesal, y estd supeditada a la existencia de un delito sancionable con”
pena privativa de libertad, como lo enuncia el articulo 18 Constitucional, y termina
dicha prision preventiva cuando es procedente y otorgada por la autoridad judicial la

libertad provisional bajo caucion.

En éste caso ¢l estudio que nos ocupa del beneficio de la libertad
provisional bajo caucion consagrado a favor del inculpado en nuestra Carta Magna
en la fraccion I de su articulo 20, exige inevitablemente 1a mencion de la detencién o
prision preéventiva como presupuestos de la mencionada garantia de libertad, ya que

¢sta va a sustituir a dichos presupnestos.



78
CONCEPTO

En lo referente al concepto de libertad provisional bajo cauncion,
es necesario sefialar que existen varios antores que la definen, entre los cuales nos

encontramos con los siguientes:

El maestro Gonzilez Bustamante la define de Ia sipwiente
manera; “Bajo el nombre de libertad provisional bajo caucion se conoce en el
procedimiento penal, a la libertad que con cardcter temporal se concede a un
detenido por el tiempo que dure Ia tramitacion del proceso, previa la satisfaccion de
determinadas condiciones cstatuidas en la ley”.* De ésta definicion podemos
conchuir que la institucion juridica de Ia libertad provisional bajo caucidn, consiste
en una medida cautelar que tiene por objeto desaparecer la restriceidn que para Ia
libertad individual supone la detencion y ta prisién, quedando ta libertad personal
solo vinculada a los fines del proceso, constituyendo la obligacion de comparecer
ante los juzgados o tribunales en los dias que le fucron fijados al inculpado por la

resolucion correspondiente.

Para ¢! autor Guillermo Colin Sanchez, la libertad provisional
bajo caucion es: “ El derecho otorgado en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a toda persona sujeta a un procedimiento penal, para que, previa

satisfaccion de los requisitos exigidos por la ley, pueda obtener el goce de su

" Gonzilez Bustamante, Juan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, Editorial Porria,
México. 1985. Pag, 298,
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libertad, siempre y cuando ¢l (érmino medio aritmético de la pena no exceda de
cinco afios de prision”.” Este autor introduce varios clementos para definir la
institucion de ta libertad provisional, sin embargo, en la actualidad y a partir de las
reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de fecha 3 de
septiembre de 1993, ya no se cantempla en la misma el requisito de que la pena
aplicable no exceda del ténmino medio aritmético de cinco afios para obtener la
libertad provisional bajo caucion, sino que ahora exige que no se trate de delitos en
que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder dicho beneficio de la

libertad provisional bajo caucion.

Manuel Rivera Silva, sefiala que la libertad provisional bajo
caucion es: “El procedimiento promovido por ¢l inculpado, su defensor o su legitimo
representante cn cualquicr tiempo y con el objeto de obtener su libertad mediante
caucion econdmica que parantice la sujecion del propio inculpado a un érgano

jurisdiccional”.

Al respecto el maestro Teodoro Escalona Bosada, manifiesta que
dicha garantia constitucional es: “La medida cautelar que evita o suspende la

privacion de la libertad de un imputado ordenada por autoridad competente,

* Colin Sanchez, Guillersiio. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Editorial Porria, México. 1993.
Pag. 611.
* Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal. Editorial Porria. México. 1990, Pag, 358,
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mediante ¢l otorgamiento de una garantia que evita la sustraccion a la accion de la

justicia” "

Por su parte el Diccionario Juridico Mexicano, scfiala que la
libertad caucional es: “La medida precautoria establecida en beneficio del inculpado
con el objeto de concederle la libertad provisional durante el proceso penal, cuando
se le impute un delito cuya penalidad no exceda determinado limite y siempre que el
propio acusado o un tercero otorgue una garantia economica con el proposito de

evitar que el primero se sustraiga de la accion de la justicia”.*®

Del andlisis de todas las anteriores definiciones, concluimos que
la libertad provisional bajo caucién es una garantia constitucional aplicada como
medida cautelar o precautoria en el procedimiento penal, por la cual se evita o cesan
los efectos de 1a detencidn o prisidn preventiva, en la que el probable responsable
goza de su libertad personal en forma temporal, mientras esta sujeto al
procedimiento penal y para que surta efectos éste deberd otorgar ciertas garantias
cuyos nontos serén establecidos por la autoridad competente, asi como cumplir con
los requisitos que establezcan las leyes, pudiendo ser revocada en caso de incumplir
con dichas condiciones legales. Es decir la concesion de la llamada libertad

provisional, tiene como objeto principal evitar que el inculpado al que se le otorgd

" Escalona Bosada, Teodoro. La Libestad Provisional Bajo Caucién. Editorial Libros de México. México.
1968, Pag, 6.

* Institulo de fnvestigaciones Juridicas de 1a UN.AM,, Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 11 (L-0).
Tercera Edicion, Pornita: México. 1987, Pag, 67.
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siga recluido en el local carcelario hasta en tanto se le dicte la sentencia que dard fin
al procedimiento, siempre y cuando cf inculpado revna los requisitos que
establezcan las leyes, dentro de los cuales se contemplan la exhibicion de una

garantia ccondmica que serd establecida por [a autoridad competente,

NATURALEZA JURIDICA

Como hemos visto anteriormente la libertad provisional bajo
caucion se concede durante In averiguacion previa o el praceso penal, como un
derecho que tiene todo sujeto que se encuentra sometido a dichas etapas
procedimentales, para que previa satisfaccion de los requisitos marcados por la ley,
puedn obtener su libertad personal, en tanto se resuelve su sitwacion juridica

mediante un auto de formal prision o sentencia ejecutoriada.

La libertad que nos ocupa pretende resolver la antinomia de
intereses que se plantea entre el BEstado (gobernante) y ¢l intliﬁduu (gobernado),
pues mientras aquél tiene el derecho de perseguir a los respousables de un delito y
adoptar las medidas que juzgue necesarias para la conservacion de la sociedad; el
scgundo, también como parte integrante de la sociedad, dehe ozar de la proteccion
y seguridad juridicas que le otorgun las leyes, principalmente en los casos en gue se

afecte su libertad personal, reclamando en bien de la justicia que 110 se le pnve de



ésta, hasta en fanto se le haya comprobado plenamente su responsabilidad en el
hecho delictuoso que se le imputa, Resolviéndose de cierta manera (solamente en los
delitos consumados y no los tentados como veremos en el signiente capitulo) dicha
situacion con la institucion juridica de la libertad provisional bajo caucidn, ya que de
ésta manera se aseguran los fines del procedimiento penal y penniten al indiciado
permanecer fuera de los lugares ordinarios de detencion, impaniéndosele
deterninadas condiciones para que pueda gozar de dicha libertad provisional que la
ley otorga, siendo la caucion una garantia que queda en lugar de Ia detencion,
restituyendo asi la libertad def individuo durante la etapa de la averiguacion previa o

¢l proceso penal.

La libertad provisional bajo caucidon presume un arraigo del
inculpado o procesado (seglin sea ¢l caso) por virtud de Is garantia patritnonial o
caucion que se otorgue, la cual asegura suficientemente a la  autoridad
correspondiente, que el inculpado o procesado no se evadird de la accion de la

justicia, ‘

Resumiendo, podemos decir que las caracteristicas principales de
la libertad provisional bajo caucion, son: Que‘ €5 una garantia economica, porque con
la caucidn se garantiza el aseguramiento de la pérmanencia del individuo cn el lugar
de procedimien;o; es una medida cautelar de indole personal, porque es

precisamente una garantia individual gue el Estado reconoce 2 toda persona y que se
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encuentra plasmada en la Coustitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en

su articulo 20 fraccion 1.

EFECTOS

Dada [ naturaleza juridica de la libertad provisional bajo caucion
y de acuerdo como ha quedado establecida en nuestra Constitucion Politica, nos
podemos dar cuenta que tanto su solicitud como su otorgamiento traen como

consecuencia varios efectos que a continuacion sefialaremos:

oComo primer efecto evita o suspende la detencion o prision
preventiva del probable responsable o inculpado, inmediatamente que la solicite,
siempre y cuando proceda de acuerdo a lo establecido por et articulo 20 fraccion I de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

+Como segundo efecto 1a libertad individual del inculpado queda
vinculada al procedimiento penal, pues queda obligado a comparecer ante la
autoridad competente que conozca del asunto cuantas veces sea necesario, hasta en

tanto se resuelva su situacion juridica por medio de un auto o sentencia.

sUn tercer efecto es que el inculpado a quien se le concedié no

siga recluido en el establecimiento carcelario preventivo,
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eEl cuarto efecto se constituye en ¢l supuesto, de que, una vez
que el inculpado garantiza el monto estimado de la reparacion del dafio y las
sanciones pecuniarias que se le exigieron, otorgindosele por ende la libertad
provisional bajo caucion, pero si no se presenta posteriormente ante la autoridad
competente cuantas veces s le requicra, procederd la revocacion de tal beneficio y

se hard efectiva la garantia exhibida.

FUNDAMENTO JURIDICO

La dogmatica legislativa penal mexicana ha buscado lineamientos
que mejoren la seguridad y libertad juridicas del inculpado y es por ello. que creyd
necesario adecuar las normas constitucionales y procesales en beneficio dev la propia
soctedad y por ende de la administracion rdpida y expedita de justicia, tanto en la
etapa de investigacion como durante el procedimiento judicial; razon por la cual el 3
de septiembre de 1993, fueron publicadas las reformas al articulo 20 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

No pasando inadvertido que dichas reformas también cambiaron
algunas palabras contenidas en ¢l texto del citado articulo 20 fraccion 1 de la

Constitucion, de la siguiente manera:
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«Se sustituyo en cl primer pérrafo de dicho numeral Ia expresion
“juicio del orden criminal” por “proceso del orden penal”, que de acuerdo a la
exposicion de motivos correspondientes a esta reforma, sitha de manera plena el
momento procedimental de la garantia que dicho articulo consagra y que debe

observarse,

oTambién se sustituyd e término ‘“acumsado” por el de
“incutpado”, otorgando de forma mds amplia el derecho de pozar de la libertad
provisional bajo caucidn, siempre y cuando se parantice suficientemente la
reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias que puedan imponerse al inculpado,
facuftandose al juez para fijar su monto y remitiéndose a la legislacion sustantiva
penal, para que ésta precise qué tipos delictivos por su pravedad no tendrin ef

beneficio de la fibertad caucional.

Por otro lado es de sefialarse que en dicha fraccion I del articulo
20 Constitucional se prevé que la caucion que se fije al inculpado deberd ser
asequible en su monto y en su forina, Asi como se faculta al juez, para que, en
circunstancias que la ley determine, pueda modificar el monto.de la caucion inicial,

asi como la revocacién de la libertad provisional,

Por to que al tratarse de una premisa constitucional, es necesario

transcribir algunas {racciones del mencionado articulo 20 Constitucional:
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“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, tendrd el inculpado

las siguicntes garantias:

I.- Inmediatamente que lo solicite, el juez deberd otorgarde la
libertad provisional bajo caucidn, siempre y cuando se garantice el monto estimado
de 1a reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan .
imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley

expresamente prohiba conceder este beneficio,

El monto y la forma de caucion que se fije deberd de ser
asequibles para el inculpado. En circunstancias que 1a ley determine, la autoridad

judicial podrd disminuir el monto de la caucion inicial;

I3} juez podrd revocar 1a libertad provisional cuando el procesado
incutpla en forma grave con cualguiera de las obligaciones que en términos de ley

se deriven a su cargo en razdn del proceso”,

De los términos del articulo 20 fraccion 1 Constitucional antes
atudidos, se determina que la liberacion del inculpado debe ser inmediata, es-decir,
no se supedita a ningin acto procedimental, sin embargo, de acuerdo al texto de
dicho precepto, 1a libertad caucional solo puede discernirla el juez, cosa que supone
la iniciacion del proceso con el Auto de Radicacion; mencionando también el mismo

articulo, que es la autoridad judicial 1a Gnica facultada para disminuir los moitos de
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la caucidn, asi como la revocacion de la libertad caucional que se haya otorgado,
excluyendo de ésta manera la posibilidad de que los inculpados puedan tener acceso
a csta garantia en la etapa de averiguacion previa. Pero si nos remitinios al penaltimo

parrafo de la fraccion X del articulo 20 Constitucional que a la letra dice:

“Las garantias previstas en las fracciones V, VII, y IX también
serfin observadas durante la averiguacion previa en los términos y con los requisitos
y limites que las leyes establezcan; lo previsto en las fracciones Ty 11 no estard

IR

sujeto a condicion alguna,”

De lo cual podemos interpretar que la libertad provisional, si se
puede otorgar en la etapa de averiguacion previa, ya que como lo sefialé en ¢l
apartado de la libertad administrativa o previa, esto no significa que sea
anticonstitucional, pues nuestra Constitucion Federal consagra garantias minimas, no
mdximas a favor del inculpado, méxime que el inciso f) de la fraccién TI1 dél articulo
128 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, obliga al Ministerio Piblico
Federal, durante la averiguacion previa, a hacerle saber al inculpado que tiene el

derechio de obtener su libertad provisional bajo caucion en los casos en que proceda.

Por lo que hace al Cadigo Federal de Procedimientos Penales, se
tomd en cuenta la modificacion producida por Ia reforma al articulo 20 de la
Constitucion Federal, y de esta forma resultd que el articulo 399 de la ley adjetiva

mencionada quedara de Ia siguiente manera:
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“Articulo 399.- Todo inculpado tendra derecho durante la
averiguacion previa o el proceso a ser puesto en libertad provisional,

inmediatamente que lo solicite, si se rednen los siguientes requisitos,
1.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal,
el monto de la reparacion no podrd ser menor del que resulte aplicandose las

disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo;

II.- Que parantice las sanciones pecuniarias que cn su caso

puedan imponérsele;

HI.- Que caucione ¢l cumplintiento de las obligaciones a su cargo

que la ley establece en razon del proceso; y

1V.- Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como

graves cu ¢l parrafo dltimo del articulo 194,

La caucion a que se refiere la fraccion Il y las garantias a que se
refieren las fracciones I'y 11, podrin consistir en deposito en efectivo, fianza, prenda,

hipoteca o fideicomiso formalmente constituido.”

De éste articulo se evidencia que no solamente el juez podrd

otorgar al inculpado la libertad provisional bajo caucion inmediatamente que lo
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solicite, sino que también la podrd otorgar el Agente del Ministerio Publico
Investigador, durante la averiguacién previa, siempre y cuando dicho inculpado
cumpla con los requisitos exigidas en la ley; asimismo del articulo antes transcrito se
desprende que la cancidn y sanciones pecumiarias pueden ser exhibidas en efectivo,

fianza, prenda, hipoteca o fideicomiso formalmente constituido.

Cabe hacer notar que el articulo anteriommente analizado, exige
entre otros requisitos para que ¢l inculpado obtenga la libertad bajo caucién, que no
se trate de alguno de los delitos sefialados como graves en ol parrafo Gltimo del
articulo 194 del mismo Cédigo Federal de Procedimientos Penales, el cual se
adiciond los dias 10 de enero y 22 de julio de 1994, Por lo que nos penmitiremos
transcribir el reformado y adicionado articulo 194 de la Codificacion Adjetiva

Federal Penal:

“Articulo 194.- En casos urgentes el Ministerio Piblico podrd,
bajo su responsabilidad, ordenar por escrito la detencién de una persona, fundando y

expresando los indicios que acrediten:

a)- Que el indicindo haya intervenido en la comisién de

alguno de los delitos sefialados como graves en este articulo;

b).- Que exista el riesgo fundado de que el indiciado pueda

sustraerse a la accion de la justicia; y
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c).- Que por razon de la hora, lugar o cualquier otra
circunstancia, no pueda ocurrir ante autoridad judicial para solicitar la orden de

aprehension,

La violacion de esta disposicion hard penalmente responsable al
Ministerio Piblico o funcionario que decrete indebidamente la detencion y el sujeto

serd puesto en inmediata libertad.

Se califican como delitos graves, pma todos los efectos legales,
por afcctar de manera importante valores fundamentales de Ia sociedad, los previstos
en los siguientes articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comtin y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal: HOMICIDIO
POR CULPA GRAVE previsto en el articulo 60 tercer parrafo; TRAICION A LA
PATRIA previsto en los articulos 123, 124, 125, 126; ESPIONAJE previsto en los
articulos 127, 128; TERRORISMO previsto en el articulo 139‘pém1fo primero;
SABOTAJE previsto en el articulo 140 parrafo primero, asi como los previstos en
los articulos 142 parrafo segundo y 145; PIRATERIA previsto en los articulos 146
y 147, GENOCIDIO previsto en ¢l articulo 149 bis; EVASION DE PRESOS
previsto en los articulos 150 y 152; ATAQUES A LAS ViAS DE
COMUNICACION previsto en los articulos 168 y 170; USO ILICITO DE
INSTALACIONES DESTINADAS AL TRANSITO AEREQ previsto en ¢l

articulo 172 bis parrafo tercero; CONTRA LA SALUD previsto en los articulos
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194, 195 parrafo primero, 195 bis excepto cuando se trate de los casos previstos en
la dos primeras lineas horizontales de las tablas contenidas en el apéndice I, 196 bis,
197 parrafo primero y 198, parte primera del parrafo tercero; CORRUPCION DE
MENORES previsto en el articulo 201; TRATA DE PERSONAS previsto en el
articulo 205 segundo parrafo; EXPLOTACION DEL CUERPO DE UN MENOR
DE EDAD POR MEDIO DEL COMERCIO CARNAL previsto en el articulo
208; FALSIFICACION Y ALTERACION DE MONEDA previsto cn los
articulos 234, 236 y 237; DE VIOLACION previsto en los articulos 265, 266 y 266
bis; ASALTO EN CARRETERAS O CAMINOS previstos en el articulo 286
segundo parrafo; HOMICIDIO previsto en los articulos 302 can relacion al 307,
313, 315, 315 bis, 320 y 323; DE SECUESTRO previsto en ¢l articulo 366,
exceptuando ¢l pérrafo antepeniitimo; ROBO CALIFICADQ previsto en el
articulo 367, en relacidn con el 370 parrafos segundo y tercero, cuando se realice en
cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381fracciones VIII,
IXy X, 381 bis; ROBO previsto en el articulo 371 pirrafo tltimo; EXTORSION
previsto en el articulo 390 y operaciones con recursos de procedencia ilicita,
previsto en el articulo 400 bis; asi como los previstos en los articulos 83 fraccion I,
83 bis, exceptuando sables, bayonetas y lanzas y 84 de Ia Ley Federal de Armas de
Fuego y Explosivos; TORTURA previsto en los articulos 30y 5o de la Ley Federal
para  Prevenit 'y Sancionar Ia  Tortura;, EL DE TRAFICO DE

INDOCUMENTADOS previsto en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion;
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y los previstos en los articulos 104 fracciones Il y [I1, tltimo parrafo y 105 fraccion

1V del Codigo Fiscal de la Federacion.”

Como se puede observar en éste articulo se adiciond el catilogo
de los delitos considerados como graves (sin contemplar expresamente la tentativa
de los mismos) a fin de atender el requerimiento tanto del parrafo quinto del articulo
16 Constitucional, en relacion con la definicion de caso urgente y para la detencién
que realice el Ministerio Piblico; asi como de la fraccion I del wticulo 20
Constitucional, en relacion con la no procedencia de la libertad provisional bajo
caucidn que nos ocupa en el presente capitulo, y por ende dicho articulo 194 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales ya descrito resulta fundamental, ya que
con ¢l mismo se conocen en forma precisa cuales son los delitos en los cuales se

puede o no otorgar la libertad provisional bajo caucion.

REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Nuestra Carta Magna solo establece tres requisitos en su articulo
20 fraccion I, para que el tribunal que conozca de la causa penal conceda al
inculpado, una vez que lo solicite, su libertad provisional bajo caucién y son los

siguientes:

«Que garantice el monto estimado de la reparacion del duiio.
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oQue garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias

que en su caso puedan imponerse al inculpado; y

oQue no se trate de delitos en que por su gravedad la ley

expresamente prohiba conceder este beneficio.

Por su parte, el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su
articulo 399 exige otro requisito diferente a los contemplados por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que el juez o el Ministerio Piblico
Investigador deben abservar para conceder al inculpado la libertad provisional bajo

caucion,
Este requisito que agrega la Ley Procesal Penal Federal, es el de:

«Que el inculpado caucione ¢l cumplimiento de las obligaciones

a su cargo, que la ley establece en razén del proeeso.

Situacion ésta que no es materia de estudio en el presente trabajo,
por lo que continuaremos analizando cada uno de los requisitos establecidos tanto
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como por el Cadigo

Federal de Procedimientos Penales de la signiente forma:
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A)- GARANTIZAR EL, MONTO ESTIMADO DE LA REPARACION DEL

DANO

Una funcion del Estado es crear y mantener un orden social en
que haya seguridad y tranquilidad, por lo que siempre que se lesione un bien juridico
deben intervenir las autoridades en apoyo de una justa reparacion al ofendido,
haciendo que se restituyan las cosas de cuya posesion sc le haya privado, que se
reparen los dafios ya sean materiales 0 morales que sc hayan originado y que se

indemnice por los perjuicios causados.

El articulo 30 del Cadigo Penal Federal, establece que la

reparacion del dafio comprende;

“L.- La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere

posible, el pago del precio de la misma, y

.- La indemnizacion del dafio material y moral causado,
inchuyendo el pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito,

sean necesarios para la recuperacion de la salud de la victima, y
HL- El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.”

El articulo 34 del mismo ordenamiento juridico, establece en su

parrafo primero que: “La reparacion del dafio proveniente de delito que deba ser
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hecha por ¢l delincuente tiene el cardcter de pena publica y se exigira de oficio por
el Ministerio Pitblico.”, y en el parrafo segundo dice “EIl incumplimiento por parte
de las autoridades de la obligacion a que se refiere el pirrafo anterior, serd

sancionado con multa de treinta a cuarenta dias de salario minimo,”

“Que garantice el monto estimado de 1a reparacion del dafio”,
como lo hemos visto es uno de los requisitos que establecen la Constitucion Politics
de los Estados Unidos Mexicanos y ¢l Codigo Federal de Procedimientos Penales,
pues bien, ésta formula viene a ser mas correcta y precisa que las establecidas en el
texto original de la fraccién I del articulo 20 Constitucional, De igual forma las
fracciones 11 y HI del articulo 30 del Cédigo Penal, que fueron reformadas se
refieren al reconocimiento que debe darse a la victima del delito que se tenia
olvidado, pues todos los preceptos juridicos estaban encaminados a preservar las
garantias del procesado, olvidandose de la victima del delito, por lo que ahora no
solo se comprende la indemnizacién por el dafio material y moral causado sin el
pago de los tratamientos curativos y recuperacion de la salud de la victima, afectados
como consecuencia del delito, contempldndose también el resarcimiento de los

petjuicios.

Por ofro lado, al garantizar el monto estimado de {a reparacién
del dafio, debemos entender que dicha garantia no es el pago, sino que es el asegurar

dentro del procedimiento penal la proporcion civil de la reparacion del dafto que ha
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de cubrirse, una vez que se declara judicialmente en sentencia ejecutoriada de
condena;, o que en un juicio diverso, cuyas constancias se exhiben en el proceso
penal, se acredite que lo que ha de resolver el Derecho Civil sobre la reparacion del

dafio del delito se encuentra garantizado.

Lo anterior, en virtud de que el derecho civil a la reparacion del
dafio, nace como obligacion juridica del procesado en la sentencia penal que declare
que se hia comprobado que hay delito y que el inculpado es penalmente responsable,
debiendo de resarcir en su patrimonio al ofendido por e ilicito penal por si o por
conducto de responsables solidarios; a mayor abundamiento el articulo 1910 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal establece: “El que obrando ilicitamente o
contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a repararlo, a menos
que demuestre que el daflo se produjo-como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima”. Por tanto como los hechos ilicitos son fuente de
obligaciones, se tiene la obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados por

los mismos.

Asi mismo, s de destacarse que el segundo parrafo.de la fraceion
1 del articulo 399 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece:
“Tratdndose de delitos que afecten la vida o la.integﬁdad corporal, ¢} nonto de la
reparacion no podra ser menor del que resulte aplicindose las disposiciones relativas

de la Ley Federal del Trabajo”.
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B).- GARANTIZAR LAS SANCIONES PECUNIARIAS QUE EN SU CASO

PUEDAN IMPONERSELE AL INCULPADO

La sancion pecuniaria segim el ariculo 29 del Codigo Penal

Federal, comprende la multa y la reparacion del dafio.

Las sanciones pecuniarias en términos de nuestra Carta Magna y
del Codigo Procesal Federal Penal, solo se contraen a la multa, Ja cual segim el
parrafo segundo del citado articulo 29 del Cadigo Penal “consiste en el pago de una
cantidad de dinero al Estado, que se fijara por dias multa, los cuales no podran
exceder de quinientos, salvo en los casos que la propia ley sefiale. El dia multa
equivale a la percepcion neta diaria del sentenciado en el momento de consumar el

delito, tomando en cuenta todos sus ingresos”.

Este articulo contempla de manera importante que los dias multa
pueden exceder de quinientos, cuanndo la propia ley lo seffala, como en el caso de los
delitos contra la salud y otros delitos federales contenidos en leyes especiales o
tratados internacionales, con Ia finalidad de que la multa sea una obligacion dé pagar
una suma de dinero al Estado y ademas tenga el cardcter intimidatorio y ejemplar,

por lo cual éstano puede ser considerada como un medio de readaptacion.

La multa como pena, tiene cardcler persenalisime, lo cual

significa que sélo puede imponerse a quien se les demuestre plenamente su
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responsabilidad penal en la comision de un delito que la contemple, y no a otras
personas a las que pudiera alcanzar la responsabilidad civil por reparacion del daiio,
aun cuando ésta ultima se nos revista con el caricter de pena publica, cono ya
quedd asentado en el punto anterior; y significa también que, si son varios los
responsables de un delito, a cada uno se debe imponer la multa, sin que se pueda
fijar una sola multa para que sea cubierta por todos, ya sea en forma mancomunada

o solidaria.

Otro requisito para obtener la libertad provisional bajo caucion
es. “Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele”,
por lo tanto, como dice Garcia Ramirez: “Desde el dngulo de la redaccion, vale
observar que lo que se garantiza no es la sancion, sino su cumplimiento”.* En efecto
lo que se garantiza es el cumplimiento, para el caso de que se le sentencie
condenatoriamente a una mulfp a esa persona que se encuentra sujeta al

procedimiento penal,

C).- QUE CAUCIONE EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A

SU CARGO, QUE LA LEY ESTABLECE EN RAZON DEL PROCESO

* Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Porria. México. 1994, Pag,
209,
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Una vez que se haya garantizado el monto estimado de la
reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al
inculpado, se cumple con las garantias patrimomiales que establece la Constitucion
Politica para el otorgamiento de la libertad provisional bajo cancion. Sin embargo, ¢l
Codigo Federal de Procedimientos Penales en et articulo 399 fraccion I, establece
como requisito adicional, que el inculpado deberd de caucionar ¢l cumplimiento de
las obligaciones a su cargo, que la ley establece en razom del proceso, elle con Ia
finalidad de garantizar su obligacion de presentarse segim sea el caso ante ol
Ministerio Piblico Investigador o juez de la causa cuantas veces se le requiera,
asi como de comunicar a los mismos los cambios de domicilio que tuviere;
oblipaciones éstas que sirven para continuar con el procedimiento y estar en

posibilidad de sancionar al responsable del delito por sentencia ¢jecutoriada,

Lo anterior se debe a la inefudible necesidad social de reprimir ¢l
delito, ya que sin la presencia del inculpado en el procedimiento penal, 1a aplicacion
del Derecho resultaria imposible, no queriendo decir con esto, que la libertad
provisional bajo caucion afecte el interés social o disminuya la sepuridad de reprimir

el delito cometido, sino que las constancias procesales ni se alteran ni se innovan,
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D).- QUE NO SE TRATE DE DELITOS EN QUE POR SU GRAVEDAD LA

LEY EXPRESAMENTE PROHIBA CONCEDER ESTE BENEFICIQ

La #inica excepeion para disfrutar del beneficio de la libertad
provisional bajo caucion, es que el delito que se le imputa a la persona sujeta al
procedimiento penal, sea un delito que “por afectar de manera importante valores
fundamentales de la sociedad” se considere como grave. Por lo tanto el juzpador y
Agente del Ministerio Publico, deberan de otorgar la libertad provisional bajo
caucién inmediatamente que lo solicite el inculpado si se reinen los requisitos
analizados en los puntos auteriores y cuando no se trate de los delitos sefialados
como graves en el parrafo ultimo del articulo 194 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, como lo establece el articulo 399 del mismo ordenamiento
jurddico y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la fraccion 1

de su articulo20.

FORMA DE CONCEDERSE

El Ministerio Publico Investigador Federal y ¢l Juez que conoce
de la causa penal, son quienes tienen la obligacion juridica de que una vez que el
inculpado solicite su libertad provisional bajo caucton, se le otorgue stempre y

cuando cumpla con los requisitos exigidos por la ley.
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Lo anterior encuentra su fundamento para el caso de los jueces,
en el articulo 20 fraccidn I de fa Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en el articulo 399 del Cédigo Federal de Procedimicntos Penales; asi
como en el inciso f) de la fraccion IT del articulo 128 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales y 399 del mismo ordenamiento juridico para el caso de los

Agentes del Ministerio Plblico Federal.

Por lo que dichas autoridades tienen el deber juridico- de resolver
en forma inmediata la solicitud de libertad provisional bajo caucidn hecha por el

inculpado, en ¢l sentido de concederla o negarla,

Asimismo, el articulo 2 fraccion IX del Codigo Federal de
Procedimientos Penales faculta al Ministerio Pablico Federal a conceder o revocar,
cuando proceda, la libertad provisional del inculpado dentro de la averiguacion
previa; de igual forma el articulo 128 del ordenamiento juridico citado, en su inciso
f) de la fraccion III, se consagra que cuando el inculpado solicite su libertad
provisional bajo caucion deberd de concedérsele inmediatamente, conforme a lo
dispuesto en la fraccion I del articulo 20 Constitucional y en los términos del pérrafo

segundo del articulo 135 de la misma Codificacion Adjetiva Federal Penal.

Se observa que ¢l articulo 135 de la Ley en cita, en sus primeras
lineas nos remite al numeral 399 del mismo cuerpo juridico donde se confirma el

derecho constitucional del inculpado a solicitar Ia libertad provisional bajo caucién
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durante la averiguacion previa y su otorgamiento inmediato una vez que cumpla con

los requisitos exigidos en sus cuatro fraccioncs.

CAUSAS DE REVOCACION

El parrafo tercero de la fraccion 1 del wticula 20 Constitucional
establece “El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado
incumpla en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley
se deriven a. su cargo en razon del proceso™; figura ésta que no cuenta con
antecedentes en el texto constitucional y que anteriormente a las reformas del dia 3
de septiembre de 1993, la posibilidad de revocar la libertad provisional ain cuando
no se encontraba establecida en Ja Coustitucion Politica, era ya reglamentada por los

Cadigos de Procedimientos Penales.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales por su parte sefiala:

“Articulo 412.- Cuando el inculpado haya garantizado por s
mismo su libertad con depdsito, prenda, hipoteca o fideicomiso, aquelln se le

revocard en los casos siguientes:

1.- Cuando desobedeciere, sin causa justa o comprobada, las

ordenes legitimas del tribunal que conozea de su asunto, o no efectie las
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exhibiciones dentro de los plazos fijados por el tribunal, en caso de habérsele

autorizado a efectuar el deposito en parcialidades;

1.- Cuando fuere sentenciado por un nuevo delito intencional que
merezca pena de prision, antes de que el expediente en que se le concedio la libertad

esté concluido por sentencia ejecutoria;

1IL.- Cuando amenazare al ofendido o a algin testigo de los que
hayan depuesto o teugan que deponer en su asunto o tratar de cohechar o sobornar a
alguno de estos ultimos, a algin funcionario del tribunal, o al Agente del Ministerio

Piblico que intervengan en el caso;

IV.- Cuando lo solicite el mismo inculpado y se presente al

tribunal;

V.- Cuando aparezea con posterioridad que le corresponde al

inculpado una pena gue no permita otorgar 1a libertad;

VI.- Cuando en el proceso cause ejecutoria la sentencia dictada

en primera o segunda instancia;

VIL- Cuando el inculpado no cumpla con alguna de las

obligaciones a que se refiere el articulo 411,
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VII.- En ¢l caso sefialado en la parte final del dltimo pérrafo del

articulo 400",

Para el caso de que un tereero haya garantizado la libertad del
inculpado, aquella se revocard, ademds de los casos anteriores, cuando el tercero
pida sc le releve de fa obligacion y presente al inculpado; cuando con posterioridad
se demuestre la insolvencia del fiador; en el caso del articulo 416 y parte final del

articulo 400 ambos del Cddigo Federal de Procedimientos Penales.

Por otro lado es importante destacar que antes de la reforma, si
una persona a quien se le habia otorgado la libertad provisional bajo caucion
incumplia con alguna o algunas de sus obligaciones que contraia al obtener su
libertad provisional, o caia en el supuesto de alguna de las causas de revocacion de
la libertad, ¢l juez, previamente al oir al Ministerio Piblico, revocaba la libertad
provisional y hacfa efectiva la caucion a favor del Estado, asf como ordenaba la
reaprehension de esa persona, a quien una vez reaprehendido, solicitaba nuevamente
su libertad caucional y el juez debia otorgirsela de nuevo, en virtud, de que dentro
de la norma constitucional anterior, era procedente el otorgamiento de la libertad
provisional sin requisitos ni condiciones, cuando ¢l término medio aritinético de la
pena no excedfa de cinco afios de prision y m;:diame la exhibicion de la garantia
exigida por el juez, sin autorizar al juzpador para revocar la libertad si s¢ cumplia

con esos requisitos.
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El criterio anterior era aplicado, en virtud de que, la revocacion
no estaba contemplada en la Constitucion, sino tnicamente en Jos Caodigos
Procesales y como el procesado era sancionado con la pérdida de In caucion
exhibida, en caso de incumplir con sus obligaciones, recuperaba integramente el
goce de una garantia que la Constitucion no limitaba, es decir, Ia libertad provisional

mediante una nueva caucion.

Pero en la actualidad la revocacion de la libertad provisional bajo
caucion se encuentra consagrada en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos al igual que su procedencia, y dado que ambas se consagran en igual
jerarquia, se desprende que en caso de incumplimiento en forma grave de las
obligaciones que en ténninos de ley deriven a cargo del inculpado en razdn de su
proceso, la revocacion de la libertad provisional bajo caucion serd de manera
definitiva y no debera concederse posteriormente bajo ninguna circunstancia
respecto de ese procedimiento, tods vez, que como ya se menciono, Ia figura de esta

institucion ya se encuentra elevada a rango constitucional,
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CAPITULO CUARTO

I- BREVE EXPLICACION DE LOS DELITOS GRAVES CONTEMPLADOS
EN EL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES POR SUS
CIRCUNSTANCIAS DE REJECUCION Y PLANTEAMIENTO DEL

PROBLEMA.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales en el dltimo
parrafo de su articulo 194 contempla un catdlogo de delitos clasificados como
graves, ya que afectan de manera relevante valores fundamentales de la sociedad y

son los siguientes:

HOMICIMIO POR CULPA GRAVE.- Cuando se causen
homicidios de dos o mis personas a consecuencia de actos u omisiones culposos,
calificados como graves, que sean imputables al personal que preste sus servicios en
una empresa ferroviaria, acrondutica, naviera o de cualesquiera otros transportes de
servicio piblico Federal o local, ast como cuando se trate de transporte de servicio

escolar,

TRAICION A LA PATRIA.- Cuando un mexicano ¢ nacional:
realice actos contra la independencia, soberania o integridad de la Nacion Mexicana
con ta finalidad de someterla a persona, grupo o gobiemo extranjero; tome parte de

actos hostiles en contra de ta Nacion, mediante acciones bélicas a las drdenes de un



108

Estado extranjero o coopere con éste que pueda perjudicar @ México; cuando sirva
como tropa, forme parte de grupos armados extranjeros que tengan por finalidad
atentar contra la integridad territorial o independencia de la Repiblica o quieran
invadirla, aun cuando no exista declaracion de guerra; Destruya, quite o haga que se
confundan las sefiales que marcan los limites del territorio nacional dolosamente,
siempre que origine conflicto a la Repiblica o este en estado de guerra; reclute gente
para hacer la guerra a México con la ayuda de un gobierno extranjero; tenga en
tiempos de paz o de guerra relacion, inteligencia o de informacion o consejos a
extranjeros con el objeto de guiar a una posible invasion del territorio nacional o de
alterar la paz interior (excepto extranjeros); proporcione dolosamente a extranjeros,
documentos, instrucciones o datos de establecimientos o de posibles actividades
militares; oculte o auxilic a quicn cometa actos de espiondje, sabiendo que los
realiza (excepto extranjeros); proporcione a ¢xtranjeros los elementos humanos o
materiales para invadir el territorio nacional; solicite }a intervencidon o el
establecimiento de un protectorado de un estado extranjero o solicite que aquél haga
la guerra a México (este caso si admite la tentativa como delito grave); invite a otros
individuos de otro Estado para que hagan armas contra México o lo invadan
(también contempla la figura de la tentativa); trate de enajenar o gravar el territorio
nacional o contribuya a su desmembracion; acepte del iknvusor beneficio, empleo, o
comision y dicte, acuerde o vote providencias. encaminadas a afirmar ¢l gobierno

intruso y debilitar al nacional y cometa, declarada la guerra o rotas las hostilidades,
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sedicion, motin, rebelion, terrorismio, sabotaje o conspiracion; celebre o ejecute
tratados o pactos de alianza ofensiva con alpin Estado, que produzean o puedan
producir la puerra de México con ofro, o admita tropas o unidades de puerra
extranjeras en el pais, en caso de invasion extranjera, contribuya por cualquier
medio a que en Jos lugares ocupados por ¢l enemigo se establezea un gobiemo de
hecho; acepte del invasor un empleo o cargo, o al que, en el lugar acupado,
habiéndolo obtenido de manera fegitima lo desempefic en favor del invasor; que con
actos no autorizados ni aprobados por ¢l gobierno, provoque una guerta extranjera
con México, 0 exponga # Jos mexicanos a sufrir por esto, vejaciones o represalias;
incite al pueblo a que reconozea al gobierno impuesto por el invasor o a que acepte

una invasion o prolectorado extranjero.

ESPIONAJE.- Cuando un extranjero: en tiempo de paz tenga
relacion o inteligencia con persona, grupe o gobiemo extranjero o le de
instrucciones, informacion o consejos con objeto de guiar a una posible invaksi(m del
territorio nacional o de alterar ta paz interior; proporcione en tiempo de paz y sin
autorizacidn, a persona, grupo o pobierno extranjero, documentos, instrucciones o
cualquicr dato de establecimicntos o posibles actividades militares; en tiempo de
guerra o rofas las hostilidadcs contra México, tenga relacién o inteligencia con ¢l
enemigo o fe proporcione informacion, instrucciones o documentos o cualquier
ayuda que en alguna forma perjudique o pueda perjudicar a la Nacion mexicana, al

mexicano que, feniendo en su poder documentos o informaciones confidenciales de
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un gobierno extranjero, los rebele a otro gobierno, si con ello perjudica a la Nacion

mexicana.

TERRORISMO.- Al que utilice explosivos, sustancias toxicas,
armas de fuego o por incendio, inundacion, o por cualquier otro medio violento,
realice actos en contra de las personas, las cosas o servicios al publico, que
produzcan alarma, temor, terrar en la poblacion o en un grupo o sector de ella, para
perturbar Ia paz phblica, o tratar de menoscabar la autoridad del Estado, o presionar

ala autoridad para que tame una determinacion.

SABOTAJE.- Al que dafie, destruya o ilicitamente entorpezea
vias de comunicacidn, servicios piblicos, funciones de las dependencias del Estado,
organismos pitblicos descentralizados, empresas de participacion estatal o sus
instalaciones; plantas siderirgicas, cléctricas o de las industrias basicas; centros de
produccion o distribucion de articulos de consumo necesario, de arnas, municiones
o implementos belicos, con el fin de trastornar Ia vida ccondmica del pais o afectar

su capacidad de defensa.

Al que instigue, incite o invite a militares en cjercicio a In
cjecucion de los delitos a que se refiere ¢l Titulo Primero del Libro Segundo del

Cidigo Penal Federal, referente a los delitos contra Ia segoridad de 1a Nacion,



1

Al funcionario o empleado de los Gobiernos Federal o
Estatales, o de los Municijios, de organismos piblices descentralizados, de
empresas de participacion estatal o de servicios publicos federales o locales, que

incurran en alguno de los delitos contra la seguridad de la Nacidn,

PIRATERIA.- Los que pertencciendo a la tripulacion de una
nave mercante mexicana, de otra nacion, o sin nacionalidad, apresen a mano armada
algana embarcacion, o cometan depredaciones en ella, o hagan violencia a las
personas que se hallan a bordo; los que yendo a bordo de una embarcacion se
apoderen de clla y la entreguen voluntariamende a wu pirata; los corsarios que en
caso de guerra entre dos o mas naciones, hagan el corso sin carta de marca o patente
de ninguna de ellas, o con patente de dos o mis beligerantes o con patente de uno de
ellos, pero practicando actos de depredacion contra buques de 1a Repiiblica o de otra
nacion, para hostilizar a la cual no estuvicren autorizados. Estas disposiciones se
aplicardn igualmente en lo conducente a las acronaves; a los que pertenezcan a una

tripulacion pirata,

GENOCIMO.- Lt que con el propdsito de destruir, total o
parcialmente & uno o mas grupos nacionales o de caricter énico, racial o religioso,
perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de miembros de aquéllos, o
impusicre la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccion del grupo; al

que Hevare a cabo ataques a la integridad corporal o a la salud de los micmbros de
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dichas comunidades o se trasladaren de cllas a otros grupos menores de dieciséis
afios, empleando para ello la violencia fisica o moral; a quien con igual proposito
someta intencionalmente al grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial. En estas hipotesis también se encuentran
contemplados los gobernantes, funcionarios o empleados publicos que las

cometieran ain en ejercicio de sus funciones o con motive de ellas.

EVASION DE PRESOS.- Al que favoreciere la evasion de
algin detenido, procesado o condenado. En esta hipotesis normativa también se
contempla al servidor piiblico; al que favorezea al mismo tiempo o en un solo acto,

la evasion de varias personas privadas de libertad por la autoridad competente.

ATAQUES A LAS VAIS DE COMUNICACION.- Al que,
para la ejecucion de los hechos de que habla ¢l Capitulo 1 del Titulo Quinto, se
valga de explosivos; al que empleé explosivos o materias incendiarias o por
cualquier otro medio destruya total o parcialmente una nave, aeronave, u otro
vehiculo de servicio piblico federal o local, o que proporcione servicios al piblico,
si se encontraren ocupados por una o mas personas o no; al que mediante violencia
fisica, amenazas o enpafio se apodere de una nave, aeromave, mdiquina o tren
ferroviarios, autobuses o cualquier otro mcdi.o de transporte piblico colectivo,
interestatal o internacional, o los haga desviar de su ruta o destino, En estas hipotesis

se contemplan también a los servidores piblicos de alguna corporacidn policiaca y a
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los miembros de las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de reserva o

en activo.

USO ILICITO DE INSTALACIONES DESTINADAS AL
TRANSITO AEREO.- Al que utilice o permita el uso de aerodromos, acropuertos,
helipuertos, pistas de aterrizaje o cualquicr otra instalacion destinada al trdnsito
adreo ya sea de su propiedad o estén a su eargo y euidado, para realizar actividades
que se relacionen con delitos contra la salud. Esta disposicion contempla también a

las instalaciones clandestinas.

CONTRA LA SALUD.- Al que produzca, transporte, trafique,,
comercie, suministre o prescriba alguno de los narcéticos sefialados en el articulo
193 det Codigo Penal Federal, sin autorizacion correspondiente a que se refiere la
Ley de Salud; al que introduzca o extraiga del pais alguno de los narcéticos
comprendidos en el articulo antes citado, avin cuando no llegaren a consumarse
dichos actos (tentativa); el que aporte recursos econémicos o de cualquier especie,
colabore de cualquier manera al financiamiento, supervision o fomento para facilitar
la ejecucion de alguno de los delitos a que se refiere el Capitulo I, del Titulo
Séptimo del Codigo Penal Federal; el que realice actos de publicidad o propaganda,
para que se consuma cualquiera de las sustancias comprendidas en el articulo 193
del citado ordenamicento punitive. Dentro de estas hipotesis se contempla a los

servidores piblicos, que en gjercicio de sus funciones o aprovechando su cargo,
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permita, autorice o tolere cualesquiera de las conductas antes sefialadas; al que poses
alguno de los naredticos sefialados en el articulo 193 del Codigo Penal Federal, sin
la autorizacion correspondiente a ln que se refiere [a Ley General de Salud, siempre
y cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas
previstas en el articulo 194 del mismo ordenamiento juridico; cuando la posesion o
transporte, por la cantidad como por las demas circunstancias del hecho, no pueda
ser considerada destinada a realizar alguna de las conductas a que s refiere el
mencionado articulo 194 y no se irate de un miembro de una asociacion delictuosa,
excepto cuando se trate de los casos previstos en las dos primeras lineas horizontales
de las tablas comprendidas en el apéndice !. Del Codigo Penal; a quicn por si, a
través de terceros o a nombre de otros, dirija, administre o supervise cualquier tipo
de asociacion delictuosa constituida con el propésito de practicar o que practique
cualquiera de las actividades delictivas a que se refiere el Capitulo 1 del Titulo
Séptimo de la Codificacion Sustantiva Penal; el que no tenga facultad de decision,
pero colabore en cualquier forma para et logro de los fines ilicitos de dichas
organizaciones. En estas dos Ultimas hipdtesis se contemplan también a los
servidores piiblicos de alguna corporacion policial y miembros de las Fuerzas
Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de reserva o en activo; al que sin mediar
prescripcion del médico legalmente autorizado, administre a otra persona, sea por
inyeccion, inhalacion, ingestion o por cualquier otro medio, algun narcotico a que se

refiere el multicitado articuto 193 det Codigo Penal Federal, cualquicre que fuere la
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cantidad administrada; al que siembre, cultive o coseche plantas de marihuana,
amapola, hongos alucindgenos, peyote o cualquier otro vegetal que produzea efectos
similares, por cuenta propia, por financiamiento de terceros o consienta dichas

actividades en un predio de su propiedad, tenencia o posesion.

CORRUPCION DE MENORES.- Lo comete ¢l que, procure o
facilite la corrupcion de un menor de dieciséis afios de edad o de quien no tenga
capacidad para comprender el significado del hecho, mediante actos de
exhibicionismo corporal, lascivos o sexuales, o lo induzea a la practica de la
mendicidad, la ebriedad, consumo de narcdticos, a la prostitucion, al
homosexualismo, a formar parte de una asociacion delictuosa, o a cometer cnalquier

delito.

TRATA DE PERSONAS.- Lo comete el que, promueva,
facilite, consiga o entregue a una persona para que ejerza la prostitucion dentro o
fuera del pais, siempre y cuando se empleé violencia o el agente se valiese de una

funcion publica que tuviere,

EXPLOTACION DEL CUERPO DE UN MENOR DE EDAD
POR MEDIO DEL COMERCIO CARNAL.- En su hipotesis de cuando una
persona encubra, concierte o permita que un menor de edad sea explotado por medio

del comercio carnal.
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FALSIFICACION Y ALTERACION DE MONEDA.-
Cuando s¢ produzca, almacene, distribuya o introduzea al territorio nacional
cualquier documento o pieza que contenga imdgenes v otros clententos wtilizados en
las piezas y billetes nacionales y extranjeros, que tengan curso legal en ¢l pais
emisor y por ello resulten idoneos para engadtar al pablico, por ser cofundibles con
monedas cmitidas {egalntente (este articulo admite este delito en grado de
tentativa textualmente); al que altere moneda y al que a sabiendas de esto las
circule; a quicn preste sus servicios o desempeile un cargo o comision en I casa de
moneda o en cualquier empresa que fabrique cospeles, y que por cualquier medio
haga que las monedas de oro, plata, platino o paladio, contengan metal diverso al

sefialado por laley, o tengan menor peso que el legal o una ley de aleacion inferior,

DE VIOLACION.- Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice copula (via vaginal, anal u oral) con persona de cualquier sexo o le
introduzea por via vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril; al que con o sin violencia realice copula con persona menor de doce
afios o que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho o por
cualquier causa no puedn resistirlo; cuando la violacidn fuere cometida con
intervencion directa o inmediata de dos o mds personas; o por el ascendiente contra
su descendiente, éste contra aquél, el hermano contra su colateral, el tutor contra su
pupilo, o por ¢l padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra del hijastro;

por quien desempefie un cargo a empleo publico o ¢jerza su profesidn utilizando los
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medios o circunstancia que ellos le proporcionen para cometerla; por la persona que

tiene al ofendido bajo su custodia, gnarda o educacion o aproveche Ia confianza en

¢l depositada,

ASALTO EN CARRETERAS O CAMINOS.- Cumdo el
agente lhaga uso de violencia en contra de los ocupantes de un vehiculo, ya sea de

transporte publico o particular en caminos o carreteras.

HOMICIDIO.- Al que prive de la vida a otro intencionalmente;
si el occiso o suicida fuere menor de edad o padeciere alguna de las formas de
enajenacion mental; cuando el homicidio se comete con premeditacion, con ventaja,
con alevosia o a traicién; cuando sea cometido intencionalmente a propésito de nna
violacion o un robo por el sujeto aclivo de éstos, contra su victima o victimas;
cuando el homicidio se cometiera intencionalmente en casa-habitacion, habiéndose
penetrado en [a misma de manera furtiva, con engafio o violencia o sin permiso de la
persona autorizada para darlo; al que prive de la vida a su ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano, conyuge, concubina o

concubinario, adoptante o adoptado, con conocimiento de esa relacion.

SECUESTRO.- Se contempla la privacion ilegal de 1a libertad
con cardcter de plagio o secuestro para: obtener rescate o causar dafio o perjuicio a
la persona privada de la libertad o a otra persona relacionada con aquella; o si se

hace uso de amenazas graves, de maltrato o de tormento; s se detiene en calidad de
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rehén a una persona y se amenaza con privarla de la vida o con causarle un dafio, sea
a aquélla o a terceros, si la awtoridad no realiza o deja de realizar un acto de
cualquier naturaleza; si la detencion se hace en camino piblico o en paraje solitario;
st quicnes cometen el delito obran en grupo; st el robo de infante se comete en
menor de doce afios de edad, por quien sea extrafio a su familia y no ¢jerza la tutela
sobre el menor; aunque sc ponga en libertad a Ia persona antes de tres dias y sin

causar ningln perjuicio; En caso de que el secuestrudo sea privado de Ia vida por su

0 sus secuestradores.

ROBO CALIFICADO.- Cuando el valor de lo robado exceda de
cien veces el salario y se reatice ademas con violencia fisica o moral; o se cometa
aprovechando las condiciones de confusion que se produzcan por catistrofe o
desorden piablico; o cuando sc cometa por uta o varias personas armadas o que
utiticen o porten otros objetos peligrosos; o cuando se cometa en contra de una
oficina bancaria, recaudatoria u otra en que se conscrven caudales, contra personas
que las custodien o transporten aquétlos; o cuando se cometa en edificios, viviendas,
aposento o cuarto que estén habitades o destinados para habitacion, ya sean de los
que estan fijos en la tierra o movibles y sea cual fuere I materia de que estén
construidos; o al que se apodere de cualquier véhiculo estacionado e la via piblica
o en fugar destinado & su guarda o reparacion; o al que se apodere en campo abierto

o pasaje solitario de una o mas cabezas de ganado mayor o de sus crias.
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ROBO,- Cuando sca cometido por dos o mds sujetas, sin
importar el monto de lo robado a través de la violencia, la asechanza o cualquier otra
circunstancia que disminuya las posibilidades de defensa de la victima o 1a ponga cn

condiciones de desventaja.

EXTORSION.- Al que sin derecho obligue a otro a dar, hacer,
dejar de hacer o tolerar algo, obteniendo un lucro para si o para otro o causando a

alguien un perjuicio patrimonial.

OPERACIONES CON RECURSOS DE PROCEDENCIA
ILICITA.- El que con dnimo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de
esta circunstancia; preste auxilio o cooperacién de cualquier especie al autor de un
delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucion
del citado delito; oculte o favorezea el ocultamiento del responsable de un delito, los
efectos, objetos o instrumentos del mismo o impida que se averigie; el que
requerido por las autoridades, no dé auxilio para la investigacion de los delitos o

para la persecucion de los delincuentes,

TORTURA.- Al servidor piblico que, con motivo de sus
atribuciones, inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o
psiquicos con el fin de obtener, del torturado o de un tercero, informacion o una

confesion, o castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche ha cometido o
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coaccionarla para que realice o deje de realizar una conducta determinada; al
servidor pablico que con motivo de su cargo, con cualesquiera de las finalidades
sefinladas anteriormente instigue, compeld, o autorice a un tercero o se sirva de ¢l
para intligir a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o psiquicos o
no evite que se inflijan dichos dolores o sufrimientos a una persona que éste bajo su
custodia, asf como también se contempla al tercero, que con cualquier finalidad,
instigado o autorizado, explicita o implicitamente, por un servidor piblico inflija

dolores o sufrimientos graves sean fisicos a psiquicos a un detenido.

De Ia anterior explicacion de los delitos considerados como
graves, se desprende en primer lugar, que estos reciben tal calificacion, en virtud, de
que el agente o sujeto activo emplea para su consumacion otros medios o
circunstancias que lo agravan y por ende al ¢jecutario adecua perfectamente su
conducta tanto al tipo penal como a la norma que prevé la ci;cu11stancia
cualificante; en segundo lugar se evidencia del mismo articule, que dste sf contempla
y prevé claramente la figura de la tentativa, pero solo y exclusivamente en tres

delitos, como lo son:

TRAICION A LA PATRIA.- Establecido en el articulo 123 del
Codigo Penal Federal, el cual sefiala que “Se imporidra la pena de prision de cinco a
cuarenta afios y multa hasta de cincuenta mil pesos al mexicano qre cometa traicion

a la patria en alguna de las formas siguientes:
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X.- Solicite la intervencion o el establecimiento de un
protectorado de un Estado extranjero o solicite que aquél haga la guerra a México; si
no se realiza lo solicitado, la prisién serd de cuatro a oche afies y multa hasta de

diez mil pesos;

XI.- Invite a individuos de otro Estado para que hagan armas
contra México o invadan ¢! territorio nacional, sea cual fuere el motivo que se tome;
si no se realiza cualquiera de estos hechos, se aplicard In pena de cuatro a ocho

afios de prisién y multa hasta de dicz mil pesos;”

CONTRA LA SALUD.- Previsto en el articulo 194 del Codigo
Sustantivo Penal, mismo que a la letra dice: “Se impondrd prision de diez a

veinticinco afios y de cien hasta quinientos dias de multa al que;

II.- Introduzca o extraiga del pais alguno de los narcoticos
comprendidos en el articulo anterior, aunque fuere en forma momentanea o en

trausito,

Si-la introduccién o extraccion a que se refierce esta fraccién
no llegare a consumarse, pero de los actos realizados se desprenda clarnmente
que esn era la finalidad del agente, Ia pena aplicable serd de hasta las dos

terceras partes de la prevista en el presente articulo.”
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FALSIFICACION Y ALTERACION DE MONEDA.-
Establecido en el articulo 234 de la Ley Punitiva Penal, el cual dispone: “Al que
cometa el delito de falsificacion de moneda, se le impondri de cinco a doce aitos de

prision y hasta quinientos dias de multa,

Se entiende por moneda para los efectos de este Capitulo, los
billetes y las piezas metdlicas, nacionales o extranjeros, que tengan curso legal en el

pais emisor.

Comete el delito de falsificacion de moneda el que produzea,
almacene, distribuya o introduzca al territorio nacional cualquier documento o pieza
que contenga iméagenes u otros elementos utilizados en Ias monedas circulantes, y
que por ello resulten idoneos para engaiiar al publico, por ser confundibles con
monedas emitidas legalmente. A quien cometa este delito en grado de tentativa, se

le impondra de cuatro a ocho aiios de prisién y hasta trescientos dias de multa.”

Por lo que en consecuencia puede verse que el multicitado
articuto 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales si contempla
expresamente la tentativa en los delitos antes descritos y por ende no existe ninguna
duda que estin considerados como graves, no asi en los otros que dnicamente

contempla a los plenamente consumados.
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Por otro lado tenemos, que si bien es cierto que no todos los
delitos de este articulo pueden cometerse en grado de tentativa, también lo es que en
su mayoria si, como lo serian entre otros corrupcion de menores, violacion, asallo,
homicidio, secuestro, robo, extorsion; los cuales no estin catalogados de manera
precisa y clara en el articulo 194 de la norma juridica ya citada a excepeidn de los
comentados en parrafos anteriores (traicion a la patria, contra la salud y falsificacion
de moneda), fo cual en nuestros dias crea una incertidumbre en la imparticion de
justicia en materia penal,’ pues nuestros juzgadores aplican al respecto diversos
criterios para poder otorgar o negar la libertad provisional bajo caucion a los
ineulpados que cometen este tipo de delitos tentados, los cuales si llegaran a
consumarse totalmente no habria ninguna duda para negarles esta garantia
constitucional. Por o que la mayoria de jueces que conocen de este tipo de delitos
tentados, motivan y fundamentan ¢l auto que niega la libertad provisional bajo
caucion con criterios puramente doctrinarios y de politica criminal, como-lo son, ¢l
peligro que representa un individuo que realiza una conducta teudiente a la comision
de un ilicito penal considerado como grave; el peligro a que se ha expuesto el bien
juridico protegido por la Ley Sustantiva Penal; 1a voluntad o intencion por parte del
agente de exteriorizar actos peligrosos; la turbacion producida en el sujeto pasivo y
la alarma social provocada por la ejecucion de actos ilicitos de tentativa entre otros,
Por su lado otros jueces que son la minoria, si otorgan ¢l beneficio constitucional de

la libertad provisional bajo caucion en este tipo de delitos cometidas en grado de
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tentativa, al manifestar que por puritania procesal si procede este derecho, ya que la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y el Cadigo Penal Federal, claramente sefialan al respecto,
que a todo inculpado inmediatamente que lo solicite, deberd de otorgdrsele la
libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando garantice el monto estimado de
la reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponérsele y no se trate de delitos en que por su gravedad la “ley expresamente
prohiba couceder este beneficio”, y por ende dichos jueces se remiten
mmediatamente al catdlogo de delitos considerados como graves, previsto en el
ultimo pérrafo del articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
aplicando y respetando de manera rignrosa los preceptos y pardmetros que les marca
dicha norma juridica, para asi fundamentar y motivar ¢l auto que otorga el beneficio

de lalibertad provisional bajo caucion, cumpliendo asi con la garantia de la pena.

En consecuencia, es necesario destacir que actualmente la
imparticion de justicia en lo que respecta a la libertad provisionill bajo caucion en
tratandose de delitos tentados, no es unilateral, ya que como hemos visto los jueces
no tienen un criterio uniforme y apegado estrictamente conforme a Derecho, ello
como consecuencia inmediata a las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion de 22 de julio de 1994 al Cadigo Federal de Procedimientos Penales y
Codigo Penal Federal, como una adecuacion de lo establecido por la fraccion 1 del

articulo 20 y parrafo sexto del articulo 16 Constitucionales, cuyas reformas a su vez
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fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de 3 de septiembre de 1993 y
que entraron en vigor al dia siguiente de su publicacion, situacidn esta que no
sucedia, ya que anteriormente a dichas reformas no cabia ninguna duda respecto a
conceder o negar la libertad provisional bajo caucion a los inculpados que habian
cometido un delito totalmente consumado o ejecutado parte de éste (tentativa), pues
para ello el juzgador hacia una simple operacion matematica dividiendo el minimo y
nriximo de a pena aplicable al caso concrelo entre dos y el resultado de ambos lo
sumaba, y si ¢l total excedia de cinco afios de prision, no se le otorgaba el beteficio
de 1a libertad provisional bajo caucion al inculpado. Pero como en lu actualidad Ias
multicitadas reformas y en especifico ¢l iltimo parrafo del articnlo 194 det Codigo
Federal de Procedimientos Penales no contempla a la tentativa (a excepcion de
algunas fracciones de los delitos de traicion a la patria, contra la salud y falsificacion

de moneda), ha dejado una pran laguna que es necesario resarcir.

Sin embargo, mi punio de vista y asi como estin plasmadas las
reformas penales en la actualidad, es en el sentido de- acatar estrictamente fo
preceptuado por ellas, con Ia Unica finalidad de garantizar al inculpado la seguridad
y libertad juridicas plasmadas en la Constitucién Politica de los Istados Unidos
Mexicanos, en tanto se subsana la laguna juridica que se ha originado en 1a materta

procesal penal mexicana, y para ello debe atenderse a los signientes preceptos:
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Una vez que el Juez o Agente del Ministerio Pablico Federal (en
su caso) conocen de un asunto por delito en grado de temtative, deben estudiar
detenidamente el expediente con la finalidad de estar seguros que efectivamente se
trata de un ilicito tentado y de verificar si este se encuentra o no contemplado como
grave en ¢l catdlogo descrito cn el ultimo pirrafo del articulo 194 del Codigo Federal
de Procedimicntos Penales y asi cumplir con los lineamientos sefialados en los
articulos 14 parrafo tercero y 20 fraccion I de Ia Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, los cuales a la letra sefialan:

“ARTICULO 14.- A ninguna Ley se¢ dara efecto retroactivo en

perjuicio de persona afguna,

« ===~ - -~ - En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogin y atn por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito que se trata”

ARTICULO 20.- En todo proceso de orden penal, tendrd el

inculpado las siguientes garantias;

L-Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la

libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando garantice el monto estimado de
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Ia reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan
imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley

expresantente prohiba conceder este beneficio.

En consecuencia puede evidenciarse que la Constitucion Federal
no sefiala delitos graves del orden federal ejecutados en grado de temtativa y
unicamente hace mencion a que no se otorgard (a contrario sensu) el beneficio de la
libertad provisional bajo cancion a quienes hayan cometido un delito grave asi

calificado por la Ley

En este orden de ideas el juzgador o Agente del Ministerio
Publico Federal también deberan de remitirse al numeral 399 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, el cual cumple con los mencionadas lineamientos del

articulo 20 Constitucional, pues los reproduce de fa siguiente manera:

ARTICULO 399.- Todo inculpado tendrd derecho durante la
averiguacion previa o el proceso  a ser puesto en libertad provisional,

inmediatamente que fo solicite, si reline los siguientes requisitos;
I.- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

II- Que garantice las sanciones pecunianas que en su caso

puedan imponérsele;
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HI.- Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su

cargo, que la ley establece en razon del proceso; y

IV.- Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como

graves en el parrafo fltimo del articulo 194,

Asi, el juzgador o representante soctal estardn en posibilidades de
otorpar csta garantia constitucional al inculpado en ¢l momento que lo solicite ¢
incluso es su obligacion darle a conocer este derccho sl momento de que se les ha
puesto a disposicién, sin que violen ¢l principio de legalidad y estricta aplicacion en
materia penal contenida en el referido articulo 14 Constitucional, ¢l cual solo les
permite decretar lo que les estd expresamente permitido por la Ley, y que ¢n el
presente caso lo es el aplicar estrictamente lo plasmado en el articulo 20 fraccion I
de la Constitucion Federal, asi como el urticulo 399 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en lo que respecta a que solo se negara la libertad
provisional bajo caucion al inculpado entre otras cosas, cuando se trate de los delitos
sefialados como graves en el parrafo Wtimo del articulo 194 del mencionado codigo,
y en el que, como ya lo hemos analizado anteriormente sélo contempla delitos
plenaimente consumados a excepcion de los casos de traicion a la patria, previstos
en las fracciones X y X1 del articulo 123: contra la salud, contemplado en el parrafo
segundo de la fraccion II del articulo 194 y falsificacion de moneda, sefialado en el

parrafo tercero de] articulo 234, todos del Cédigo Penal Federal.
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En resumen y segin la anterior reflexion personal, considero que
al aplicar todas y cada una de las hipdtesis normativas ya analizadas, conforme a
Derecho y apegadas a la Ley, estaremos en posibilidades de unificar los diversos
criterios juridicos y doctrinarios que actualmente se sustentan, y que Onicamente
logran desestabilizar y conculcar las garantias de libertad y seguridad juridicas de
los inculpados que hin ejecutado actos encaminados objetiva y subjetivamente a la
consumacion de un delito. Ello hasta en tanto no se liaga una modificacion adecuada
a la legislacion procesal penal mexicana, en el sentido de que resulta apremiante
mejorar algunos tipos penales, crear otros, ¢ introducir a la figura de la tentativa
dentro de Jos delitos considerados como graves para asi extender su punibilidad y de
esa manera poder actualizar y ajustar la legislacion que versa sobre la materia penal
federal a las necesidades sociales de nuestra época, en la que se ha exacerbado la
criminalidad y delincuencia organizada, mismas que han creado miltiples efectos
dafiosos a nivel nacional e internacional, y en consecuencia dar eficaz soporte y

mayor agilidad a la imparticion de justicia en materia penal,
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito se compone no solamente de una conducta
antijuridica, tipica y culpable, si no que también debe existir indudablemente cl
elemento punibilidad, el cual si bien es cierto para algunos autores no ¢s integrante
del delito, ya que lo consideran como una consecuencia del mismo, también lo es
que la dogmdtica juridica penal mexicana si lo contempla como tal, pues
expresamente en cl articulo 7 del Cadigo Penal seitalu “que el delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales”, entendiéndose asi, que el delito es una
descripcion de una conducta de hacer o un dejar de hacer, pero sancionada con una
pena ya sea minima (apercibimiento) o maxima (privacion de la libertad) dictada por
¢l Estado como una reaccion y por ende tal asociacion ideolégica entre conducta
desvalorada y sancién s indiscutible, ya que no se puede concebir a un delito sin

sancidn ni una sancion sin delito,

SEGUNDA.- La tentativa es una figura juridica que tienc
caracteristicas propias, como lo son su descripeion tipica y una sancion especial
(punibilidad) contenidns en e! primer parrafo de articulo 12 del Codigo Penal, el cual
ala letra sefiala “Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitado, si aquél no se consuma

por causas djenas a la voluntad del agente”, asi como en el articulo 63 del mismo
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ordenumiento juridico, e cual dice “Al responsable de tentativa punible se le
aplicard a juicio del juez y temiendo en cousideracion las prevenciones de los
articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancion que se le debiera
imponer de haberse consumado el delito que quiso realizar, salvo disposicion en
contrario”, de igual forma la tentativa cuenta ademds con la objetividad de proteger
un bien juridico que corre el peligro de ser afectado; por lo que su incriminacion est
previamente establecida y fundada en la ley, como lo estipulan los articulos 14 y 16

Constitucionales.

TERCERA.- El articulo 12 del Cédigo Penal Federal, sélo
contempla a la tentativa acabada ¢ inacabada, al sefialar que esta se produce cuando
s¢ exteriorizan en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, sin hacer ninguna distincion entre delito frustrado y tentativa, y por ende
se adhiere a la clasificacion bipartita de la actividad ejecutiva del delito, 1a cual sdlo
diferencia a 1a tentativa del delito consumado, sin hacer referencia al delito frustrado

que contenpla la teoria bipartita,

CUARTA.- La libertad provisional bajo caucion es una garantia
constitucional otorgada a todo inculpado que se encuentra sujeto a un procedimiento
penal que amerite pena privativa de libertad .siempre y cuando cumpla con los
requisitos que establece a misma Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y el Codigo Federal de Procedimicntos Penales, la cual deberd de
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hacérsela saber ¢l Juez o Agente del Ministerio Piblico Federal en el momento de

que se tes ha puesto a disposicion y cuando se le hace saber sus derechos.

QUINTA.- La Constitucion Politica de tos Estados Unidos
Mexicanos en la fraccion | de su articuto 20, exige al inculpado para que pueda
obtener su libertad provisional, que garantice {a reparacion del duwiio y las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponérsele y que no se trate de delitos que por

su pravedad fa ley expresamente prohiba conceder este beneficio,

SEXTA.- La ley que expresamente prohibe canceder ¢f derecho
de fa libertad provisional bajo caucion cuando se trate de delitos graves, es el Cadigo
Federal de Procedimientos Penales en sw articulo 399 fraccidn 1V, pues a la jetra
sefiala “Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como graves en el parrafo

ltimo def articulo 194",

SEPTIMA.- El articulo 194 del Codigo Federal - de
Procedimientos Penales en su Gitimo parrafo contiene un catalogo de delitos que por
sus caracteristicas especiales de ejecucion que los distinguen, los considera como
graves, dentro de los cuales inicamente contempla expresamente tres hipotesis de
ilicitos en grado de tentativa, como lo son: TRAICION A LA PATRIA, en los
supuestos previstos en las fracciones X y XI del articulo 123, CONTRA LA

SALUD, en la hipotesis establecida en la fraccion I del articulo 194 y
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FALSIFICACION DE MONEDA, sefialado en el parrafo tercero del articulo 234,

todos del Codigo Penal Federal.

OCTAVA.- De acuerdo con las reformas publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de 22 de julio de 1994 al Cadigo Federal de Procedimientos
Penales y Codigo Penal Federal, como una adecuacion de lo establecido en los
articulos 16 y 20 fraccion I Constitucionales, también reformados el 3 de septiembre
de 1993, el Juez de Distrito en Materia Penal y Agente del Ministerio Publico
Investigador Federal, deberan de otorgar el beneficio de Ia libertad provisional bajo
caucion a todo inculpado inmediataniente que lo solicite (siempre y cuando cumpla
con los requisitos de ley) cuando se trate de delitos en grado de tentativa e excepcion
de los tres casos que la Ley Adjetiva Penal Federal contempla expresamente conio
graves en los delitos de TRAICION A LA PATRIA, CONTRA LA SALUD Y
falsificacion de moneda, ya sefialados, porque de lo conirario se esta violando dicha
kgarantfa constitucional y por ende también el principio de la estricta aplicacién en
materia penal, contemplado en el articulo 14 pérrafo tercero de la misma
Constitucion Politica, el cual sefiala que “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata”, asi
como se conculean la libertad y seguridad juridicas del inculpado que se encuentra

sujeto a un proceso penal.
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NOVENA.~- Resulta urgente y fundamental contemplar a la
figura de la tentativa dentro del catilogo de los delitos considerados como graves
que se encuentran plasmados en el articulo 194 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, con la finalidad de extender su punibilidad y ajustar la
legislacion que versa sobre la materia penal federal a las necesidades de la sociedad,
en la cual la criminalidad ha producido efectos dafiosos que en su mayoria resultan
irreparables, asi como de aportar de nuevos elementos iddneos y eficaces a los
jueces y agentes del ministerio publico que les permitan fundar y motivar conforme
a Derecho sus resoluciones y autos que versen sobre la institucion de la libertad
provisional bajo caucién, sin menoscabar las garantias de los inculpados, y por ende
darle mayor soporte y agilidad a la imparticion de justicia en materia penal. Por lo
que mi propuesta seria que al articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos

Penales se le adicionara un pérrafo que previera lo siguiente:

También se ealifican como graves los delitos a que se reficre el

pirrafo anterior cuando se cometan en grado de tentativa.

Siendo necesario también adicionarle al articulo 399 del Codigo

Federal de Procedimientos Penales en su fraccion IV, lo siguicnte:

IV.- Que no se trate de alguno de los delitos seftalados como

graves en los parrafos iiltimo y peniiltimo del articulo 194,
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Para que de esta forma queden acordes ambos numerales de ta

Codificacion Adjetiva Penal Federal,
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