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Bibliografia
I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con motivo de las reformas constitucionales de 8 de marzo de
1999, que cambid el concepto de tipo penal por cuerpo del delito, se
ha planteado la interrogante si las calificativas son parte del cuerpo del
delito o no y si se deben incluir en el auto de término constitucional.

Por otra parte, ha existido siempre la confusién si las calificativas
son sindnimos de agravantes; en este articulo tratamos de dar una
explicacién a todo ello.

II. PROBLEMATICA DE LAS AGRAVANTES Y CALIFICATIVAS EN LA ORDEN DE
APREHENSION Y AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL

En relacion a los requisitos constitucionales que deben contener tanto
las ordenes de aprehension como los autos de término constitucional
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Ministerio Piblico, ya que esta altima disposicién no se refiere en
concreto al auto de fortnal prision, sino a la hipotesis de que el acusado
solicite y se le conceda la libertad bajo caucion; ademds de que al
reformarse el nitimo de los dispositivos legales citados, en los 1érminos
aludidos, no sufrio enmienda el articulo 19 de la Constituciéon General
de la Republica.

{Semanario Judicial de la Federacion Jurisprudencia, Primera Sala,
Tomeo [6-18, abril 1989, Tesis por contradiccion 4/89, pag. 54.)

Sin embargo, a través de la reforma constitucional a la que nos
hemos venido refiriendo se sustituyo el concepto de “cuerpo del delito”
por el de “tipo penal”, en el articulo 19, ademds de incorporar este
ultimo concepto también en el diverso numeral 16, es decir, se cambié
de un concepto con una connotacién reducida por otro de contenido
distinto y mas extenso que el sustituido, que en consecuencia resultaba
de mas garantia para el inculpado.

Las aludidas reformas a nuestra Carta Magna fueron efectuadas de
la siguiente manera.,

Texto anterior Texto reformado

Articulo 16.- No podri librarse ninguna orden | Articulo 16.- No podra librarse ninguna
de aprehension o detencion, a no ser por la | orden de aprehension sino por la
autoridad judicial, sin que preceda denuncia, | autoridad judicial y sin que preceda
acusacién o querclla de un hecho determinado | denuncia, acusacion o querella de un
que la ley castigue con pena corporal, y sinque | hecho determinade que la ley sefale como
cstén apoyados aquéllas por declaracién, bajo | delito, sancionado cuando menos con pena
protesta, de persona digna de fe o por otros | privativa de libertad y ¢xistan datos que
datos que hagan probable la responsabilidad | acrediten los elementos que integran el
del inculpado tipo penal y la probable responsabilidad
del indiciade.

Articulo 19.- Ninguna detencién podra | Articulo 19.- Ninguna declaracién ante
exceder del término de tres dias, sin que se | autoridad judicial podrd exceder el término
justifique con auto de formal prision, en el | de sctenta y dos horas, a partir de que el
que se expresaran: el delito que se impute al | indiciado sea puesto a su disposicidn, sin
acusado, los elementos que constituyen aquél, | que se justifique con un auto de formal
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién y | prision y siempre que de lo actuado
los datos que arroje la averiguacidn previa, | aparezcan datos suficientes que acrediten
los que deben scr bastantes para comprobar | tos elementos del tipo penal del delito que
el cuerpe del delito y hacer probable la | se impute al detenide y hagan probabie la
Responsabilidad del acusado. responsabilidad de éste.
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accién u omision; c) el objeto material; d) los medios utilizados; €)
las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos
normativos, ¥ h) las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la
autoridad debera constatar si no existe acreditada a favor de aquél
alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su
probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad
se acreditard por cualquier medio probatorio que seiiaie la ley.

Es decir, en el articulo 168 del Codigo Adjetivo Penal Federal
se determiné cuales eran los elementos que integraban el tipo penal,
comprendiendo tanto los de caricter objetivo como los de indole
subjetivo y normativo. Asimismo, se especifico cudles eran comunes en
todos los tipos penales (basicos o fundamentales, en las tres primeras
fracciones), y cuales eventualmente pudieran comprender algunas
descripciones legales en particular (tipos especiales o0 complementados,
privilegiados o agravados, previstos en el cuarto parrafo de dicho
precepto). La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
con base en las anteriores reformas, realizo Ia siguiente interpretacion:

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES DEL
DELITO, DE ACUERDO CON LA REFORMA AL ARTICULO
16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. El segundo pamrafo del
articulo 16 de la Constitucién General de la Repiiblica, reformado por
decreto pubticado en el Diario Oficial de la Federacidn de fecha tres
de sepliembre dc mil novecientos noventa y tres, estatuye que: “No
podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin
que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la ley seiiale como delito, sancionado cuande menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabilidad det indiciado.”
Dentro de este conlexto normmativo, es obligacion constitucional y
legal de todo juzgador, al emitir una orden de aprehension, determinar
cuéles son, segin el delito de que se trate, los datos que acreditan
los elementos del tipo penal, a fin de que quede precisada no sélo la
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tiempo y circunstancias de ejecucion asi como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberdn ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

De la misma forma, las legislaciones procesales penaies del pais
fueron reformadas; asi, el dieciocho de mayo siguiente se reformé el
articulo 168 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales, contenido
en el Capitulo I, del Titulo V, relativo a la comprobacion del cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del inculpado, para ajustar
la ley procesal penal vigente a la nueva terminologia empleada en la
Constitucion. Dicho precepto a la letra sefiala:

ArTicuLo 168.-El Ministerio Publico acreditard el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinar
si ambos requisitos estan acredilados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos
0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale
como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion
tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su
participacion en el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no
cxista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud ¢ alguna
excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditaran por cuaiquier medio probatorio que sefiale la ley.

Cabe entonces cuestionarse si con la inclusién del concepto “cuerpo
del delito” como requisito de las 6rdenes de aprehensién y autos de
formal prision en materia federal, resulta necesario para su acreditacion
la demostracion de las modificativas o calificativas y en general de las
atenuantes o agravantes de] delito en dichas resoluciones. Al respecto
debe decirse que tomando como base el contenido del articulo 168 del
cédigo adjetivo de ]a materia, que establece que el cuerpo del delito se
constituye por el conjunto de elementos objetivos y normativos del tipo
penal, si deben analizarse ¢ incluirse.

Ahora bien, la doctrina los ha clasificado a los tipos penales en
basicos (v. gr. el del homicidio simple, art. 302 del Cédigo Penal
Federal —en lo sucesivo CPF-); tipos especiales, que se constituyen bajo
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imprudencia, que si bien no se describen en el tipo penal, conforme a la
Teoria Finalista son parte de la conducta (accién u omision) y conforme
a la causalista de la culpabilidad; sin embargo, también existen en los
tipos penales, descritos en ellos, los elementos subjetivos especificos,
que son los motivos particulares, intenciones, animos, tendencias o
propésitos del activo del delito, como por ejemplo el “a sabiendas” en
el delito de uso de documento falso, o el “con el propdsito de” en el
delito de privacidn ilegal de la libertad (art. 365 bis del CPF).

Asi, las calificativas o circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal (modalidades), son factores que también
atenuan o agravan (atenuantes y agravantes) la responsabilidad del autor
del delito incidiendo en la medicidén cuantitativa de la pena (Muiioz
Conde, 1994: 182). Es decir, en mi concepto, son las circunstancias de
lugar, tiempo, modo u ocasion que califican la conducta las calificativas
propiamente dichas.

Hay ciertos tipos penales, especiales o complementados, agravados
o privilegiados, que hacen referencia a circunstancias de lugar, por
ejemplo: “en establecimientos comerciales™ (art. 381, fraccién V
del CPF), “paraje solitario” (art. 286, CPF). Otros hacen referencia
a circunstancias de tiempo (“hacer proselitismo el dia de la jornada
electoral”; (art. 403, f. 1II, CPF); de modo (“en forma tumuitnaria”,
art. 130; “publicamente”, art. 209, CPF); de ocasion (*‘con motivo 0 en
virtud del empleo, cargo o comision”, art. 224, fracs. III, IV y V; 225,
fracs. Il y X y 220 del CPF) (Moreno Hemandez, 1999: 307). Algunas
de esas circunstancias tienen la funcion de agravar o atenuar la pena, y
son a ellas a las que conocemos como calificativas (Diaz de Leon, 1997:
307). En mi concepto, solamente a ellas.

Lo anterior es asi, porque existen agravantes o atenuantes en razon
de la calidad o pluralidad especifica de los sujetos, activo y pasivo, por
ejemplo la violacion agravada en razdn del parentesco (art. 266, bis,
CPF); y otras en funcion de algun elemento normativo, por ejemplo
la “extorsidn realizada por una asociacion delictuosa” (art. 390, CPF);
otras en funcion de un elemento subjetivo especifico (art. 365 bis del
CPF, Privacion ilegal de la libertad con el propésito de realizar un
acto sexual). Los dos primeros casos, por ser elementos objetivos y
normativos, constituyen el cuerpo del delito conforme al articulo 168
de la legislacion federal, luego también son incluyentes en la orden de
aprehension y auto de formal prision.
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I11. CALIFICATIVA: SINONIMO DE AGRAVANTE?

En suma, para evitar las confusiones que se han presentado tanto
en tesis de los tribunales colegiados, como en algunos libros, debe
decirse que el concepto agravante y calificativa aunque parecieran
sinénimos no lo son, pues tienen sus diferencias; las agravantes y
atenuantes pueden darse, en funcion de las modificativas o calificativas
(modalidades), que son las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocaston que califican la conducta del indiciado (ejem.: “robo calificado
o agravado en lugar cerrado” art. 381 del CPF), pero también en funcién
de algin elemento normativo (ejem.: extorsion agravada, “al servidor
publico...”, “asociaciéon delictuosa™ art. 390 del CPF), en funcion de
la calidad o pluralidad especifica de los sujetos, activo y pasivo (por
ejemplo: lesiones agravadas en funcién del parentesco, “pariente” art.
300 del CPF), o inclusive algin elemento subjetivo especifico (v. gr.:
privacién ilegal de la libertad agravada, art. 365 bis del CPF: “al que
prive ilegalmente a otro de su libertad con el propoésito de realizar un
acto sexual...”).

Es decir, 1a agravante o atenuante son conceptos juridicos
que inciden en la penalidad en funcién de las particularidades de los
elementos del tipo penal; ya que pueden darse en base a una calificativa;
pero también la puede constituir la pluralidad o la calidad especifica
del sujeto pasivo o activo, los medios de comisién y algun elemento
normativo o subjetivo especifico. De tal manera que no toda agravante
o atenuante constituye una calificativa, pero ésta si puede constituir
una agravante o atenuante; de ahi que en ocasiones hay quienes
equivocadamente llaman delito calificado, cuando la penalidad se
agrava o se privilegia en funcion de la calidad o pluralidad especifica
de los sujetos, activo o pasivo, debiéndose llamar solamente “delito
agravado”.

1V. CONSIDERACIONES FINALES

Asi, es claro que si el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales sefiala que el cuerpo del delito lo constituyen los elementos
objetivos y subjetivos, y si las circunstancias de lugar, modo, tiempo
y ocasion, son elementos susceptibles a los sentidos y, por ende,
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objetivos, las calificativas deben analizarse en la orden de aprehension
y auto de formal prision, como parte del cuerpo del delito, sin que
actualmente sea aplicable la vieja tesis de jurisprudencia 4/89, anterior
a las reformas de 1994, ni tampoco la posterior, la nimero 23/97,
anteriormente seilaladas.

Debe hacerse la aclaracion que existen legislaciones procesales que
constituyen el cuerpo del delito con elementos objetivos y normativos,
como el articulo 25 del Codigo de Procedimientos Penales del Estado
de Oaxaca, pero otros no, pues agregan los subjetivos especificos, como
es el caso del articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal, que a la letra dice:

ArTicuLo 122.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del
gjercicio de la accidn penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara
si ambos requisitos estan acreditados cn autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de los elementos objetivos o extemos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley seiiale como deliso.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcidn de la conducta
prevista como delito un elemente subjetivo o nommativo, como
elemento constitutivo esencial, sera nccesaria la acreditacién det
mismo para la comprobacion del cucrpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado, se tendrd por acreditada
cuando de los medios probatorios existentes se deduzca su obrar
dolosc o culposo en el delito que se le imputa, y no exista acreditada
en su favor alguna causa de exclusion del delito.

Sin embargo, aun en el caso del articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal, las calificativas deben
incluirse en la orden de aprehension y auto de formal prision, por
incluir elementos objetivos, y también deben incluirse las agravantes
o atenuantes, derivadas de otros elementos objetivos como son las
calidades en los sujetos y los medios de comision, asi como las
derivadas de elementos normativos y subjetivos especificos.

Por tanto, el nuevo contenido del cuerpo del delito dependera de la
definicién que cada una de las legislaciones locales le otorgue.

Algunos tribunales colegiados ya se han pronunciado al respecto en
ese sentido, por lo que cabe hacer alusion al siguiente criterio sostenido
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por ¢l Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,
en el que se interpret6 €l articulo 122 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, que sufrié casi las mismas reformas
que ¢l 168 del codigo adjetivo federal de la materia a que se ha venido
haciendo alusion.

AUTO DE FORMAL PRISION. SE DEBEN INCLUIR LAS
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL,
A LA LUZ DE LA REFORMA DEL TRES DE MAYO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AL ARTICULO 122 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL DISTRITO
FEDERAL. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en la tesis de jurisprudencia la./J. 6/97, publicada en la
pagina 197 del tomo V, del mes de febrero de 1997, del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, con el rubro: AUTO DE
FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO
ES ‘AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE
LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN
EL’, QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO
19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES, estableciéo el criterio
de que en el auto de formal prisién deben quedar determinados con
precisién los elementos constitutivos del tipo penal incluyendo, en
su caso, las modificativas o calificativas que de los hechos materia
de la consignacion se adviertan por el juzgador. Por otra parte, el
articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal sufrié reformas el tres de mayo de mil novecientos noventa
y nueve, estableciendo de nueva cuenta ia comprobacién del “cuerpo
del delito”, abandonando el concepto de “elementos que integran el
tipo”. Sin embargo, la connotacion actual del cuerpo del delito difiere
de la que estuvo vigente antes de la reforma de 1993, pues cntonces la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establecié que por cuerpo del
delito debia entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos
integradores del tipo penal respectivo, y disponia que el cuerpo del
delito se tendria por comprobado cuando se acreditara la existencia
de los elementos que integran la descripcidn de la conducta o hecho
delictuoso, pero en la actualidad es diferente, toda vez que el articulo
19 constitucional establece que en el auto de formal prisién deberan
expresarse *... cl delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de gjecucién ...”, y el articulo 122 del precepto antes
citado establece que “... El cuerpo del delito se tendra por comprobado
cuando se acredite el conjunto de elementos objetivos o externos gue

DR © 2003. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

Ricarpo QjEpa BoHORQUEZ 43

constituyen la materialidad del hecho que }a ley sefiale como delito.
...”"; de ello es dable concluir que es obligacién constitucional y
legal dc todo juzgador, al cmitir un auto de formal prision, demostrar
todos y cada uno de los elementos del cuerpo del delito, asi como
las circunstancias de cjecucion del mismo, incluyendo en éstas las
calificativas o modificativas del delito, pues en el caso, éstas también
forman parte de la conducta. Por tal razén es obligatorio obscrvar
lo establecido en la jurisprudencia de la Primera Sala citada con
anterioridad, pucs lo dispuesto ¢n la misma no se contrapone a las
reformas establecidas en ¢l articulo 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, ya que, derivado de un andlisis
intcgral del precepto antes citado con el articulo 19 de la Constitucion,
se debe concluir que el juzgador al emitir el auto de formal prision,
debe abarcar lo establecido en ambos preceptos con el fin de respetar la
garantia de seguridad juridica del gobernado en el proceso penal.
(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIl, mayo de
2001, tesis I. 6°. P. 18 P, pag. 1091.)

Comparto este criterio que sustenta la tesis antes transcrita; sin
embargo, considero que la jurisprudencia de la Primera Sala que se
indica con el nimero 1*/J. 6/97 ya no es obligatoria, pues ha quedado
superada con las reformas constitucionales y contiene diversas razones
para concluir que deben incluirse las calificativas en el auto de formal
prisior..

Entorno a las agravantes, en las que incluimos a las calificativas, se ha
discutido si en los tipos complementados y especiales, al no acreditarse
todos los elementos del tipo penal debe absolverse al acusado en razon
de los principios de legalidad y seguridad juridica, o bien condenar por
el delito basico si sus elementos se demuestran. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha establecido, por politica criminal y para evitar
la impunidad la segunda postura, al resolver el problema suscitado con
el tipo especial del robo especifico, establecido en el articulo 371 del
Codigo Penal Federal, cuyo criterio se transcribe:

ROBO, ARTICULO 371, PARRAFO TERCERO, DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. LA NO INTEGRACION
DE ALGUNO DE SUS ELEMENTOS SOLO ORIGINA LA
TRASLACION DE TIPO AL BASICO Y NO LA ATIPICIDAD.
Al margen de la clasificacion doctrinaria que pudiera tener cl delito
establecido en el articulo 371, parrafo tercero, del Codigo Penal del
Distrito Federal, es de considerarse que éste se constituye por ¢ basico
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