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Los. derechos. subjetivos. piblicos fﬁndamentales,—
que reconoce en grado minimo nuestra ley suprema, componen
el seto de égida invulnerable de las diversas esferas de -
valores supremos del individuo, al interrelacionarse en el
marco del dinamismo gregario cotidiano. La garantia consti
tucional de seguridad juridica, inmergida en el pdrrafo se
gundo in capite, del precepto 19 del ordenamiento fundamen
tal, intitulada por un sector de la doctrina de litis ce -
rrada, confiere derechos de naturaleza procesal penal, que
conjuntamente con el restante sistema de garantias en el -
contorno del procedimiento represivo, tienen por efecto -
brindar al encausado la oportunidad de perquirir en forma-
precisa y adecuada la defensa de los ingentes valores gue-
pone en riesgo, al penetrar en las procelosas aguas dei -

procedimiento penal.

Es motivo primordial de este modesto estudio, -

aquilatar las diversas posturas cxegéticas que en referen-
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ciajé~la garantia“de litis cerrada ha verificado un amplio

" 'sector de-la doctrina, asi como el mdximo interprete de -

nuestfo ordenamiento bdsico y fundamental. En efecto, del-
puntual desentrafiamiento que en torno a la garantia de li-
tis cerrada se colija, derivard la precisa, justa y riguro
sa observancia del texto constitucional; la garantia de 1i
tis cerrada, consagrada por el precepto 19 constitucional,
pdrrafo segundo, primera hipdtesis normativa, a la letra -
prescribe: "Todo proceso se seguird forzosamente por el de
lito o delitos sefalados en el auto de formal prisidén." -
Del contenido de estas lineas, se aprecia nitido que a tra
vés de la resolucién de formal prisién se fija por el apli
cador del Derecho, el material tipico preciso que traza la
vertiente a seguir a lo largo del desdoblamiento instan -
cial. Ciertamente, la resolucién limite de la etapa prepro
cesal, que sefala la incoacidén del proceso, al determinar-
la formal prisidn, precisa la comprobacidn de la corporei-
dad delictiva, asi como de la responsabilidad penal presun
ta del indiciado en su comisién, de formal tal, que al par
tir la referida resolucidén de la elucubracidén profunda y -
del extenso despliegue cognoscente disquisitivo amplio y -
sereno del juzgador, al efectuar la subsuncidn juridica o-
traslacién del material fdctico delictual a las fronteras-
del tipo condigno, emana apodictico, que la entidad delic-

tiva expresada por el juzgador comc base de la formal pri-
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~sion confotmara el c1m1ento procesal, por el que debera -

| aportarse el caudal probatorlo oportuno y conducente a los

1~1ntereses de las partes.

No obstante, con apoyo en la exégesis que a par-

tir de una hermenéutica desatinada e insensata, ha verifi~

~‘cado un amplio sector doctrinario, asi como los tribunales

de jurisprudencia, el sentido de tal raciocinio, conduce a
asertar, que a través del auto de formal prisién, el juzga
dor deberd sefialar unicamente el contenido fdctico del -
evento delictivo, y catalogarlo juridicamente, empero solo
en forma provisional, para que una vez colmadas las etapas
procesales ulteriores, sea el representante social quien -
fije el tema definitivo sobre el que deberdn obtemperar su
actividad la defensa, y el propio juzgador, si bien, ya no
en la fase instructoria sino en la del plenario, cuando en
el proceso se vislumbre en el pretérito la etapa probato -
ria, y el procesado se encuentre ayuno de defensa. En efec
to, ante la desrazonable disquisicidén exegética aludida, -
se hace asequible la mutacién de la base procesal que que-
dé establecida en la formal prisidn, y sobre la que ha en-
caminado su dinamismo el proceso, de tal manera, que el -
procesado, verd pendiente sobre su suerte la espada de Da-
mocles, que podrd desplomarse sobre él en el caso de trans
mutarse la clasificacidn tipica inicial, que subyace en el

auto de formal prisidn, por el representante social, al -



perfeccionar el ejercicio de la-accidn penal mediante.sus-

conclusiones acusatorias, y en‘esa postura, la ‘defensa’ que’

daria yerma en su contenido.

El vocablo "delito", enunciado en primer término
por'el legislador constituyente, al redactar la garantia -~
de litis cerrada, marca el quid de la complicacidén exegéti
ca, ya que en tanto un ndmero considerable de tratadistas-
de la materia, y el propio discernimiento de los tribuna -
les de jurisprudencia, aprecian por el vocablo en cuestidn
la connotacién de hechos, acontecimientos o sucesos perpe-
trados en un momento histdrico delictivo; una oportuna y -
ajustada hermenéutica, nos conduce a tasar preponderante -
mente el irrefragable e inconcusq espiritu legislativo del
constituyente, manifiesto en el Diario de los Debates, de-
donde se separa el sentido mas perspicuo y riguroso, que -~
nes lleva a asertar, que la voz "delito" expresada en pri-
mer término en el texto de la garantia de litis cerrada, -
posee connotacidn de nomenclatura tipica técnica, de nomen
iuris que posee la figura delictiva exacta y precisa cuya-
corporeidad delictiva se comprobd y por la gque habrd de -
marchar el proceso. Un desentrafiamiento contrarioc al ante-
rior, haria de suyo el dnimo conculcador y escarnecedor de
diversos derechos fundamentales del procesado, al dejarlo-
en orfandad defensiva, y confiriendo coetaneamente, la fa-

cultad jurisdiccional al Ministerio Pdblico, ya que en tal

£



postura, seria el representante social, el encargado de -~
comprobar la corporeidad delictiva sobre la que deberd ver
sar el juicio como momento cenital del proceso, y concomi-

tantemente, la suerte del enjuiciado.

Es el yérro clasificatorio en que pudiera incu -
rrir el juzgador, al pronunciar la formal prisién por una-
entidad delictiva diversa a la que en forma ulterior se ~
comprobara con exactitud, lo que ocasiona un desentrafa ~
miento desatinado de la garantia en comento, en razdn de -
prevenir un posible caso cuya resolucidn, quedara alejada-

del precipuo valor de la justicia pregonado por el Derecho

Quiza sea la coyuntura de la transmutaciédn fdcti
ca de la figura tipica de lesiones a homicidio durante el-
desdoblamiento procesal, el punto esencial gue condujo a -
los tribunales de jurisprudencia conjuntamente con un ex -
tenso sector de la doctrina, a desentrafar derogatoriamen-
te el sentido de la garantia de litis cerrada, soslayando-
que el citado caso especifico, es singular y de naturaleza
extraordinaria, por lo gue su solucidén deberd dirigirse de
manera especifica, al problema planteado, sin involucrar -
en forma genérica el contenido de la garantia de seguridad

juridica en referencia.

El raciocinio exegético, que a guisa de solucidn

presenta en avenencia de pareceres un amplio sector de tra
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tadiétas en la materia, de cﬁyo'discefnimiento participa -
el mékimo‘interprete del texto constitucional, pretende -
zanjar el intringulis en cuestidn, si bien, encuentra gra-
ve escollo, al entremezclar el sentido auténtico del pro -
blema, congregando en la misma naturaleza, el yerro clasi-
ficatorio eventual en gue el aplicador del Derecho pudiera
incurrir al sentar la base del proceso, con la coyuntura -
singular de la transmutacién fdctica de la figura tipica -~
de lesiones a homicidio, durante el desdoblamiente instan-
cial, cuya conjetura no estd al alcance de la funcidén ju -
risdiccional, por lo gue de ordinario no implica un yerro-
en la actividad del drgano jurisdicente. Sobre esta razdn,
la exégesis inexacta a que aludimos, viene a cohonestar -~
una ilusoria solucidén a la problemdtica expuesta y en cam-
bio el insensato desentrafiamiento propuesto, es proclive a

la conculcacidn de garantias del procesada.

Mediante este modesto estudio, intentamos plan -
teaxr en forma sistemdtica la complicacidn exegética aludi-
da, proponiendo asimismo, el contorno sustancial de posi -
bles soluciones, empero, sobre todo, preconizando en nivel
preponderante el respeto irrestricto, la veneracidn pun -~
tual y rigurosa de los derechos fundamentales subjetivos,-
ya que "el desconocimiento del respeto que se debe a la -~
ley nos arxastraria a laanarquia y amenazaria los cimien -

tos de la convivencia humana que no son otros que el impe-
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rio:de lia ley.'!(a,)

Luis Alberto Rocha Priego.

{a) Villoro Toranzo, Miguel. Introduccidn al Estudio del Derecho.
Bditorial Porrda. Octava Edicidn., México, 1988, pdg. 258.
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1.- EL ﬁACIHIENTO DE LA GARANTIA DE LITIS CERRADA

EN NUESTRA ACTUAL CONSTITUCION.

La garantia de litis cerrada, cuyo contenido con
sagra el articulo 19 de la Constitucidn General de la Repd
blica en su segundo pdirrafo, encuentra su génesis en la -
obra del constituyente de 1917, o sea en nuestro vigente -
ordenamiento fundamental, dado que no existen referencias-
precedentes en los textos constitucionales del siglo pasa-

do.

Su antecedente mas cercano se encuentra en el -
articulo del mismo nimero de la Constitucién Politica de -
1857, que en substancia posee el mismo contenido que su -
andlogo de la actual, aunque en lo que toca a la garantia-

a estudio nada refiere.

El articulo 19 de la Constitucién Politica del -
afio de 1857 preceptuaba: "Ninguna detencidn podrd exceder-

del término de tres dias sin que se justifique con un auto



motivado de prisidn y los demds requisitos que establezca-
la ley. El solo lapso de este término constituye responsa-
bles a la autoridad que la ordena o consiente, y a los ~
agentes, ministros, alcaldes o carceleros que la ejecutan.
Todo maltratamiento en la aprehensidn o en las prisiones,-
toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela
o contribucidn en las cdrceles es un abuso que deben corre
gir las leyes y castigar severamente las autoridades."(1)
La naturaleza reglamentaria del articulo 19 de -
las Constituciones de 1857 y de la actual, no parece conte
ner diferencias substanciales, si bien, el articulo vigen-
te, perfecciond algunos aspectos, como la insercién de los
requisitos de fondo y de forma gque debe contener todo auto
de formal prisidn; asi como la consolidacidn del material~
tipico por el que ha de seguirse el proceso sobre la base-
que el juez proponga al pronunciar el proveido de reclu -
sién preventiva; la acusacidn separada por hechos delictuo
sos aparecidos durante la secuela procedimental, y con pos
terioridad a la fijacidn de la base del proceso contenida-
en el auto de bien preso, sin gue obste la posibilidad de-

acumulacidn de procesos en caso de ser procedente.

(1) Andrade, Adalberto. Estudio del desarrollo histdrico de nues
tro Derecho Constitucional en materia de garantias individuales.
Impresiones Modernas. Primera Edicidn. pdg. 165.
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Lasrqarantias_incluidas en el parrafo segundo =~
del articulo a andlisis, comprenden importancia toral para
la cabal y eficaz defensa del procesado, por lo gque su adi
cién al texto del articulo 19 de la Constitucién de 1857,-

se estima necesaria.

"El pdrrafo en cuestidn nacidé a la vida juridica
en el mensaje y proyecto de Constitucidn de Don Venustiano
Carranza, fechado en la Ciudad de Querétaro el lo. de Di -
ciembre de 1916, con el siguiente texto: 'Los hechos sefla-
lados en el auto de formal prisién serdn forzosamente la -
materia del proceso, y no podrdn cambiarse para alterar la
naturaleza del delito. Si en la secuela de un proceso apa-
reciere que se ha cometido un delito distinto del que se -
persigue, deberd ser objeto de acusacidn separada, sin per
juicio de que despué; pueda decretarse la acumulacidn si -

fuere conducente.'"

Acota sobre este particular el licenciado Alber-
to R. Vela: "Venustiano Carranza, en el proyecto de Consti
tucién que sometid a la deliberacidn de la soberania nacio
nal, representada por el Constituyente de Querétaro, propu
so el articulo 19, en la siguiente forma: Los hechos sgﬁa—

lados en el auto de formal prisidn serdn forzosamente la -

(2) zamora Pierce, Jesus. Garantias y Proceso Penal. Bditorial Porria.
Quarta Edicidn. pig. 149.



materia’del proceso, y no podrdn cambiarse para alterar la
naturaleza del delito.. En 1o demds, el segundo pérréfo -
propuesto‘es idéntico al que como tal figura en el articu-
2(3) :

1o 19."

Son muy exigquos los datos que nos proporciona el
Diario de los Debates del Congreso Constituyente respecto-
al articulo 19, en virtud de no haber requerido discusién-

su aprobacién, dada la nitidez de su raigambre conceptual.

La Comisidn encargada del proyectc de Constitu -
cién, fué integrada por los diputados: Enrique Colunga, -~
Francisco J. Mugica, Enrique Recio y Alberto Romdn. Duran-
te la tarde del viernes 29 de diciembre de 1916, se cele -
bré en el teatro Iturbide la 26a. sesién ordinaria, en la-
cual fueron puestos a discusidn y sin ella aprobados por -
unanimidad, en votacidén nominal, los articulos 46, 47, SO,
51, 53 y 19. Acerca del articulo 19, se leyé el sigquiente-

dictdmen:

"Ciudadanos Diputados: El articulo 19 del proyec
to de Constitucidén es idéntico, substancialmente, al de la
Cénstitucién de 1857; pero en el proyecto se precisan los-
requisitos mediante los cuales debe dictarse un auto de -

formal prisidn; asi es que la garantia queda mejor defini-

{3} Citado por Borja Osorno, Guillermo. Derecho Procesal Penal.-



da y asegurada. Ademds, en el nuevo articulo se prohibe -
terminantemente cambiar arbitrariamente la naturaleza de -
un proceso: si en el curso de la averiguacidn se descubre-
que el delito cometido realmente es distinto del gue moti-
vé la incoacién de la causa o que, ademds de ese delito se
ha cometido otro, debe abrirse averiguacidn por separado.-
Esta reforma es muy conveniente, porque evita que el proce
sado pudiera quedar sin los elementos necesarios de defen-
sa, si en el curso de la causa se cambiara intempestivamen

te la acusacidn que la origind.

" La Comisidén sugiere solamente una enmienda de-
estilo en la primera parte del pdrrafo segundo del articu-
lo, para hacer mas claro el concepto. Los hechos sefialados
en el auto de formal prisidén no podrdn, indudablemente, -
cambiarse, supuesto que han sido consumados; la califica -
cidn de ellos es lo que podria alterarse; creemos que esta
idea queda mejor expresada prescribiendo que todo proceso-
seguird en averiguacidén solamente del delito o delitos im-

putados en el auto de formal prisidn.

" Por tanto, consultamos a esta honorable Asam -

blea, la aprobacidén del citado articulo en esta forma:

" Articulo 19.~ Ninguna detencidén podrd exceder-

Editorial Cajica, S.A. Primera Edicidn. pdg. 397.
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del término de tres dias sin que se justifique con un auto
de formal prisién, en el que se expresardn: el delito que-
se imputa al acusado; los elementos gue constituyan aquél;
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidn y los datos =~
que arroje la averiguacidn previa, los que deben ser bas -
tantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer proba -
ble la responsabilidad del acusado. La infraccién de esta-
disposicién hace responsable a la autoridad que ordena la-
detencién o la consiente, y a los agentes, ministros, al -

caides o carceleros que la ejecuten.

" Todo proceso se seguird forzosamente por el de
lito o delitos sefialados en el auto de formal prisidn. Si-
en la secuela de un proceso apareciere gque se ha cometido-
un delito distinto del gue se persigue, deberd ser objeto-

de acusacidn separada, sin perjuicio de que después pueda-

decretarse la acumulacidn, si fuere conducente.

" Todo maltratamiento en la aprehensién o en las
prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal,-
toda gabela o contribucidén en las cdrceles, es un abuso -~
que serd cgrregido por las leyes y reprimido por las auto-

ridades."

(4) Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917.-
Bdiciones de la Comisidn Nacional para la celebracidn del sesqui
centenario de la proclamacidn de la Independencia Nacional y del
cincuentenario de la Revolucidn Mexicana. Primera edicidn. pigs.



Con asiento en este dictdmen, el articulo 19 fué

aprobado sin discusién, por unanimidad de 165 votos.

Como puede evidenciarse, las adiciones que sobre
vinieron al texto.constitucional gque sirvié de cimiento al
actual articulo 19, son de claridad extraordinaria, y su -
inclusidn en el articulo vigente, se hizo necesaria en -
aras de medrar y clarificar su concepto. Su aprobacidén no-
encontrd valladar alguno, y la Comisién encargada de revi-
sar el proyecto original, solo sugiridé una enmienda de es-
tilo, muy afortunada por cierto, pues arrcja un sentido in
concuso en cuanto al propdsito que la garantia inmersa en-

el numeral a estudio propone.

s entonces, la garantia de litis cerrada, de -~
creacidn reciente, por lo que hace a sus yermos anteceden-
tes, pues es hasta este siglo en que incursiona muy positi
vamente en el catdloge de derechos piblicos subjetivos con
tenidos en el capitulo de las garantias individuales de -~

nuestra Norma Bdsica y Fundamental.

1063 y 1064.
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2.~ LA DOBLE SIGNIFICACION QUE EL CONSTITUYENTE OTORGA A
LA VOZ DELITO, EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO

19 CONSTITUCIONAL.

El pdrrafo segundo del articulo 19 constitucio -
nal, poseé contenido de enorme importancia en el desdobla-
miento estructural del procedimiento penal, y de su pun -
tual interpretacidén depende, que la aplicacidén de los dere
chos pliblicos subjetivos que encierra, se proyecten inte-
gra y fielmente a su exacto designio. El pdrrafo dispone:-
"Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o deli
tos sefialados en el auto de formal prisién. Si en la secue
la de un proceso apareciere que se ha cometido un delito -
distinto del que se persigue, deberd ser objeto de acusa -
cién separada, sin perjuicio de que despuds pueda decretar

se la acumulacidén, si fuere conducente.”

La ardua problemdtica a que se contrae la exége-
sis de estas lineas, reside en indagar el significado de -

la voz "delito", que el autor de nuestro mdximoe ordenamien



to legal quizo darle al emplearla doblemente en el pdrrafo
en mencidn. Dos posibles interpretaciones pueden colegirse
del vocablo en cuestidn: la primera de ellas estimdndolo -
como contenido fdctico del evento criminal, o sea, ddndole
connotacidén de hechos delictuosos; la sequnda interpreta -
cidén concibe a la voz "delito" como clasificacidn legal de
hechos en el molde tipico encuadrable, esto es, otorgando-
a los hechos delictuosos la nomenclatura técnica que la -

ley penal otorga a la figura tipica.

La controversia que aflora de la dicotomia inter
pretativa, en realidad solo cabe por lo que hace a la ex -
presidén "delito" empleada por el legislador en primer tér-
mino en el referido pdrrafo, pues en lo atinente al "deli-
to" enunciado en segundo lugar, o sea, aquel que pudiera -
aparecer en la secuela del proceso, la polémica exegética-
se mantiene despejada por el sentir undnime de la doctrina
nacional y aun el discernimiento de los Tribunales Federa-
les. En efecto, al referir el legislador: "Si en la. secue-
la de un proceso apareciere que se ha cometido un delito -
distinto del que se persigue, deberd ser objeto de acusa -
cién separada, sin perjuicio de que después, pueda decre -
tarse la acumulacidn si fuere conducente." Aparece inconcu
so concebir que se refiere a hechos criminosos, a material
delictivo componente del evento criminal, del cual se tu -

viera conocimiento con posterioridad al dictado del provei



do AE bien preso, integrador de la base procesal, y por lo
cual se hiciére necesario el inicio de nueva averiguacidn-
previa por esos nuevos hechos, ignotos para el juzgador al
dictar la formal prisidén, y de los cuales pudiera resultar
ulterior ejercicio de la accidn penal, siendo asequible la
acumulacién de procesos en caso de ser procedente; sobre -
el particular, el procesalista Zamora Pierce, opina en for
ma diserta: "Tal disposicidn se integra de una manera tan-
ldégica y congruente con el restante sistema procesal penal
constitucional que, aun si no existiera el texto a estudio,
podriamos validamente deducirlo de otras normas constitu -
cionales., En efecto: El juzgador no podria conocer de he -
chos que aparecen con posterioridad al auto de formal pri-
sidn, y respecto a los cuales el Ministerio Piblico no ha-
ejercido la accidn penal, sin violar el monopolio que a és
te Ultimo otorga el articulo 21 constitucional; semejante-
enjuiciamiento de hechos posteriores al auto violaria -
igualmente el derecho del procesado de que se le haga sa -
ber, en audiencia piblica y dentro de las cuarenta y ocho-
horas siguientes a su consignacidn a la justicia, el nom ~
bre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusacidn,
a fin de quc conozca bien el hecho punible que se le atri-
buye y pueda contestar el cargo mediante su declaracidén -
preparatoria (Art. 20, fraccidn III Constitucional); por -
dltimo, al procesar a un individuo por hechos que han lle-

gado a conocimiento de la justicia con posterioridad al au



to de formal prisidn, se violarian en su perjuicio las ga
rantias que le concede el pirrafo primero del propio ar -
ticulo 19 constitucional, pues resulta evidente que seme -
jantes hechos no podrian constituir el delito imputado al-
acusado en dicho auto, ni tampoco es posible que coincidie
ran los elementos constitutivos de ambos delitos, ni el lu
gar, tiempo y circunstancias de su ejecucién."(S)

El procesalista jaliscience Julio Acero, sostie-
ne sobre el particular: "No hay ninguna dificultad en la -
interpretacidn de este punto cuando se trata de diversas -
infracciones cometidas por un individuo y cuya comproba -
cidén puede ir apareciendo en el curso de un proceso abier-
to con motivo de una de ellas. Si a un procesado por homi-
cidio se le aclara al averiguar sus antecedentes, recibir-
declaraciones, etc. que no solo cometié el homicidio que -
se le imputaba en un principio, sino otros asesinatos o re
bos o estupros; es claro que esos distinéos actos tendran-
que ser objeto de averiguaciones separadas, y que en todo-
caso, si ya el auto de formal prisidn se decretd por homi-
cidio, y con motivo de la primera imputacién presentada, -
todo ese primer proceso tendrd que seguirse solo por aquél
homicidio y el fallo no podrd decidir sino sobre la culpa-

bilidad o inculpabilidad que haya en €l para el reo, (sal-

(5) Zamora Pierce, Jesds, Ob. cit. pdg. 148.
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vo ‘gl caso de acumilacién.) Los otros cargos de diverso gé
‘ﬁero motivardn como se dijo otros procesos y otras tantas-
sentencias si es que oportunamente no se reunieron todos -~
los autos . . . la necesidad de persecucidn expresa para .-
cada caso por parte del Ministerio Pdblico . . . no permi-
tiria ninguna secuela ni resolucién sobre puntos respecto-
de los cuales no hubiera solicitado investigacidn a%sveri—

ficar su consignacidn primitiva por otros motivos."

Participa del mismo pensamiento el maestro Borja
Osorno, al seflalar: "Cuando dentro de un procedimiento ju-
dicial aparece que se ha cometido un delito distinto, he -
chos delictuosos diferentes, éstos, como dice la (ltima -
parte del articulo 19 constitucional, deben ser objeto de-
acusacidn por separado, sin perjuicio de que de existir -
una causa de acumulacién, se lleve a cabo la unién de los-

dos procesos."

A la luz de lo expuesto, resalta en forma didfa-
na la carencia de debate, a que pudiera conducir la signi-
ficacién de la voz "delito”, empleada por el legislador en
esa parte del pdrrafo a estudio, dada la claridad de com ~

prensidén, la exegdsis doctrinal y judicial sobre el singu-

(6) Acero, Julio. Procedimiento Penal. Editorial Cajica, S.A. Sép
tima Edicidn. Puebla, Pue. México, 1976. pdg. 145.
(7) Borja Osorno, Guillermo. Ob. cit. pp. 403, 404.



lar, -patentiza la avenencia de pareceres en ese sentido.

Suscita en cambio ingente discordancia interpre-
tativa, el espiritu del constituyente, al conferir su acep
cidén al vocablo "delito" a que alude en primer lugar en =

ese parrafo segundo del articulo 19 constitucional.

Para emprender el desentrafiamiento de su sentido,
debemos penetrar en los lineamientos a que debe sujetarse-
una correcta interpretacidn, o sea, dirigiéndose conforme-
a un método sistemdtico, abordando un estudio de conjunto,
armonizador del espiritu contenido en las disposiciones -
que conforman el todo, con el precepto que se desentrafa,-
secundando la exdgesis a través del siempre itil método ~
histdrico, trasladdndonos en la medida de lo posible a las
condiciones socioldgicas, politicas e histéricas dominan -

tes en el espacio temporal en que se verificd su génesis.

Estimando las palabras del maestro Ignacio Villa
lobos: "La interpretacidn de una ley no es sino su inteli-
gencia, la penetracidn de su contenido, de su significa -
cién, para aplicarla correctamente; y siendo asi, es claro
que no solo es conveniente esforzarse por hacer una fiel -
interpretacidn por la que se cumpla la voluntad de la

{8)
ley « . "

{8) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porria.
Cuarta Edicidn. MExico, 1983. pdg. 143.
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Por elloc el empleo de métodos aplicables y jus -
tos propende a un plano imprescindible, en aras de desen -
trafiar el verdadero espiritu legislativo, la mente de la -
ley y solo asi poder aplicar con exactitud los fieles de -

signios del legislador.

La utilizacidén del método teleoldgico de inter -
pretacidén, se dirige al desentrafiamiento de la exacta fina
lidad de la ley; apunta sobre el tema, el maestro Castella
nos Tena: "La interpretacidén teleoldgica tiene por objeto-
determinar el verdadero sentido de la ley, mediante el and
lisis del texto legal, por el estudio de la exposicidn de-
motivos y de las actas de los trabajos preparatorios. Pro-
cura descubrir la atmdsfera en donde nacié la ley a la vi-
da juridica, para desentrafar el fin que persigue." i Pa-
ra lograr este fin, es necesario adminicular al método te-
leoldgico de interpretacidn, el método histdrico, si bien,
como expresa el penalista Ignacio Villalobos: "para hacer-
ese descubrimiento del fin que persigue una ley y dar su -
justo sentido a las palabras empleadas en ella, se ha re -
comendado siempre un método histdrico que consiste en po -
nerse en las mismas condiciones en que se produjo la dis -

posicién, a fin de advertir la necesidad que provocd su ex

{9) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere-
cho Penal. Editorial Pornia. Vigesimocuarta Edicidn. México, 1987.
pdg. 86.
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-pedicidn, elvmal que traté de remediarse, el hecho social-
qﬁé qhizo impulsar, mantener o pre¥$nir, el interes que de
bid ampararse juridicamente . . " o

El maesgro Pavén Vasconcelos al exponer sobre la
interpretacidén teleoldgica, sefiala, que para encontrar la-
voluntad de la ley, su contenido real, se sirve de medios-
de diversa naturaleza, encontréndose entre estos al elemen
to histdrico, en el cual "cobran especial interés las po -
nencias, las discusiones, los proyectos legislatives y fup
damentalmente las exposiciones de motivos, pues tales da -
tos cuando menos auxilian al inrerprete para conocer la -

1

1}
verdadera direccidn de la ley."

Partiendo del soporte que nos proporciona las -
ideas apuntadas, y para encontrar el fiel desentrafamiento
del sentimiento legislativo enderezado a la voz “"delito" -
que utilizé el constituyente al redactar el segundo pdrra-
fo, del articulo 19 constitucional, es preciso, a base de-
una interpretacidn sistemdtica, advertir el significado -
gue le otorgd a la misma voz "delito", al ocuparla en dis-
tintos preceptos constitucionales del mismo capitulo de -

las garantias individuales, en vista de que su creacién tu

(10) villalobos, Ignacio. Ob. cit. pdg. 150.
{11) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica-
no. Editorial Porrida, S.A. México, 1984. pdg. 92.
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vo lugar en el mismo momento histdrico, por tanto la signi
ficacién a que se arribe, puede conducirnos a la consecuen
cia que perseguimos, o sea, desentrafar el justo sentido -
que el constituyente otorgd a la voz "delito" a que se re-
fiere en la primera hipdtesis normativa del segundo pdrra-

fo del articulo 19 constitucional.

De las varias inserciones que el constituyente -
hace de la palabra "delito" en el capitulo de las garanti-
as individuales, puede aseverarse que no le confiridé el -
mismo significado, esto es evidente, para ello basta exami

nar algunos casos para asi derivarlo.

El articulo 18 de la Constitucidén General de la-
Repiblica, preceptia en su primer pdrrafo: "Solo por deli-
to que merezca pena corporal habrd lugar a prisién preven-
tiva . . ." De una conveniente hermenéutica conducida a es
tas lineas, se infiere con nitidez que a la expresién "de-
lito", el constituyente le asignd el sentido de clasifica-
cidén legal de hechos en el tipo condigno, es decir, el le-
gislador hace alusidén a la nomenclatura técnica otorgada a
los hechos conformadores del evento histdrico delictual, -
por el catdlogo legal de delitos, y no a los hechos, inte-
gradores del contenido féctico criminal; ya que, solo cong
ciendo la nomenclatura tipica legal en que engastan los he

chos criminosos, es dable conocer la punibilidad aplicable



a la infraccién concretamente definida por la ley y deter-
minar si la conducta imputable al probable responsable ame
rita o no sancidn privativa de libertad, y sobre ese apoyo,

determinar su sujecién a internamiento preventivo.

Lo mismo puede concluirse del estudio de la frac
cidén I del articulo 20 constitucional, que expresa: "En -
todo juicio del orden criminal tendrd el acusado las si -~
guientes garantias: I.~ Inmediatamente que lo solicite, se
rd puesto en libertad provisional bajo caucién, que fijard
el juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias persona-
les y la gravedad del delito que se le impute, siempre que
dicho delito, incluyendo sus modalidades, merezca ser san-
cionado con pena cuyo término medio aritmético no sea ma -
yor de cinco afios de prisién . . ." Cabe advertir, que el-
texto enunciado ha sufrido reformas, la iltima en el afo -
de 1984, empero, no obstante ello, el espiritu legislativo
enderezado al vocablo "delito", se mantiene indemne, res -
pecto a la redaccidn original, gque transcribimos, dado el-
propdésito que solicita este exdmen, a partir del contenido
histdérico espacial; el precepto originalmente sefialaba: -~
"Inmediatamente que lo solicite serd puesto en libertad ba
jo de fianza hasta de diez mil pesos, segin sus circunstan
cias personales y la gravedad del delito que se le impute,
siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una-

pena mayor de cinco afios de prisién ., . ."



por la expresidén "delito", que en esta ocasién -
embléé el législador en el precepto enunciado, debe conce-
birse, conforme a una justa interpretacidn, la denomina -
cidén técnica otorgada al tipo penal de que se trate, y no-
conjunto de hechos criminosos, componentes del espacio his
térico integrador del delito, en vista de que, para la de-
terminacién que realice el juzgador sobre la procedencia o
negativa de la libertad provisional bajo caucidn, es preci
so gue tome en cuenta las circunstancias personales del in
culpado, asi como la gravedad del delito que se le impute,
siempre que éste, incluyendo sus modalidades (esto a par -
tir de la reforma de 1984) merezca ser sancionado con una-
punibilidad, cuyo término medio aritmético no exceda de -
cinco afios de prisidn, esto se traduce en que el juez debe
rd apreciar no solo el tipo bdsico o fundamental, sino jus
tipreciarlo con sus modificativas, agravantes o atenuantes
luego entonces, ineludiblemente requerird encuadrar esos -
hechos en el catdlogo delictual y apreciar si derivan en -~
tipos especiales o complementados, agravados o privilegia-
dos, y precisar la punibilidad aplicable, para solo asi, -
poder solucionar la procedencia o negativa de la libertad-
provisional caucionada, de lo cual se colige en forma pal-
maria, que el legislador constituyente asigné a la voz "de
lito", en este pdrrafo, la acepcién de nomenclatura técni-

co-legal de hechos criminosos.



Por otra parte, del andlisis del articulo 23 gdel
ﬁfopio Ordenamiento Fundamental, tocante al vocablo "deli-
to", que ahi utiliza el constituyente, se separa un senti-
do diferente; ciertamente, el texto dispone: "Ningdn jui -
cio criminal deberd tener mas de tres instancias. Nadie -
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea -
que en el juicio se le absuelva o se le condene . . .," De
la exploracidén de estas lineas, a nadie escapa, que el le-
gislador confirid a la voz "delito", en esta ocasién, con-
notacidén de hecho o hechos delictuosos, contenido fdctico-
del evento criminal perpetrado en el mundo de relacidn, y-
no denominacidn técnica que el catdlogo de delitos, otor -
gue a los hechos subsumibles en él; este mismo parecer ha-
adoptado el legislador ordinario, al redactar el articulo-
118 del Cddigo Penal Federal, que enuncia: "Nadie puede -
ser juzgado dos veces por el mismo delito ya sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene. Cuando se hubiere -
dictado sentencia en un proceso y aparezca gue existe otro
en relacidn con la misma persona y por los mismos hechos -
considerados en aquél, concluird el segqundo proceso median
te resolucidn que dictard de oficio la autoridad que esté-

conociendo . . ."

Desentrafiar el sentido de la palabra "delito" -
utilizada en el contenideo de este precepto, con entendi -

miento disimil, resulta desatinado, en tanto que si el -



agente subsume su actuar en una figura delictiva denomina-
da tecnicamente de una forma, seria absurdo, que en caso -
de participar en otros hechos delictuosos, cuya clasifica-
cidén engasta en una entidad tipica denominada de igual ma-
nera, no pudiera ser procesado por esos nuevos hechos, so-
lo por el obstdculo que implicaria, el que los hechos de -
lictuosos encajaran en tipos penales cuya denominacidén le-
951 es idéntica; o el caso opuesto, que el agente pudiera-
ser juzgado dos o mas veces por los mismos hechos, por tan

solo variarles la denominacidén técnico-legal.

La consecuencia interpretativa desatada de este-~
andlisis, nos indica que por "delito", el constituyente, -
en esta oportunidad, orientd su sentir a la connotacidn de
hechos, sucesos o acontecimientos ilicitos perpetrables -
en el marco conformador del orden social, y en consecuen -
cia, es paladino el panorama que conduce a observar, que -
el constituyente al redactar el capitulo de las garantias-
individuales, proveydé al vocablo "delito" que ahi colocd,-
acepciones desiguales, consecuentemente, la sinonimia que-
pudiera aparecer de los vocablos "delito" reiterados por -
el constituyente en ese capitulo, es ilusoria, por tanto,-
para percibir el designio fiel del legislador, es impreci~
so, partir de premisas equivocas que conduzcan a consecuen

cias erroneas.

Ha quedado anotado que por la expresidn "delito",
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utilizada por el constituyente en segundo término en el -
aludido pardgrafo a estudio, la claridad meridiana que -
arroja su exégesis, nos impone su significacidn de hechos-
delictuosos, y de la sana comprensidn arménica que de el -
parrafo se realice, se desprende que el legislador impres-
cindiblemente debid atribuirle al vocablo "delito" que re-
gistra en primer lugar en ese pdrrafo segundo del precepto
19, un sentido diverso, pues de no ser asi, como apunta el
procesalista Zamora Pierce: "la primera parte no haria -
sino repetir con diversas palabras, la misma idea que ya ~
resulta a contrario sensu de la segunda: Todo proceso se -
seguird por los hechos sefialados en el auto. Aceptar esta-
dltima hipdtesis equivale a imputar al constituyente torpe
za tal que le llevd a reiterar, inutilmente, por dos vecés,
idéntico concepto bajo dos diversas formulaciones gramati-
cales.“‘12)

Con asiento en estas ideas, la consecuencia nece
saria y ldgica que se colige, nos muestra que el legisla -
dor confirié a la voz "delito" empleada inicialmente en el
pardgrafo de cuenta, connotacidén de designacidén técnica le
gal del tipo, es decir, nomenclatura tipica que el legisla

dor concede a la descripcidn legal del injusto, de otra -

(12) Zamora Pierce, Jesis. Ob. cit. pdg. 149.
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manera, al expresar: "Todo proceso se seguird forzosamente
por el delito o delitos (hechos ilicitos con apariencia de
delito) sefialados en el auto de formal prisién . ." entra-
faria que el juez, debiera sefialar en el auto de formal -
prisidn el conjunto de acontecimientos que circunscribie -
ron el evento delictivo, sin engastarlos en la norma exac-
ta, definida e intitulada concretamente por la ley penal,-
sin soslayar, que el auto de formal prisién sienta la base
sobre la que ha de elevarse la prosecucidn instancial y es
de ordinario imprescindible que el procesado conozca con -
exactitud la catalogacidn precisa que el juez realice de -
los hechos que se le imputan, haciéndosele sabedor de la -
nomenclatura juridica en que recayé la clasificacién judi-
cial de los hechos criminoscs, para hacer factible de mang
ra auténtica y amplia su defensa a partir del conocimiento
de los elementos del tipo particular sefialado por el juzga
dor como cimiento procesal; siendo en consecuencia inexac-
ta la observacidén del maestro Borja Osorno, atinente a gque:
"el acusado se defiende de una conducta que se le imputa y
no del nombre juridico que se dé a esa conducta . . .“(13)
pero ?que eficaz defensa puede realizarse sin partir de -
una base estable que determine el tipo que configuran los-

hechos integradores del evento delictivo? una defensa efi-

(13) Borja Osorno, Guillermo. COb. cit. pdg. 404.



caz defensa debe orientarse al estudio del delito que en -
especifico constituya el material procesal y no sobre los-
hechos, que dada su extrema vaguedad, harian impreciso pa-
ra el defensor el conocimiento del material procesal exac-
to sobre el que deba encaminar el estudio de los aspectos-

componentes del delito.

Hablar de que el constituyente confirié al voca-
blo delito, sefialado en primera ocasidén en el segundo pd -
rrafo del articulo 19, la connotacién de hechos delictuo -
sos, seria tanto como decir que el juzgador no debe compro
bar el cuerpo del delito que conformen esos hechos, para -
pronunciar la formal prisidén, en vista de que si el sefia -
lamiento solo versara sobre sucesos o acontecimientos rea-
lizados en torno al evento delictivo, su clasificacidn pu-
diera alojarse en uno u otro tipo determinado y definido -
por la ley, y la comprobacién del cuerpo del delito podria
darse en conexidén a uno u otro tipo, o incluso jamds com -
probarse, pero el juez cumpliria su funcidn, con solo sefia
lar los hechos, lo cual desnaturalizaria en forma desmedi-
da la funcidén jurisdiccional, si solo se le confinara al -
plano de sefialadora de hechos; la funcién jurisdiccional,-
es considerablemente mas que eso, el juez, docto en 1a'ma—
teria juridica, debe efectuar la actividad cognoscitiva -
tendiente a los hechos consignados, y discurrir minuciosa-

mente sobre la comprobacidn del cuerpo del delito, lo cual
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propende decididamente, hacia el conocimiento del tipo es-

pecifico y determinado.

Lo anterior nos lleva a considerar, gque el cons-
tituyente asigné a la voz "delito" de que se valié al re -
dactar el segundo parrafo del articulo 19 constitucional,-
y que empled en primer término, connotacidn de nomenclatu-
ra técnica del tipo determinado en que se alojen los he -
chos conformadores del evento histdrico delictual; a este-
criterio se adhieren algunos autores, entre ellos el maes-
tro Chdvez Calvillo, quien apunta: "Los postulados de esta
norma son fundamentales en tanto, siguiendo el principio -
de la legalidad, establecen categoricamente que la funcidn
esencial del auto de formal prisidén es la de sefialar técni
camente el delito por el cuval ha de seguirse el proceso. .
. ."(]4) En el mismo sentido, sefiala el maestrc Mancilla -
Ovando: "El auto de formal prisidn establece judicialmente
por cual delito o delitos se seguird proceso al inculpado.
En ese acto de autoridad, el juez va a determinar la vali-
dez provisional de la pretensidén juridica de la accién pe-
nal y le indicard al acusado el delito o delitos por los -

cuales se le va a juzgar.

(14) Chdvez Calvillo, Rodolfo. Dindmica del Derecho Mexicano, Co
leccidn Actualidad del Derecho. (Bases Constitucicnales del Pro-
cedimiento Penal Mexicano) Procuraduria General de la Repiblica.
Primera Edicidn. México, 1975. pdg. 28.
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"Juridicamente significa que el auto de formal -~
prisidén precisa los términos del litigio del juicio penal,

materia de la sentencia con la que se dard fin al proceso.

"Este auto es el momento procesal en que se pre-
cisa la litis sin que se pueda cambiar posteriormente du -

rante la secuela del proceso."(15)

Por su parte el Doctor Zamora Pierce, expone: -

"El proceso deberd seguirse forzosamente por ese delito -

perfectamente individualizado en el auto de formal pri-
{16}

sién."

Todavia el Cédigo Federal de Procedimientos Pena
les, participa de idéntico parecer. El ordenamiento adjeti
vo penal federal, refiere en su articulo lo. la divisidn -
del procedimiento penal federal en periodos, preceptuando-
en la fraccién II, lo siguiente: "Art. lo.- El presente -
Cédigo comprende los siguientes procedimientos: . . . II.-
El de preinstruccidn, en que se realizan las actuaciones -
para determinar los hechos materia del proceso, la clasifi
cacién de estos conforme al tipo penal aplicable y la pro-

bable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, -

(15) Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Las Garantias Individuales-
y su Aplicacién en el Proceso Penal. Editorial Pormja. Tercera -
Edicidn, México, 1990. pdg, 13S.

(16) Zamora Pierce, Jesus. Ob. cit. pdg. 150.
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la libertad de éste por falta de elementos para procesar."

El periodo de preinstruccidén a que alude la frac
cidén transcrita, hace clara glosa a la etapa del procedi -
miento penal federal en la que debe realizarse la determi-
nacidén de los hecﬁos materia del proceso, engastandolos en
la norma tipica exacta, y una vez dispuesta la probable -
responsabilidad del indiciado, la determinacidén de formal-

procesamiento o libertad por falta de elementos.

Es palmaria la claridad a que se dirige la frac-
cidn transcrita; los hechos delictuosos deben encuadrarse-
en el injusto condigno, clasificarse legalmente para con -
formar la materia del proceso, a través del proveido de -~
prisidén preventiva, habiéndose configurado la probable res
ponsabilidad del imputado, en los hechos, y comprobado la-
corporeidad delictiva de los eclementos que integran la fi-
gura tipica a que se haya adosado el contenido fdctico del
evento delictivo, pues solo es dable su encuadramiento a -
un tipo especifico y determinado con anterioridad al hecho,
amén que la comprobacidn del cuerpo del delito que confor-
man los hechos materia del evento delictivo, es requisito-
de fondo qgue debe contener el proveido de formal prisidn,-
debiendo comprobarse plenamente la existencia del delito,-
gue serd la base intransmutable por la que el proceso debe
rd seguir su curso, por ello, la clasificacidn precisa que

de los hechos haga el juez dentro del plazo constitucional,
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reviste el tdpico toral para el correcto desenvolvimiento-
del procedimiento penal, pues esa base no podrd ser varia-

da.

Existe dentro de la doctrina, la tendencia inva-
riable hacia la posicién opuesta, preconizan ese parecer,-
entre otros: el maestro Borja Osorno, quien expresa: "Como
no hay motivo para atribuir al constituyente tan poco cri-
terio, como para suponerlo capaz de dar a una misma pala -
bra significados diferentes y contradictorios, en las di -
versas veces que la emplea, al reglamentar la misma mate -
ria, o sea las garantias individuales, tenemos que admitir
que en el segundo pdrrafo del articulo 19 se did por el le
gislador a la voz 'delito', la misma acepcién de 'hecho de

17
lictuoso o punible', que en los demés."( !

Sobre el singular, sefiala el maestro Pérez Palma:
"Se ha pensado en una interpretacidn racional de la pala -
bra delito empleada en los postulados constitucionales que
han quedado mencionados, para que por ella se entienda, no
el nombre técnico de la infraccidn, sino(?é conjunto de he

chos ilicitos que motivan la acusacidn.”

(17) Borja Osorno, Guillermo. Ob. cit. pdg. 399.

(18) Pérez Palma, Rafaél. Fundamentos Constitucionales del Proce
dimiento Penal. Cardenas Rditor y Distribuidor. Primera Edicidn.
México, 1974. pdg. 241,
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En su turno, apunta el maestro Julio Acero: "se-
tendrd que entender la disposicidén del articulo 19 en el =
sentido de sequir el proceso y fallarlo por el mismo hecho
o hechos delictuosos gue hayan sido materia de la formal -
prisién y nunca por otros actos diversos (que son los que-
deben ser motivo de acusacidn y causa separada); pero sin-~
que sea forzoso sujetarse a la denominacidn legal que en -
el auto de referencia se haya dado a los hechos de que se-
trate, porque esa denominacidén no es la que determina el -
material del juicio, ni su variabilidad implica cambio de-
su curso, sino mera mudanza de criterio en la apreciacidn-
del mismo material."(Ig)

Lo culminante del caso, es que para encontrar la
verdadera voluntad de la ley, a través de la directriz que
nos trazan los postulados del método teleoldgico de inter-
pretacién, secundado por el elemento histérico, nos es rea
lizable la oportunidad de percatarnos de la fiel intencidn
del legislador, a través del Diario de los Debates, y so -
bre ese asiento, elucidar cualquier controversia exegética,
en forma tan directa y nitida, que haga nugatoria y ociosa
cualgquier disquisicidn interpretativa atinente al vocablo-
"delito” expresado en el pardgrafo segundo del numeral a -

estudio.

(19) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 147.
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En efecto, durante la 26a. sesidn ordinaria, ce-
lebrada en el teatro Iturbide, la tarde del viernes 29 de-
diciembre de 1916, la Comisién de Constitucién del Congre-
so, integrada por los diputados: Enrique Colunga, Francis-
co J. Mdgica, Luis G. Monzdn, Enrique Recio y Alberto Ro -
mdn, pusieron a discusidn, y sin ella fueron aprobados por
unanimidad en votacidén nominal diversos preceptos constitu
cionales, entre ellos el articulo 19, a través del siguien
te dictdmen: "Ciudadanos diputados: El articule 19 del pro
yecto de Constitucién es idéntico, substancialmente, al de
la Constitucién de 1857; pero en el proyecto se precisan -
los requisitos mediante los cuales debe dictarse un auto -
de formal prisidn, asi es que la garantia queda mejor defi
nida y asegurada. Ademds, en el nuevo articulo se prohibe-
terminantemente cambiar arbitrariamente la naturaleza de -
un proceso; si en el curso de la averiguacidn se descubre-
que el delito cometido realmente es distinto del que moti-
vé la incoacidén de la causa o que, ademds de ese delito se
ha cometido otro, debe abrirse averiguacidn por sepakado.—
Esta reforma es muy conveniente, porque evita que el proce
sado pudiera quedar sin los elementos necesarios de defen-
sa, si en el curso de la causa se cambiara intempestivamen

te la acusacidén que la origind.

"La comisidén sugiere solamente una enmienda de -

estilo en la primera parte del pdrrafo segundc del articu-
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lo, para hacer mas claro el concepto. Los hechos sefialados
en el auto de formal prisidn no podrdn, indudablemente cam
biarse, supuesto que han sido consumados,la calificacidén-

de ellos es lo que podria alterarse; creemos gue esta idea
queda mejor expresada prescribiendo que todo proceso segui
rd en averiguacidén solamente del delito o delitos imputa -

dos en el auto de formal prisidén . . ."

Las palabras transcritas, desprenden un sentido-
tan didfano, que no pueden provocar percepcidén dubitativa-
hacia su espiritu, configuran la mente de la ley, su fiel-
y exacto sentir, por lo que no hay fundamento para atribu-
irle un criterio distinto al que quedd anotado, pero lo =
cierto es que la mayoria abrumadora de la doctrina, y aun-
el discernimiento del mdximo tribunal del pais, sostienen-
la postura opuesta, o sea la de atribuir al vocablo “"deli-
to", la concepcién de hechos delictucosos, a extremo tal, -
de hollar las palabras del constituyente, pasar por encima
de ellas, como el maestro Borja Osorno, afirmando que: -
"arribaron a conclusiones insubsistentes y falsas, por tan
to . . , a pesar de lo expuesto por la Comisién dictamina-
dora, lo que estd prohibido por el precepto que analizamos

es cambiar los hechos sefialados como materia del proceso,-

(20) Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917.
Ob. cit. pdg. 1063.
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: . (21)
en el auto de formal prision."

Las palabras del constituyente, se mantienen in-

* tactas, nadie podrd trastocar su sentido a través de inter
pretaciones derogatorias, la claridad del designio legisla
tivo, es paladina; la acepcidn que otorga a la expresién -
"delito" en la primera hipdtesis normativa insita en el se
gundo parrafo del articulo 19, es la de nomenclatura juri-
dica del tipo, intitulacidn conferida por la ley a la des-
cripcidén legislativa; si no tuviéramos la oportunidad de -
percibir lo que acaecid en el momento preciso de ser apro-
bado el texto en cuestidn, la tarea exegética seria ardua,
la discordancia de pareceres seria justificada, pero encon
trando sustento en las palabras del legislador, cualquier-
exégesis resulta ociosa. Lo que ha llevado a la doctrina,~
y audn a la Justicia PFederal, a desentrafiar en sentido anti
tético la garantia que nos ocupa, es la situacidn distante
que entrafian las garantias individuales, de proteger a -
quienes a través de elementos convictivos aportados duran-
te la secuela procedimental se logra establecer su respon-
sabilidad penal; y esta situacidén de abrigo o proteccidén -
deriva del yerro clasificatorio en que incurre el juez al-
catalogar los hechos consignados por el representante So -

cial, al pronunciar el auto de formal prisidn; no obstante,

(21) Borja Osorno, Guillermo. Ob. cit. pp. 398, 400.



subsisté la situwacién andloga, al incurrir el Ministerio -
Piblico en yerro clasificatorio al puntualizar su acusa -
cién, pues el juez no podrd rebasarla, a fuerza de no inva
dir las facultades del representante social conferidas por

el articulo 2! de nuestro ordenamiento mdximo.

Lo irrefutable, es que los derechos piiblicos sub
jetivos que contiene nuestra ley fundamental deben ser -~
aplicados en forma fiel y rigurosa sin recorrerlos al pla-
no del desentrafamiento derogatorio, dejando en orfandad -
de derechos al gobernado. Las palabras del constituyente,-

no requieren exégesis alguna.

De lo expresado, es indefectible arribar al si -

guiente corolario:

El legislador constitucional, confirid al voca -
blo "delito" empleado doblemente al redactar el segundo pa
rrafo del articulo 19 constitucional, significados disimbe
los; a la voz "delito" aplicada en primer término, le dié-
connotacién de nomenclatura tipica, nomen iuris que recae-
a los hechos ilicitos adecuados en el confin de la descrip
cidén legislativa; mientras que la expresidén "delito" enun-
ciada en segunda ocasién, se concibe como contenido fdcti-
co del evento delictivo, como conjunto de hechos componen-
tes de la relacidn histdérico temporal, perpetrables en el-
mundo de relacidn, conculcadores del orden gregario, tipi-

ficables en el catdlogo delictual.
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. 3.- BEL PROPOSITO QUE PERSIGUE LA CREACION DE LA
GARANTIA DE LITIS CERRADA.

El dnimo esencial que campea en la garantia de -~
seguridad juridica insita en el sequndo parrafo del articu
lo 19 de nuestro Ordenamiento Fundamental, se contrae a la
exigenc{a de suministrar al procesado la posibilidad de en
cauzar de manera precisa, clara y cabal la defensa de su -
libertad, honor, patrimonio y demds valores que deja ex -
puestos al verse sumergido en los procelosos infortunios -

del procedimiento penal.

Esta garantia viene a enriquecer el sistema ra -
cional y arménico de derechos comunes personales, que en -
materia penal el Cédigo Politico de la Federacidn confiere

al inculpado el procedimiento penal.

Los derechos piblicos subjetivos imbibitos en el
piarrafo constitucional a estudio, se actualizan a partir -

de’ la expedicidn del auto de plazo constitucional, es de -



cir, desde el momento en que el juez decide la situvacidn -
juridica que debe recaer al indiciado al fenecer el plazo-

de tres dias.

Atendiendo las disposiciones de los preceptos 18
constitucional in capite y 19 del mismo ordenamiento, en -
su segundo pdrrafo, la garantia que subyace en éste, mues-
tra tener aplicacidn, exclusivamente en lo tocante a indi-
ciados que en razén de la punibilidad asignada a la figura
delictiva imputada, merezcan ser recluidos en prisidn pre-
ventiva, esto es, se les resuelva su formal prisidén. Para-
dar luz a este tdpico, es menester trasuntar el contenido-
de los preceptos aludidos, en su parte conducente. El ar -
ticulo 18 constitucional estatuye: "Solo por delito que mg
rezca pena corporal, habrd lugar a prisidén preventiva . ."
El pdrrafo segundo del precepto 19 de la propia ley funda-
mental, dispone: "Todo proceso se seguird forzosamente por
el delito o delitos seflalados en el auto de formal prisién

Es de explorado derecho, el aserto que todo auto
de formal prisidén unicamente podrd pronunciarse cuando el-
delito imputado al indiciado merezca ser sancionado con -
prisidn, de lo cual podriamos colegir que si la entidad de
lictiva imputable al indiciado no amerita sancién privati-

va de libertad, no podrd dictarse en su contra auto de bi-
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en preso, y consiguientemente la garantia insita en el pd
rrafo segunde del precepto 19 constitucional no lo, alcanza
ria. No obstante la anterior disquisicidén, el desenlace a-
que arriba, es inexacto; si bien, cuando al indiciado se -
le impute delito que no amerite sancién de prisidn o le co
rresponda punibilidad alternativa que incluya una no priva
tiva de libertad no podrd pronunciarse en su contra auto -
de formal prisidn, esta circunstancia no es dbice, para -
que el auto de sujecidén a proceso que determine su situa -
cién juridica, se halle también cefiido por la garantia que
nos ocupa; empero para poder aseverar categoricamente lo -
anterior, se hace ineluctable registrar el criterio que so
bre el tema adoptan los tratadistas de la materia. El maes
tro Julio Acero, apunta sobre el particular: "Aungue el ar
ticulo 301 del nuevo Cédigo de Procedimientos Penales del-
Distrito Federal quiere que el ‘auto de formal prisidén' se
dicte aun tratdndose de transgresiones gue no merccen pena
corporal, para el solo efecto de sefialar el delito por el-
que deba seguir el proceso; no cabe duda que hay alli un -
contrasentido cuando menos en el tecnicismo empleado, Si -
no puede haber prisidn, no puede haber 'auto de formal pri
sién', sino a lo sumo de 'formal proceso' muy necesario en

{22)
todo caso . . . "

(22) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 137.
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Por su parte, el maestro Gonzdlez Bustamante, ex
'ﬁohe;'"El auto de formal prisidn no siempre es procedente-
diéféfio; puede suceder que el delito no merezca sancidn -
corporal, sino sanciones alternativas o multa. Entonces, -
como no puede privarse de su libertad al inculpado, se dic
tard el auto de sujecidén a proceso que contendrd los mis -
mos requisitos seflalados para el auto de formal prisidn, y
solo con el objeto de fijar el delito o delitos por los -
que deba seguirse el proceso . . . Es de mencionarse lo in
congruente que resulta el tecnicismo empleado en el articu
lo 301 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distri
to Pederal, al disponer que tratdndose de delitos gque no -
merezcan sancién corporal, se dicte el auto de formal pri-
sién."‘23)

En relacidén al tema, el maestro Pérez Palma, sog
tiene: "El articulo 301 del Cédigo de Procedimientos Pena-
les dice: 'Cuando por tener el delito sefialada sancién no-
corporal o pena alternativa, que incluya una no corporal,-
no pueda (sic) restringirse la libertad, el juez dictard -
el auto de formal prisidén, para el solo efecto de sefalar-~
el delito y delitos (sic) por los que se siga al proceso.'

y la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la-

(23) Gonzdlez Bustamente, Juan José. Principios de Derecho Proce
sal Penal Mexicano. Editorial Porria. Décima Bdicidn. México,1991.
pdg. 184.



- 37 =

Nacidn agrega: 'BEs violatorio de garantias el auto de for-
mal prisién, si el delito que se imputa al acusado se cas-
tiga con pena alternativa de prisidén o multa.' . . .Induda
blemente el textoc del articulo 301 transcrito, es incomple
to, pues el efecto de un auto de sujecidén a proceso, no es
solamente el de sefialar el o los delitos por los gque habrd
de sequir el proceso, sino el de hacer saber al imputado -
que queda sujeto a proceso y que debe estar a las resultas
del juicio, por lo que habrd de defenderse y de rendir -

(24)
pruebas.”

El tratadista Colin Sdnchez, sobre el tema, pun-
tualiza: "Es importante advertir que, aunque en la prdcti-
ca y aiin en la teoria se sigue repitiendo que en el caso -
de los delitos sancionados con pena alternativa o no corpo
ral lo procedente, al fenecer el término constitucional de
72 horas es, en su caso dictar un auto de sujecidn a proce
so, hacen gala de una ignorancia supina, abismal e inena -
rrable del contenido y alcances del articulo 19 de la Cong
titucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su -
parte conducente que, a la letra indica: '. . .todo proce-
so se seguird forzosamente por el delito o delitos sefiala-

dos en el auto de formal prisidn . . .' Los requisitos de-

(24) Pérez Palma, Rafaél. Ob. cit. pp. 229, 230.



esté resolucién son los mismos del auto de formal prisién-
asi como también sus efectos, excepto el de lé prisién pre
ventiva, pues ya anotamos la prohibicidn constitucional pa
ra restringir la libertad cuando se trata de delitos san -

(25)
cionados con pena no corporal o alternativa."

De los juicios doctrinales expuestos, prohijamos
una tendencia ecléctica, en tanto que nuestra posicidén con
ceptlda como inexacta la denominacidn asignada por la ley -
secundaria al auto que debe recaer a la situacidn crimino-
legal del indiciado, cuando el delito imputado no amerita-
punibilidad de prisidn, o sefiala sancidn alternativa que -
contenga una no privativa de libertad, pues en ese caso no
deberd pronunciarse autc de formal prisidn, hacerlec condu-
ciria a un sentido paraddjico, incongruente e inaplicable;
empero, por otra parte, para no segregar al procesado del-
Ambito de seguridad que le brinda la garantia consagrada -
por el segundo pdrrafo del precepto 19 constitucional, de-
bemos admitir que el auto de formal prisidn y el de suje -
cidén a proceso, que en todo caso corresponderia a la hipd-
tesis legal aludida, no difieren esencialmente, en cambio,
ambos proveidos, descubren abundantes puntos de contacto -

entre si, son substancialmente iguales, en vista de que no

(25) Colin Sdnchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales. Editorial Porrda. Decimosegunda Edicidn. México, 19%0.-
pp. 293, 294,
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podrdn pronunciarse sin antes existir elementos suficien -
tes que permitan comprobar el cuerpo del delito y hacer -

probable la responsabilidad del inculpado; asimismo el ma-
terial delictivo sefialado en elles, conformard la base pro
cesal; y solamente alcanzan como Unica disparidad, que no-
restringen la libertad en la misma forma, y por ende, sien
do resoluciones de igual naturaleza, no seria explicable -
que el legislador hubiera dejado fuera del resguardo de la
garantia de litis cerrada, al indiciado, que en razdén de -
la punibilidad aplicable al delito imputado, le correspon-

diera estar sujeto a proceso y no a formal prisién.

De una hermenéutica pura, deriva apodictico, que
al referirse el constituyente al auto de formal prisién, -
abarca en este concepto genérico, a las dos resoluciones -
mencionadas; participa de este parecer, el connotado proce
salista Rivera Silva, al apuntar: "El auto de sujecidn a -
proceso tiene todos los requisitos medulares y formales -
del auto de formal prisién y en él se ve claramente, gue -
su objeto estd (como también del auto de formal pfisién) -
en dar base a un procesc. E1l auto de sujecidn a proceso -
surte todos los efectos del auto de formal prisié;, con -

6)
excepcidn del relativo a la prisidén preventiva."

(26) Rivera Silva, Manuél. El Procedimiento Penal. Editorial Po-
rria, Decimoctava Bdicidn. México, 1989. pp. 176, 171,
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El mismo convencimiento usé el legislador comin-
al redactar el muy censurado articulo 301 del Ordenamiento
Adjetivo Penal del Distrito Federal, que actualmente poseé
un texto diverso a aquél que desatd numerosas diatribas en
su contra, en atencidn a su aparente o veridica deficien -
cia de redaccién, misma que fué variada al sufrir reformas,
en el afic de 1984; el texto antes de la reforma sefialaba:-
"Cuando por tener el delito unicamente sefalada sancidn no
corporal o pena alternativa, que incluya una no corporal,-
no puede restringirse la libertad, el juez dictard el auto
de formal prisién para el solo efecto de sefalar el delito

o delitos por los que se siga el proceso.”

El numeral 162 del CSdigo Fedcral de Procedimien
' tos Penales, de contenido andlogo al 301 del Ordenamiento-
Adjetivo Penal local, antes de la reforma, aun mantiene vi
gencia, dado que su redaccidén sobre el particular, se esti
ma pulcra; y el legislador patentiza su intencidén de estre
char por igual con la garantia de litis cerrada al procesa
do sometido a formal prisidn o sujeto a proceso; el articu
lo aludido, dispone: "Cuando el delito cuya existencia se-
ha comprobado no merezca pena corporal, o esté sancion&do-
con pena alternativa, se dictard auto con todos los requi-
sitos del de formal prisidn, sujetando a proceso a la per-
sona contra quien aparezcan datos suficientes para presu -

mir su responsabilidad, para el solo efecto de sefialar el-
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delito,por.gl cual sea seguido el proceso."

Consecuentemente, podemos asertar que el auto de
formal prisién y el de sujecidén a proceso o de formal pri-
sién con sujecidén a proceso, como lo denomina el procesa -
lista Colin Sdnchez, comulgan de idéntica naturaleza paré—
el efecto de encontrarse abarcados por el dmbito de aplica

cidén de la garantia de litis cerrada.

A partir de la aplicacidn irrestricta de la ga -
rantia de litis cerrada, asoma la exigencia de precisar la
figura o figuras tipicas instauradoras del cimiento proce-
sal; sefialamiento éste, conferido monopolicamente al juez,
al resolver lo condigno dentro del estrecho margen de tres

dias, establecido por la Constitucidn.

En efecto, a través de la garantia consagrada -
por el segundo pdrrafo del articulo 19 de nuestra Norma -
Fundamental, el legislador constituyente confirid al juez-
la facultad de sentar con fijeza la base procesal, median-
te la clasificacidén que de los hechos consignados por me -
dio del ejercicio de la accién penal, verifique el juez -
acorde a su prudente arbitrio en el perentorio plazo de -

tres dias.

Esta determinacidn del material procesal, tiene-

como motivo primordial, la fijacidn firme y sdélida de la -
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entidad delictiva en la apertura del proceso, para gque el-
procesado advierta con precisidn, no los hechos punibles -
que se le atribuyen, en vista de que estos, ya se le hicié
ron saber en audiencia piblica, en el lapso de cuarenta y-
ocho horas subsiguientes a su consignacidn ante la autori-
dad judicial, sino la catalogacidn de elles por el juez en
la descripeidén tipica precisa, al comprobar el cuerpo del-
delito concerniente, y precisamente asi hacer factible al-

procesado, encauzar el rumbo adecuado de su defensa.

En aras del fiel acatamiento a la garantia de de
fensa que alberga el articulo 20 constitucional, fraccién-
IX, se hace ineluctable, hacer sabedor al encausado la ba-
se procesal, precisamente al inicio del proceso, demarcan-
do su calidad de intransmutable, pues la defensa, contra -
riamente a lo que sostienen algunos tratadistas,(27) debe-
partir del conocimiento preciso de la figura delictiva mar
cada por el juez al resolver en el auto de plazo, ya que -
el conocimiento de los hechos ilicitos conformadores del -
momento histdrico delictual es nota de extrema vaguedad, y
a nada firme conduce, ni siquiera la estimacidén técnica -~
que el representante social produzca tendiente a los he -

chos, al ejercitar la accidn penal, dado que en esa etapa-

(27) Entre ellos: Julio Acero y Guillermo Borja.



procedimental, la clasificacién juridica ministerial, es -
anodina, en razdn de que solo consigna hechos y su catalo-

gacidén tipica atafie de manera particular al juez.

Ciertamente, el dinamismo de la defensa debe mar
carse por el cufio de la elevada elucubracién juridica, de-
la copiosa disquisicidén técnica, consubstanciales al alto-
nivel de especializacidén verificables en el seno del pro -
cedimiento penal, para que a partir del conocimiento de la
figura tipica, cuyo contenido fué alcanzado por el evento-
delictual, o condicidén desencadenante del proceso, y me -
diante la penetracidén de su estudio por la dogmitica juri-
dico penal, o ciencia del Derecho Penal en sentido estric-
to, se haga factible y eficaz la garantia de defensa, por-
tanto, la mutacidn clasificatoria no debe tener lugar du -
rante el desarrollo del proceso, ni mucho menos al conclu-
ir éste, para no conducir al terreno de lo.nugatorio y -

frustraneo el derecho de defensa.

Es bien sabido, que el tipo penal implica-una se
rie de elementos de variada indole, identificatorios de la
raigambre diversa y propia de cada uno, esto es, los aspec
tos objetivos, subjetivos y normativos o valorativos, que-
no todos los tipos poseen por igual, y que es precisc cong
cer, porque es de veracidad incuestionable, que el resulta

do que a través de la dogmdtica juridico penal se alcance,
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marchara en func1on dlrecta a la figura tlplca que se estu

d;g, por ello, una base 1nterm1tente en el cimiento pro-
cesal, ‘es letal para el ejercicio del derecho de defensa,-
todo eiio conduce a afirmar la necesidad imperiosa que com
pele al conocimiento exacto de la figura tipica base del -
proceso, precisamente al iniciar éste, dado que su varia -
cién incide terminantemente en los resultados de la activi
dad desplegada por la defensa, y por ende a la estricta -
concesién del derecho de defensa, que se veria mermado o -

anulado.

Por lo antes sefialado, el constituyente llevando
a buen resguardo el derecho de defensa del procesado, re -
dactd el segundo pdrrafo del articulo 19 de nuestra Norma-
Fundamental con el apremiante afdn de regir su contenido -
al acatamiento puntual de la garantia juridica de defensa,
apartando del procesado el estado de zozobra o sobresalto-
en que pudiera encontrarse al desconocer la exacta catalo-
gacién legal de los hechos que se le imputan; por ello el-
mandato insoslayable de fijar la base procesal al inicio -
del proceso, debe acatarse irrestrictamente, por lo que re
sulta obvio la imposibilidad de transmutacidn intempestiva
o inopinada del cimiento procesal, ni por el juez, ni mu -
cho menos por cualquiera de las partes, lo cual acarrearia
la orfandad defensiva del procesado, o al menos la incerti

dumbre acerca del correcto derrotero al pergefiar el meca -
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nismo defensivo; con razén sefiala el Doctor Zamora Pierce:
"La garantia de litis cerrada estd destinada a proteger al
procesado de los peligros que involucraria la reclasifica-
cidn del delito en el cursc de la instruccidn, en las con-
clusiones acusatorias o en la sentencia, verdadera embosca

(28)
da en la que naufragaria la defensa."

No debemos perder de vista las palabras expresa-
das por el Constituyente la tarde del viernes 29 de Diciem
bre de 1916, en tanto se discutia el contenido del articu-
lo 19 del Cédigo Fundamental de la Repiblica, al manifes -
tar: " ., . . Esta reforma es muy conveniente, porgue evita
que el procesado pudiera quedar sin los elementos necesa -
rios de defensa, si en el curso de la causa se cambiara in

tempestivamente la acusacién que la origind ni29)

Las palabras del Constituyente reverberan con -
notoria claridad el dnimo que divisé al insertar en el ar-
ticulo 19 constitucional un segundo pdrrafo, cuya presen -
cia no logra vislumbrarse en su andlogo de la Constitucidn

Politica de 1857.

El pdrrafo que se comenta, viene a colmar el con

junto hermanado de derechos personales comunes que en mate

(28) Zamora Pierce, Jesis. Ob. cit. pdg. 156.
(29) Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917,
Ob. cit. pig. 1063.



rié:penal, la Constitucidén Politica registra en el capitu-
lo‘de las ‘Garantias Individuales. Esto puede aseverarse a-
pértir de la segunda hipdtesis normativa que entrafia el pd
rrafo 5 estudio, que reza: ". . . Si en la secuela de un -
proceso aparecieré que se ha cometido un delito distinto -
del que se persigue, deberd ser objeto de acusacidn separa
da, sin perjuicio de que despuds pueda decretarse la acumu
lacidn si fuere conducente." De la penetracién que se haga
de este texto, salta a la vista su calidad de uniformador-
de la estructura de garantias individuales en materia pro-
cesal penal; efectivamente, del texto enunciado, se des -
prende la situacidn oroginada durante la instruccidén del -
proceso, a través de cuyoc desdoblamiento emergieran datos-
reveladores de la existencia de otro u otros hechos crimi-
nosos, imputables al, en ese momento procesado, mismos que
no deberdn alojarse en el tipo penal que integren, y reu ~
nirse al material conformador de la causa penal que se ins
truye, complementando el acervo del proceso, e instruyéndg
se coetaneamente con los delitos imputados a través del -
dnico ejercicio de la accidén penal existente, ya que ello-
haria de suyo una flagrante expoliacién de garantias indi-
viduales; si bien, lo que en realidad anheld el legislador
con la segunda hipdtesis juridica implicada en el pdrrafo-
a estudio, es, que de manifestarse en el desenvolvimiento-

del proceso, datos que lleven a conjeturar la existencia -



- 47 -

de otro>u otros delitos imputables al encausado del proce-
"sé que en ese momento mantiene viva su instruccidn; se -
practigue nueva averiguacidén previa, que pueda desencade -
nar o no en ulterior ejercicio de la accidén penal, habién-
dose reunido datos bastantes gque permitan al juez la com -
probacidén del cuerpo del delito condigno, asi como la res-
ponsabilidad probable del indiciado (quien aparece simulta
neamente como procesado en la causa que Se instruye en su-
contra) que se le haga saber en audiencia pdblica en el ~
lapso de cuarenta y ocho horas subsiguientes a su consigna
cidén al juez (que puede ser o no el que conoce del primer-
proceso) el nombre de su acusador y la naturaleza y causa-
de la acusacidén a fin de que conozca el hecho punible que-
se le atribuye y pueda potestativamente rendir o no su de-
claracién preparatoria, en fin, todo ello en aras de no -~
violentar las garantias de seguridad juridica, concernien-
tes a todo imputado inmerso en el procedimiento penal, to-
do esto se traduce en el insustituible encargo de preser -
var el recto acatamiento de todos y cada uno de los dere -
chos piblicos subjetivos que el constituyente reconocid y-
codicid en su aplicacién, siendo este el desideratum imbui
do en el propdsito legislativo creador de la garantia de -

litis cerrada.



CAPITULO IX.

1.~ LA PIJACION DE LA MATERIA DE LA LITIS A PARTIR DE LA
PIRMEZA DEL AUTO DE FORMAL PRISION.

2.~ LA FACULTAD IRDELEGABLE DEL JUEZ PARA SENTAR LA BASE

DEL PROCESO DENTRO DEL PLAZO CONSTITUCIONAL DE TRES DIAS.
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1.~-LA.FIJACION DE LA MATERIA DE LA LITIS A PARTIR DE LA

FIRMEZA DEL AUTO DE FORMAL PRISION.

El concepto de litigio, constituye la raiz sobre
la que ha de elevarse el andlisis de este apartado. Al de-
cir del maestro Cipriano Gémez Lara: "la expresidn litigio,
no es un concepto esencialmente procesal, porque todo pro-
ceso presupone un litigio, pero no todo litigio desemboca-
necesariamente en un proceso, es decir, el litigio no tie-
ne esencia procesal, aunque sea siempre el contenido de to
do proceso."(1) Carnelutti, expresa respecto del litigio:-
"Lilamo litigio al conflicto de intereses calificado por la
pretensidn de uno de los interesados y por la resistencia-
del otro."(z) Por su parte Alcald Zamora y Castillo, refie

re que por litigio debe entenderse: "el conflicto juridica

(1) Gdmez Lara, Cxprlano. Teoria General del Proceso. Unlver51dad

Nacional Autdnoma de México. Séptima Bdicidn. México, 1987. pdg. 17.

(2) Citado por Cipriano Gdmez Lara. Ob. cit. pp. 17, 18.
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mente trascendehte, que constituya5elwpuntd de ‘partida o ~

‘cauisa determxnante de'un procesoc,- de una autocomposicidn o
i{3)

de una autodefensa.; El maestro Rafael de Plna, define-

"plexto, controverSLa © contlenda judi, -~

al lxtlglofcom

El‘procesallsta Diaz de Ledn, lo define en su =

Derecho Procesal Penal, "Conflicto de'

como:

‘La 'litis se configura por los puntos concretos -

‘de'égntroversia fijados por las partes dentro del proceso,
esto implica, gue a través del litigio puede plantearse la
litis..o puntos de conflicto para trasladarlos a‘la deci -

sidn judicial mediante el ejercicio de la accidn procesal.

Las concepcicnes doctrinales vertidas sobre el -
litigio, nos llevan a comprenderlo como conflicto, contro-
versia, percusidén de fuerzas antagdnicas gque surge entre -
individuos con intereses opuestos. El litigio se subsume -
al proceso, porque éste tiene como fin dltimo dirimir el -

litigio, o especificamente la litis planteada. Para alcan-

(3} Citado por Cipriano Gdmez Lara. Ob. cit. pdg. 18.

{4) De Pina, Rafaél, Diccionario de Derecho. Editorial Porria. -
Decimocuarta Edicidn. México, 1986. pdg. 341.

(5) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal
Penal y de Términos Usuales en el Proceso Penal. (Tomo I). Edito-
rial Pormia. Segunda Edicidn, México, 1991. pdg. 1097,



zar la solucidn al litigio, desde un punto de vista proce-
sal, se hace indispensable, el ejercicio de la accién pro-
cesal, como derecho a la jurisdiccidn, para introducir la-
pretensidén de la partes al dmbito procesal. Como muy atina
damente indica el maestro Marco Antonio Diaz de Ledn, la -
expresidn litigio, no tiene cabida en el proceso penal, ha
bida cuenta que el litigio presupone la problemdtica de in
tereses particulares, cuyo campo de accidn pertenece al De
recho Privado y no al Derecho Piblico, donde se encasilla-
el Derecho Penal. "Si el Derecho Piblico es el conjunto de
normas que regula las relaciones en gque el Estado intervie
ne como entidad soberana, y el Derecho privado se ocupa ex
clusivamente de las relaciones entre los particulares, es-
claro que el Derecho penal integra una rama del Derecho pi
blico al establecer una vinculacidn dirccta entre el poder
piblico y 1los particulares destinatarios de sus nor -

|I(6)
mas.

Ciertamente, dentro del ambito del Derecho Pibli
co, donde se alberga al Derecho Penal como una de sus ra -
mas, la accidén penal difiere abismalmente de la accidn ci-
vil o derecho piblico subjetivo del gobernado, por el cual

puede exigir del Estado la prestacién del servicio judi -

(6) Citado por Francisco Pavén Vasconcelos, invocando al connota-
do penalista Fernando Castellanos. Ob. cit. pdg. 21.
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cial, para reclamarle que resuelva:la pretension planteada,

a traves de: la’ resolucidén correspondiente. :

En materia penal, las descripcionés leéiélativas
que geometrizan las conductas antijuridicas, que conlleyan
el quebranto de la armonia social, se hallan revestidés de
castigo, dicho en otras palabras, la norma penal se inte -
gra de dos partes: el precepto y la sancidn, o el precepto

primario y el precepto secundario.

La conminacidén punitiva, se encierra en la norma,
concretamente, en el precepto secundario o sancidn, cuya -
imposicidn atafie exclusivamente a la autoridad judicial. -
En nuestro procedimiento penal, las acciones persecutoria-
y jurisdiccional, se encuentran bien delimitadas, basta -
dar lectura al pdrrafo primero (in capite) del precepto 21
constitucional, para asi concluirlo; el precepto dispone:-
"La imposicidn de las penas es propia y exclusiva de la au
toridad judicial. La persecucidn de los delitos incumbe al
Ministerio Puiblico y a la Policia Judicial, la cual estard

bajo la autoridad y mando inmediato de aquél . . ."

La accién penal es una accidén piblica y no priva
da como acaece en el Derecho Civil, y en nuestro sistema -
juridico reside exclusiva e indelegablemente en el Estado,
a través de la institucidn del Ministerio Piblico; la ac -

cidn penal se basa en el ius puniendi o derecho que posee-



el Estado de ‘castigar a quienes se han conducido en contra
vencién a ias prohibiciones o disposiciones de las descrip
ciones tipicas, a través de la pretensidén punitiva del Es-
tado. La accién penal nace con la actualizacién de una con
ducta considerada.como delito por la ley, para que a tra -
vés de su ejercicio pueda desenvolverse el proceso corres-
pondiente hasta culminar con la aplicacién de la conmina -

cidén penal que reside en la sancidn.

Cabe colegir con certeza de lo apuntado, la in--
aplicabilidad del concepto litigio dentro del procedimien-
to penal, pues éste aflora de la conflictiva interpersonal
entre sujetos cuyo nucleo de afectacidén es de cardcter pri
vado y cuya solucidn se intenta a través del ejercicio de-
la accién procesal, excitando la actividad jurisdiccional-
sobre el planteamicntec de las pretensiones concretas de -
las partes, cuya colisidn se compendia en la litis, conte-

nido del proceso.

cuando la afectacidén importa al conglomerado so-
cial al verse amenazado seriamente por conductas antijuri-
dicas que colman el contenido de las descripciones tipicas,
la accidén corresponde monopolicamente al drgano estatal, -
creado ex profeso para la persecucidén y el castigo de los-
transgresores de la armonia gregaria; por tanto, la con --

flictiva se engloba a partir de la perpetracidn del injué—
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to tipico y-la'clase de ‘accidnique se ejerce-reviste una -

raigambre diversa.,

Sobre este particiular, anota el maestro Garcia -
Ramirez: "La idea del litigio ha sido constantemente tacha
da por los procesalistas penales, que en su contra arguyen
el acentuado sabor privatista de este concepto. La oposi -
cidén se salva, creemos, al través de una caracterizacidén -
mejor, de amplic espectro, como la que Alcald Zzamora sugie
re: 'el conflicto juridicamente trascendente, que constitu
ye el punto de partida o causa determinante del proce-

o, rol?)

El concepto de litigio, debe estimarse privativo
del Derecho Civil como rama del Derecho Privado, no obstan
te ello, preferimos y aplicamos en este trabajo la denomi-~
nacién de litis cerrada a la garantia constitucional contg
nida en el segundo pdrrafo del articulo 19 constitucional,
prohijando la designacidn que le otorga el maestro Jesids -
Zamora Pierce, por considerarla de enorme claridad y extra
ordinaria comprensién, abarcando con amplitud el propdsito
que reporta el contenido de la garantia individual que nos
ocupa, a saber: la fijacidén del material procesal sobre la

base del auto de plazo constitucional, como garantia indi-

{7) Garcia Ramirez, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Bdi-
torial Porrda. Cuarta Edicién. México, 1983. pdg. 6.



‘vidual.

Es dlscutxdo en nuestro medio, el aspecto atinen
te al momento en el cual se fija la materia o contenido sgo
bre el que deberd versar el proceso penal, la solucidén ha-
'sido propuesta por 15 doctrina, y parece resumirse en dos-
catégoriés; al efecto, aquilatamos los criterios vertidos-
en derredor al tema, al través del pensamiento de dos tra-
tadistas, que recopilan por su parte, el contenido de las-
categorias doctrinales aportadas. Sobre el particular, ex-
pone el maestro Rafaél Pérez Palma: "El proceso civil prin
cipia precisamente por la fijacidén de los puntos cuestiona
dos, lo que se realiza mediante los escritos de demanda y-
contestacidén, en los que las partes deben concretar la con
troversia, sefialando las cuestiones que sometan a la reso-
lucidén del juez, ya sean de hecho o de derecho; sigue la -
audiencia concedida para la recepcidén de las pruebas, los-
alegatos y finalmente la sentencia. En materia penal el -
procedimiento es otro: tras la comisidn del delito viene -
la investigacidn, el aseguramiento de la persona responsa-
ble, el ejercicio de la accidén penal con la acusacidn ini-
cial, la formal prisién, la instruccidn, el juicio propia-
mente dicho, que consiste en la acusacidn definitiva, ya -
concreta y definida, que formula el representante social -
mediante sus conclusiones, las conclusiones de la defensa-

y la sentencia.
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"La acusacidn pﬁes, se realiza en 505 formas dis .’
tintas y en dos momentos diferentes: la inicial y la defi-
nitiva. La primera tiene por objeto poner al acusado a dig
posicién del juez, para gque éste mediante el auto de for -
mal prisién justifique la pérdida de libertad y ordene la-
priactica de las diligencias que las partes soliciten, ya -
sea para demostrar la culpabilidad o la inocencia, el mon-
to de los dafios causados por el delito y las particulari -
dades del inculpado en su persona, tendientes a la indivi-
dualizacidn de la pena, cuando ya la instruccidn estd con-
cluida, cuando ya se tienen todos los elementos necesarios
para juzgar y se declara cerrada la instruccidn, principia
el juicio: el Ministerio Piblico después de estudiar el -
proceso, hace la clasificacién legal de los hechos y pide-
la imposicidn de la pena establecida por la ley; la defen-
sa por su parte, sefialard la concurrencia de eximentes de-
responsabilidad o alegard las circunstancias favorables al
acusado, o, como lo dice la ley, se tendrdn por formuladas

las conclusiones de inculpabilidad.

"Son pues las conclusiones acusatorias del Minis
terio Piblico y las conclusiones de inculpabilidad del acu
sado, los elementos con que, en materia penal, se fija la-

(8)

litis."

(8) Pérez Palma, Rafaél. Cb. cit. pp. 242, 243.



- 57 -

En postura disimil, expresa el maestro Mancilla-
Ovando: "En el proceso represivo, la litis se integra en -
dos momentos distintos con calidades juridicas diferentes:
en forma material, con la contestacidn dei cargo que hace-
el indiciado en la audiencia piblica al rendir su declara-
cidén preparatoria; y, juridicamente, en el auto, que consa
gra la existencia del delito, y la presuntiv? responsabili

dad .penal, y sujeta a proceso al ciudadano."

Nosotros nos afiliamos a la postura que admite -
la fijacidén del tema o contenido procesal a partir de la -
resolucidn judicial emitida en el lindero de la etapa pro-
cedimental de preparacidén del proceso, o sea, a través del
auto de plazo constitucional que resuelve la situacidén ju-
ridica del indiciade sobre los datos aportados por el Mi -
nisterio Publico al ejercitar la accidn penal. Aceptar la-
otra solucién propuesta, equivale a reconocer la posibili-
dad de desarrollar un proceso sin materia, o con un tema -
fijado feblemente, cuyo andamiaje pudiera caer al variar -
su contenido, a propuesta del Ministerio Pdblico, quien -
funge como parte en esa etapa procedimental. lo relativo a
las dos acusaciones que realiza el Ministerio Piblico en -
dos momentos distintos, debe desestimarse, en razén de que

el representante social al ejercitar la accién penal, pone

{9} Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Ob. cit. pdg. 130.
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en conocimiento de la autoridad judicial hechos ilicitos,-
y en todo caso es anodina la clasificacién que de esos he~
chos haga en ese momento, pues corresponderd al juez deter
minar si engastan en alguna o algunas descripciones tipi -
cas, y a €l pertenecerd exclusivamente la facultad a su -
prudente arbitrio de clasificar los hechos en el molde ti-
pico ajustable, determinar si en la especie se comprobd el
cuerpo del delito correspondiente, y establecer si existe-
probable responsabilidad del indiciado. La fijacidn de la~
litis en la etapa del juicio, privaria al procesado de de-
fensa, pues en realidad el material probatorio aportado, -
unicamente serviria para determinar la litis, y en conse -
cuencia una vez fijada ésta en la etapa del juicio, habien
do transcurrido para el procesado el ‘periodo para ofrecer-
y desahogar pruebas, solo lo limitaria a conocer el sentir
del juez al pronunciar la sentencia, dicho de otra forma,-
si el proceso se desarrolla sin tener base o al menos con-
la solidez necesaria, seria ocioso aportar pruebas para -
determinar con fijeza la litis hasta la etapa del juicio,-
en que la defensa del procesado se hiciera nugatoria, o al
menos lo mantendria en la zozobra de saber que el material
tipico sobre el que se ha instruido el proceso, pudiera -
variar, o en el mejos de los casos, pudiera coincidir con-
el que quedé fijado "solo en forma provisional y endeble"-
por el juez, quien es, en quien verdaderamente concurre la

jurisdiccidn. El representante social, si bien es cierto -~
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que ‘apuntala el ejercicio-dela -accién penal al formular -
sus conclusiones, también lo es que éstas deben ajustarse

a la base procesal propuesta por el dérgano jurisdiceional.

Si en el proceso civil, la fijacidén de la litis-
se observa a partir de la determinacidén de las pretensio -
nes de las partes, en materia penal, la situacién es diver
sa; el procedimiento penal mantiene un cardcter sui gene -
ris, y sus fines son otros; por tanto, no es preciso adop-
tar posturas con apoyo en consideraciones inaplicables, -
partiendo de parangones con una rama juridica que mantiene
pocos puntos de contacto con la rama del Derecho Piblico -
que nos ocupa. Con razdn dice el maestro Diaz de Ledn: "es
te proceso tiene caracteristicas especiales que lo distin-
guen de los otros métodos de enjuiciar que sirven a los de
mds derechos sustantivos, dado que contiene una serie de -
reglas y formalidades aseguradoras de su devenir que no en
cuentran vigencia en los distintos tipos de procedimiento;
se debe sin duda al cardcter especial y eminentemente pd -

(10)
blico."

Ahora bien, por lo gue hace a la opinidén del -
maestro Mancilla Ovando, transcrita lineas arriba, estima-

mos que la fijacidn de la litis o material tipico procesal

(10) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Ob. cit. pdg. 297.



solo se verifica en forma juridica, a través del pronuncia
miento del proveido de formal prisidén o sujecidén a proceso,
ya que la integracidn de la litis en forma material, como-
lo éropone, con la contestacidn del cargo que hace el indi
ciado al rendir su declaracién preparatoria, debe estimar-
se solo como un derecho piblico subjetivo elevado a catego
ria de garantia individual, en virtud de la cual se le de-
a conocer al indiciado el nombre de la persona quien le -
imputa los hechos delictuosos mataria de la accién penal,-
la naturaleza y causa de la acusacidén, a fin de que conoz-
ca bien los hechos punibles que se le atribuyen, y potesta

tivamente pueda o no contestar el cargo gque se le formula.

Fijar materialmente la litis en este momento, -
llevaria al riesgo de que el indiciado optase por no decla
rar, y en consecuencia no seria dable conocer su posicién-
sbbre la imputacidn en su contra, o bien, como suele suce-
der, que su inguisitiva no la apoye en respaldo probatorio
que la haga verosimil, o en su caso, que tenga la oportuni
dad de ofrecer y desahogar pruebas en el escaso plazo cons
titucional, pero a final de cuentas todos los datos recaba
dos hasta ese momento procedimental, integrardn el acervo-
de la causa, sobre el que el juez deberd resolver la situa
cidén juridica en que deberd permanecer el indiciado; admi-
tir que la fijacidn material de la lits se verifica dentro

de las cuarenta y ocho horas siguientes a partir de que se



ejercité la accidn penal con detenido, al rendir éste su -
declaracién preparatoria, momento en el cual se pueden ob-
servar las pretensiones del representante social en su -
pliego consignatorio, y del indiciado al emitir su declara
cién, corresponderia a trasladar el procedimiento penal, -
dentro de los limites del proceso ecivil, lo cual como he -

mos sefialado debe descartarse tajantemente.

A nuestro parecer, la posicidn doctrinaria co -

rrecta, es la que estima, que a través del auto de plazo

constitucional se f£ija la materia del proceso; este crite-
rio nos parece el mas ldgico, si partimos de la base, que-
para dictar un auto de formal prisidén o de sujecidn a pro-
ceso, seqgin el caso, es necesario que se reunan los extre-
mos previstos por el propio articulo 19 constitucional, -
que establece los requisitos de fondo y de forma exigibles

a todo auto de formal prisidn.

En efecto, el auto de formal prisidn, debe reco~
ger elementos esenciales o de fondo, y elementos formales,
que son de tal manera imprescindibles, que semejante provi
dencia, no podrd pronunciarse si no se encuentran satisfe-
chos, de tal suerte que su carencia, salta al plano de lo-
inconstitucional, al tornarse violatorio de garantias ;ndi
viduales. Los tribunales de jurisprudencia, han resuelto -

que en todo auto de formal prisién deben expresarse elemen

tos de forma y de fondo, siendo los primeros: a) el delito
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que se imputa al acusado y sus elementos constitutivos; b)
las circunstancias de ejecucidn, de tiempo y de lugar, y -
c} los datos que arroje la averiguacidén previa; y como re-
quisitos de fondo, que los datos sean suficientes para com
probar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabi
1idad del inculpado. El Cédigo Adjetivo de la materia, de-
aplicacidén en el Distrito Federal, enuncia en el numeral -
297, ademds de los expresados, otros elementos de forma -
que deberd contener la resolucidn de cuenta, siendo entre-
otros: la fecha y hora exacta en que se dicte; los nombres
del juez que dicte la determinacidn y del secretario que -

la autorice, etcétera. ”

En realidad, para poder demostrar la tesis que -
sostiene que la fijacidén del material procesal tiene lugar
a partir de la resolucidn judicial pronunciada dentro del-
plazo constitucional de tres dias, es necesario analizar -
el primero de los elementos de fondo gue la ley exige para
el pronunciamiento del auto de bien preso, o sea lo concer
niente al cuerpo del delito, que a final de cuentas serd -
el material tipico sobre el que ha de levantarse la prose-

cusidn procesal.

El cuerpo del delito, es un concepto fundamental
en el Derecho de Procedimientos Penales, y aun mas, su co-
nocimiento, debe ser tocado cardinalmente en el &mbito de-

la dogmdtica juridico penal, por establecer el cimiento es
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tructural del procedimiento penal; el inclito penalista Ji
ménez Huerta "advierte el error de quien concibiese el con
cepto como unicamente trascendente en el Derecho procesal-
penal, pues su influencia se deja sentir en la 'dogmdtica-
del delito'. . .* "

El estudio del cuerpo del delito, ha causado -
grah diversidad de pareceres entre la doctrina, su concep-
to ha venido evolucionando histdricamente, y hoy aparece -
casi undnime la avenencia de criterios, aunque la discre -

pancia atin subsiste.

Para gue pueda existir el cuerpo del delito, es-
precedente inevitable la subsuncidén de la conducta o hecho
concreto a la hipdtesis legislativa en abstracto, lo cual-
implica la imprescindencia de la decuacidén tipica, como -~
denominé Beling, a lo que se acepta de manera general en -~
nuestro medio como tipicidad o encuadramiento o adecuacién
de la conducta en el tipo. Obviamente, la tipicidad como -
elemento del delito, debe propender a la existencia previa
del tipo, presupuesto sine gqua non del delito. El tipo, -
por su pafte, es la descripcidn legislativa en abstracto -
de una conducta positiva o negativa, reputada antijuridica

dentro de los catdlogos legales de delitos. El maestro es-

{11). Citado por Francisco Pavdn Vasconcelos. Ob. cit. pdg. 260.
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pafiol Jiménez de Asda, define al tipo como: "la abstrac -
cidn concreta gue ha trazado el legislador, descartando -
los detalles innecesarios para la definicidn del hecho que
se cataloga en la ley como delito."(]2) Edmundo Mezger, -
sefiala: "el tipo en el propio sentido juridico penal signi
fica mas bien el injusto descrito concretamente por la ley
en sus diversos articulos, y a cuya realizacidén va ligada-
la sancién penal."(13) El connotado penalista Mariano Jime
nez Huerta, concibe al tipo como: "el injusto recogido y -
descrito en la ley penal."(14) Para el maestro Pavdn Vas-
concelos, el tipo: "es la descripcidn concreta hecha por -
la ley de una conducta a la que en ocasiones, se suma su -
resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella -
una sancidn penal."(IS) Por su parte el maestro Castella-
nos Tena, define al tipo como: "la descripcidn que el Esta
do hace de una conducta en los preccptos penales." Apunta-~
el citado penalista en referencia al tipo: "Hay tipos muy-
completos en los cuales se contienen todos los elementos -
del delito, como ocurre, por ejemplo, en el de allanamien-
to de morada, en donde es fdcil advertir la refercencia ti-

pica a la culpabilidad, al aludir a los conceptos ‘con en-

(12) Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. ob. cit. pdg. 265.
(13) Citado por Pavdn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pp. 264, 265.
(14) Citado por Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pdg. 265,
(15) Pavén Vasconcelos, Francisco, Ob. cit. pag. 265.
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gafios’, . 'furtivamente', etc. En esté caso y.en otros andlo’
gos, es correcto decir que el tipo éonéiste en la descrip%
(16)

cidén legal de un delito . . ."

.La transformacién hacia el moderno concepto del-
tipo, comenzé a géstarse en Alemania, a principios del si-
glo actual, descollando como principal exponente y conside
rado como el padre de la moderna teoria del tipo a Ernest-
Von Beling; la doctrina alemana anterior a Beling, conbi -
bié al (tatbestand) como el total delito, es decir, la su-
ma de todos sus elementos constitutivos, tanto objetivos -
como subjetivos, Beling, ante esto, precisa la calidad me-
ramente descriptiva del tipo, segregando tajantemente los-
elementos antijuridicidad y culpabilidad, por estimar que-
son cuestiones ajenas al tipo, correspondientes al campo -

de la valoracidn de la accidn.

Hacia el afio de 1915, Max Ernest Mayer, en su -
obra "Tratado de Derecho Penal”, determina que el tipo cum
ple una funcidén mas alld de la puramente descriptiva, pues
tiene un valor indiciario de la antijuridicidad de la con-
ducta o del hecho; el tipo, es el fundamento cognoscitivo-
de lo injusto, la ratio cognoscendi, aunque Mayer preconi-

za la independencia entre tipicidad y antijuridicidad.

(16) Castellanos, Fernando. Ob. cit. pdg. 167.
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‘En otro estadio del desenvolvimiento evolutivo ~
del tipo, Edmundé Mezger refiere al tipo como fundamento -
de la'éntijuridicidad, el tipo juridico penal es fundamen-
to feal y de la validez (ratio essendi) de la antijuridici
daq. Denota el maestro Pavén Vasconcelos: "En la actuali-
dad nadie duda de la funcidn conecretizadora que de la anti
juridicidad realiza el tipo, pues como lo ha destacade Ji-
ménez Huerta, el propio Beling, que tanto se aferrd al cri
terioc objetivo del tipo, hubo de reconccer gue la tipici -

(17}
dad va unida a lo injusto. . ."

De las inmimeras clasificaciones que se han ver-
tido en torno al tipo, hallamos la clasificacidén a que se-
refiere el maestro Luis Jiménez de Asda, al catalogarlos -
en tipos normales y tipos anormales. "Aquellos se integran
con elementos objetivos, de aprehensidn cognoscitiva mate-
rial, mientras los anormales incluyen también elementos -
normativos y subjetivos, cuyo conocimiento implica un-jui-

(18)
cio valorative por el aplicador de la ley.”

coincide con la anterior clasificacidn, el maes-
tro PFernando Castellanos, y al respecto ancta: "La ley al-~-

establecer los tipos, generalmente se limita a hecer una ~

(17) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pp. 265, 266.
(18) Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pdg. 280,
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descripcifén objetiva; privar de la vida a otro; pero a ve-
ces el legislador incluye en la descripcidn tipica elemen-
tos normativos o subjetivos. Si las palabras empleadas se-
refieren a situaciones puramente objetivas, se estard en -
presencia de un tipo normal. Si se hace necesario estable-
cer una valoracidén, ya sea cultural o juridica, el tipo se
rd anormal . . . La diferencia entre tipo normal y tipo -
anormal estriba en que, mientras el primero contiene con -
ceptos puramente objetivos, el segundo describe, ademds, -
situaciones valoradas y subjetivas."(lg)

Subyacen en la estructura de las diversas des -
cripciones legislativas tipicas, variados elementos, que -
no se reunen por igual en cada una de las creaciones legis
lativas, por lo que es necesario estudiar por separado ca-
da tipo especifico y establecer con precisidén que elemen -
tos entrafia su descripcidn; en términos generales, podemos

afirmar, que los tipos implican los siguientes elementos:-

a) verbo tipico o nucleo del tipo: b) sujeto ac-
tivo; ¢) sujeto pasivo; d) objeto juridico o bien juridico
protegido o tutelado; e) objeto material o corporal de la-
accidn; f) resultado; g) referencias temporales; h) refe -

rencias espaciales; i) referencias de ocasidn; j)} medios -~

(19) Castellanos, Fernando. Ob. cit. pag. 170.



comisivos; k) elementos subjetivos y 1) elementos normati-

vos - (culturales y/o juridicos).

De los elementos referidos, puede columbrarse su
naturaleza objetiva, subjetiva y normativa o valorativa, -
esto denota que los tipos, no siempre incluyen en su des -
cripcidén puramente elementos objetivos, sino que pueden al
bergarse en la descripcidn legislativa tipica, elementos -

de corte subjetivo y normativo o valorativo.

Refiriéndose a los elementos del tipo, puntuali-
za el insigne maestro Ignacio Villalobos: “Se ha dicho tam
bién gue los elementos del tipo pueden ser objetivos, como
el dar un golpe o causar una lesidn; o subjetivos cuando -
radican y deben estudiarse en el agente del delito, aun -
cuando su concurrencia se valorice desde el punto de vista
objetivo de la antijuricidad: como la intencién de ofender

en la injuria; o el propdsito erdtico sexual en el rapto.

"Por el hecho de ser el tipo una forma descripti
va, todos sus elementos participan de ese mismo cardcter -
descriptivo; pero entre ellos los hay que solo mencionan -
un dato que puede ser conocido por los sentidos, como la -
palabra dicha, el introducirse en determinada habitacidn o
el disparo de un arma de fuego; y hay también elementos -
normativos cuya concurrencia en un caso concreto solo pue-

de ser establecida mediante una valoracidn: como el cardc-
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ter. de la cosa mueble o inmueble, la.incapacidad . de un me-

uicio causado por la revela -

)

nor o de un enfermo, el perj
(20

cidn de un secreto, etc.”
Para que el contenido de los elementos facticos-
o hechos que confdrman el evento delictivo, puedan engas =
tarse en la descripcidn legislativa tipica, serd necesario
compulsar el contenido del evento, con el contenido de la-
descripcidén tipica, para determinar su exacta adecuacidn;-
a su vez, la exacta adecuacidén del contenido fdctico del -
evento delictivo en el casillero tipico definido en la nor

ma, conformard el cuerpo del delito.
3

Los ordenamientos adjetivos local y federal de -
la materia, en los numerales 122 y 168 respectivamente, an
tes de ser reformados (en los afios de 1984 y 1986 en forma
correspondiente) acerca de las disposiciones relativas a -
la comprobacidén del cuerpo del delito, expresaban lo si --
guiente: "El cuerpo del delito se tendrd por comprobade -
cuando esté justificada la existencia de los elementos ma-
teriales que constituyen el hecho delictuoso segin lo de -

termina la ley penal."

El texto transcrito, provocd enorme confusidn, -

tocante a la comprobacidén del cuerpo del delito, pues al -

(20) villalobos, Ignacio. Ob, cit. pdg. 278.



referir "elementos materiales", se llegd a pensar gue para
comprobar el cuerpo del delito era suficiente comprobar la
—existencia de los elementos que pudieran captarse senso -
rialmente o al través de la aprehensidn cognoscitiva mate-
rial como apunta el maestro Jiménez de Asda, o mediante la
cognitio como hace notar Antolisei; descartando por ende -
los elementos subjetivos y valorativos que los tipos pudie
ran abarcar; afortunadamente la reforma a los numerales -
prealudidos, arroja de manera laudable un sentido inconcu-
so sobre lo que debe comprenderse por cuerpo del delito; -
en efecto, la redaccién vigente preceptda: "El cuerpo del-
delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la exis
tencia de los elementos que integran la descripcién de la-
conducta o hecho delictuoso, segin lo determina la ley, pe-

nal . . ."

Del contenido de estas lineas, debe aceptarse cg
mo correcto, que para comprobar el cuerpo del delito, serd
necesario cotejar el contenido de los hechos que conforman
el delito, apreciado como evento fdctico, con la descrip -
cién tipica, sin soslayar cada uno de los elementos que -~
contenga, abrazando por igual a los subjetivos y valorati-
vos gque pudiera comprender, dado que de otra manera, el -
cuerpo del delito, no llegaria a integrarse y consecuente-
mente no podria jamds comprobarse, ni dar lugar a la incoa

cién del proceso.
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El maestro Rivera Silva, hace un andlisis porme-

“norizado acerca del cuerpo del delito, y lo define con es-
tAs palabras: "el cuerpo del delito es el contenido del -
'delito real’' que cabe en los limites fijados por la defi-
nicidn de un 'delito legal' ., . . el cuerpo del delito es-
el contenido de un ‘delito real' que encaja perfectamente-
en la descripcidn de algun delito, hecha por el legislador
en la que muchas veces van elementos de cardcter mo -
ral."(21) El mismo tratadista, estima por “delito real”,-
lo que nosotros consideramos como contenido fdctico del -
evento criminal, o sea, el conjunto de hechos subsumibles-
en la realizacidén histérica componente del momento delicti
vo; y el 'delito legal': "se informa con los lineamientos-
que comprende la descripcidn que de los delitos en particu
lar hace el legislador y que si en esta descripcién van -
elementos moral?gzﬁstos quedan dentro de las fronteras del

‘delito legal'"

Con gran acierto, el maestro Colin Sdnchez, al -
puntualizar sobre el tema, concluye: "En consecuencia, el-
cuerpo del deljito se da cuando hay tipicidad, segin el con
tenido de cada tipo, de tal manera que, el cuerpo del deli

to corresponderd atendiendo a la situacidn concreta: a lo-

(21) Rivera Silva, Manuél. El Procedimiento Penal. Editorial Po-
rrida. Decimoctava Edicidn. México, 1989. pp. 155, 158.
{22) Rivera Silva, Manuél. Ob, cit. pdg. 158.

.
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6bjé€ivo; ubjetivo y normatxvo, a 1o objetivo, norma

ti o Y Subj ti o, o bien, alo cbjetlvo Yy subjetlvo.

o e ?Para'demostrar lo anterior, basta pensar respec
 tivamen£e en el delito de homicidio (objetivo); en el deli
,té de estupro {objetivo y normativo): en el delito de robo
(bbjetivo, normativo, subjetive), y por tltimo, en el deli
to de atentados al pudor (objetivo y subjetivo)“(23)
Comparte el mismo criterio el maestro Garcia Ra-
mirez, y en fdérmula concisa, define al cuerpo del delito -
con estas palabras: "El corpus es el conjunto de elementos
que integran la descripcidn tipica (articulos 122 Cppdf y-
168 del Cfpp). Puede constar de elementos solo objetivos -
(homicidio), objetivos y valorativos (estupro), objetivos-
valorativos y subjetivos (robo) y objetivos y subjetivos -
(atentados al puder), segin lo consigne la formulacidn le-

24
gal."( )

Resulta muy interesante el criterio que sobre el
tema adopta el maestro Juan José Gonzdlez Bustamante, si -
bien, no lo compartimos, en vista de que en su concepto:-
"El cuerpo del delito en el procedimiento penal, estd cons

tituido por el conjunto de elementos fisicos, materiales,-

(23) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pig. 280.
(24) Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal, Instituto de Investi-
gaciones juridicas U.N.A.M. Primera Edicidn. México, 1990. Pdg. 80.
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que se contienen en la definicidn. Esta idea es la mas pre
'cisa y completa que hemos conocido y nos permite distin -
guir el cuerpo del delito,del delito mismo."(ZS)

El citado tratadista, invocando al maestro Rive-
ra Silva, y discurriendo en cuanto a su parecer, apunta: -
"Se argumenta que aceptar que el cuerpo del delito se com-
pruebe solamente por los elementos materiales, tal como lo
establece la ley procesal 'hace pensar que el cuerpo del -
delito estd integrado unicamente por elementos, de los cua
les se tiene conocimiento a través de los sentidos, siendo
este criterio completamente falso -advierte Rivera Silva-
ya que en los delitos de dolo especifico, dentro del cuer-
po del delito se hallan elementos gque por ningin concepto-
pueden calificarse de materiales.' "Creemos que estos ca -
sos, como sucede en el delito de difamacidn, constituyen -
meras excepciones que no pueden servir para adoptar un cri
terio rigorista y revivir la vieja discusidn entre el cuer
po del delito y del delito mismo, convirtiendo las normas-
procesales en verdaderas complicaciones, como sucedia du -
rante la vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales de-

1894.“(26)

En concepto del maestro Gonzdlez Bustamante, in-

(25) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. cit. pdg. 159.
(26) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. cit, pdg. 164.
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clhifven‘la'cbmprobacién del cuerpo del delito elementos -
de é;;éétérj;ﬁbﬁaﬁi&o, desemboca en equiparar al cuerpo -
'dqleéiifarcon el delito mismo, situvacidn ésta que nos pa-
.récefinadecuada. Resulta cierto, que el Cédigo de Procedi-
mientos Penales de 1894 de acuerdo a su redaccién equipara
ba-al cuerpo del delito, con el delito integralmente consi
derado, en razén de ligar el cuerpo del delito al aspecto-
culpabilidad, como componente positivo del delito, indepen
dientemente del tipo, como elemento necesario para su com-
probacidn. Si bien, lo que en la actualidad llega a suce -
der en relacidn a la comprobacién del corpus delicti, es -
la necesidad de comprobar el dolo especificamente definido
que subyace dentro de la descripcidén legislativa, es decir
se habla de un elemento inherente e inseparable del tipo;-
si perfilamos este aserto, a partir del estudio juridico -
sustancial del delito, y atendemos el criterio atomizador-
6 analitico, esto es, el estudio del delito por sus elemen
tos conformadores, a nadie escapa, sin que obste el niimero
de elementos integradores o constitutivos gue prohijemos -
para la configuracién del delito, que la tipicidad, es ele
mento conformador iﬂéluctable para la composicién integral
del delito, y ésta, jamds podrd subsistir sin su referen -~
cia necesaria, o sea el tipo, precedente sine qua non del-
delito, y si para la comprobacidén del cuerpo del delito, -
es antecedente necesario la tipicidad, y esta propende al-

tipo penal descrito, y el tipo, en todo caso dicta la pau-
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ta para la integracién de un elemento conformador del deli
to, abstrayéndose de los otros elementos conformadores del
delito substancial o integralmente considerado, no puede -
equipararse una parte (cuerpo del delito) con el todo (de-
lito), toda vez, que para comprobar el cuerpo del delito,-
deberd acreditarse la existencia de los elementos que inte
gran la descripcidn de la conducta o hecho delictuoso, se-
gin lo determine la ley penal, es decir, deberd estarse a-
la comprobacidén de los elementos que define el tipo y si -
éste puede contener elementos subjetivos o valoratives, de

berdn atenderse para la comprobacién del cuerpo del delito

No debemos olvidar, como lo sefala el gran maes-
tro espafiol Luis jiménez de Asda, que: “"El tipo legal es -
el punto de unidn de todos los caracteres del delito, pues
to que todos han de adecuarse a la figuravrectora."(27) Y-
en esa inteligencia, no debe confundirse al tipo con el de
lito considerado de manera integral; ya que como concreti-
za el maestro Pavén Vasconcelos: "En cuanto a la relacién-
de subordinacidén gue con el tipo guardan la antijuridici -
dad y la culpabilidad.se destaca en la adecuacidn tipica -
pues no basta a la integracidn del delito la existencia de
la conducta o del hecho, requiriéndose su tipicidad, es de

cir sean adecuados al tipo o encuadren en él y en su deter

(27) Citado por Pavdn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pdg. 268.



- 76 -

minacidén de lo injusto y lo culpable. Soler hace ver a la-
perfeccidn, al referirse a la adecuacidén tipica, que no -
cualquier forma de accidn, ni de antijuridicidad o de cul-
pabilidad pueden fundamentar la responsabilidad de un de -
terminado delito, sino sclo aquellas que la figura delicti

. (28)
va exige."

Los elementos componedores del delito, considera
do desde un punto de vista juridico substancial, se con -
traen a un dmbito determinado y mantienen visible y firme-
el confin de su contenido, y al relacionarse intimamente -
de manera hipostdtica como integradores de un todo, es por
lo que llegan a entremezclarse y confundirse, bien lo sefia
la el maestro Pavén Vasconcelos: "al hacer el estudio del-
dolo, los elementos intelectuales de éste abarcan lo anti-
juridico de la conducta, sin gue por elle lleguemos a con-
siderar que no hay diferencia entre antijuridicidad y cul-

29
pabilidad."( )

Por todo esto, el insigne penalista aludido, -
apunta: "En nuestra opinidén los elementos subjetivos ~del-
tipo- deben estudiarse dentro de la teoria del tipo y de -
la tipicidad. Las referencias subjetivas no pueden ubicar-

se, de buenas a primeras, en el dmbito de tal o cual ele -

(28) Pavdn Vasconcelos, Francisco, Ob. cit. pig. 266.
(29) Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pig. 275.
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mento del delito; ello hace necesario .el estudio deycéda -

(30
tipo en particular." !

A la luz de lo expresado, .fijando la atencidn en
la regla genérica que estatuyen los articulos 122 y 168 de
los Cédigos Adjetivos Penales local y federal respectiva -
mente, para lograr la comprobacidn del cuerpc del delito -
serd necesario comprobar la existencia de los elementos -
que integran la descripcidn de la conducta o hecho delic -
tucso, de lo que se concluye que en caso de tratarse de ti
pos cuyos elementos encierran contenido subjetivo o valora
tivo, su comprobacidén serd necesaria en aras de demostrar-

la corporeidad delictiva.

La interpretacidén que precisa como correcta la -~
comprobacidn del cuerpo del delito a partir de la compro -
bacidn de sus elementos materiales, estimando estos, como-
aquellos que pueden percibirse a través de los sentidos, -
debe tenerse como insubsistente, pues si se atiende solo a
los elementos que se pueden percibir sensorialmente o me -
diante la aprehensidn cognoscitiva, en ocasiones la compro
bacidn del deligo seria imposible, si se tratara de tipos-
delictivos anormales conforme a la clasificacidn emitida -

por la doctrina, en vista de que, al contener elementos -

{30) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. pdg. 277.
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subjetivos o valorativos, cuya captacién no puede ser sen-

sorial, harfian quimérica su comprobacién.

Una de las actividades preponderantes que corres
ponde al drgano investigador en la etapa indagatoria, lo -
serd precisamente el acopio de los elementos necesarios -
que permiéan la integracidn del corpus delicti, para que -
hecho lo cual, al ejercitar la accidn peanal ante el érgano

judicial, proporcione a éste la posibilidad de comprobarlo

Por eso lanzamos el aserto, que la fijacién de -
la litis en el procedimiento penal se verifica al resolver
el juez dentro del plazo constitucional lo conducente, de-
acuerdo a los elementos que el Ministerio Piblico le pro -
porcione, para que conforme a su prudente arbitrio pueda -
justipreciarlos y adminicularlos de ser necesario, para de
terminar si colman o nc el tipo correspondiente, atendien-
do los elementos subjetivos y valorativos que contuviere;-
pues en principio, de acuerdo a la opinidén de nuestro mdxi
mo tribunal, el juez goza de las mas amplias facultades pa
ra la comprobacidn del cuerpo del delito, aun cuando se -~
aparte de los medios especificamente sefalddos por la ley,
con tal de que los empleados no pugﬁen con la propia ley,-

con la moral o con las buenas costumbres.

Por ello, a través de la actividad racional valp

rativa del juez y estimando la pericia de letrado imbuida-
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en su persona, sin pasar por alto el exiguo plazo gue la -
ley le otorga, apreciando ademéé que en é1 radica la juris
diccidn, que su resolucidén serd la base del proceso y que-
ésta deberd adosarse en la plena comprobacién del cuerpo -
del delito, es razonable concluir que la fijacién del mate
rial tipico invariable (porque asi lo sefala el pdrrafo se
gundo del articulo 19 constitucional) por el que deberd se

guirse el proceso, o sea, la fijacidén de la litis, tiene -~

lugar en este momento procedimental.

No obstante, no debemos soslayar, que el juez no
renuncia a su condicién de ser humano, y por tanto a su -
calidad de falible, en consecuencia la posibilidad de in -
currir en yerro clasificatorio es del todo factible. En eg
te apartado, tratando de objetivar el tdpice, citamos a -
continuacidén algunos casos de aparente dualidad interpreta
tiva, que llegan a presentarse en la prdctica forense coti

diana:

1.- El repartidor de mercancias que se apodera -
de articulos poniéndose de acuerdo con un empleado desleal
de la compradora para que éste firme la nota de remisién -

por cantidades mayores de las realmente entregadas.

En este caso claramente se advierte que las ma -
niobras simulatorias no configuran el elemento engafio exi-

gido por el tipo de fraude, por lo que estariamos frente a

TA TESS W8 REDE
SR B L BSUSTEC
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un robo de empleado.

2.- Una persona lleva su vehiculo a un taller me -
cdnico para solicitar presupuesto sobre determinada compos
tura. Se retira momentaneamente del establecimiento y en -
ese lapso, el técnico, sin autorizacién de aquél, usa o -

dispone de dicho automovil.

En la especie aun no se concierta con el prealu-
dido técnico contrato de prestacién de servicios que po -
dria ser apto para transmitir la tenencia de ese bien mue~
ble, por lo gue la conducta de dicho sujeto activo de uso-
o disposicidén del vehiculo, a través del apoderamiento, en
cuadra en la figura tipica de robo que puede ser genérico-

o de uso segin el caso.

En el mismo planteamiento, si el bien mueble re-
sultare dafiado, habria que hacer la siguiente distincidén:-
En la hipdtesis de robo genérico, la figura del-
dafio quedaria subsumida en aquél, habida cuenta el &nimo -

de apropiacién que campea en al agente,

Por el contrario, en el evento de robo de uso, -
se presentaria la concurrencia de ambos ilicitos en un con
curso real; pues el dolo del activo es el de utilizar ili-
cita y temporalmente la unidad ajena y no incorporarla a -

su patrimonio.(3])

(31) Los ejemplos fueron tomados del Prontuario de Procedimientos
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Considerando la factibilidad latente de que la -
autoridad jurisdiccional pudiera incurrir en desacierto al
apreciar los elementos del hecho, componentes del momento-
histdérico delictual, las partes podrdn hacer uso del recur
so que la ley les otorga para inconformarse de las resolu-
ciones judiciales que les son adversas y causan agravio a-
sus intereses, siendo en el caso especifico, aplicable el-
recurso de apelacidn, para impugnar el auto de formal pri-
sién que les resulte dafioso, y en caso de haberse recurri-
do el auto de formal prisidn, la ejecutoria que resuelva -
el recurso, dictard la clasificacidn decisiva fijadora de-
la litis sobre la que deberd conducirse la prosecucién pro
cesal, en razén de que el tribunal de apelacidén, se susti-
tuye al juez de la causa con todas sus facultades. Esto -
significa, que si a partir dec la actividad racional cognog
citiva del juzgador al resolver, las partes tasan en su -
apreciacién la inadecuada consideracidén del juez al clasi-
ficar los hechos, podrdn recurrir el auto de formal pri -
sién que les agravia, pero la determinacién del ad quem de
berd fijar su atencidn en los agravios de la parte recurren
te, en razdén de no incurrir en la violacién del principio-
juridico procesal de non reformatio in peius, en caso de -

no haberse apelado el auto de bien preso por el Ministerio

Bisicos y Criterios Técnicos para el Ministerio Piblico, de difu-
sidn interna en la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal. pp. 104, 106.
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Piblico.

El tribunal de alzada, podrd reclasificar los he
chbs en el molde tipico en gue acorde a su criterio encua-
dren, atendiendo invariablemente la situacién de no perju-
dicar al reo, en caso de haber apelado unicamente él o su-
defensor, a fin de no caer en el dmbito de la prohibicién-
de la reformatio in peius. Aunque a decir verdad, la inter
posicidén del recurso comunmente no busca la reclasifica -
cidn del delito, sino en el caso del representante social,
que se decrete la formal prisidén cuando no se haya pronun-
ciado, y en el caso del procesado, que se revoque el pro -
nunciamiento de la formal prisién cuando se hubiere decre-
tado. Y el tribunal de apelacidn, estard en aptitud de ca-
talogar de nueva cuenta los hechos, estableciendo en tal -
posicidén, el material tipico integrador de la litis, en -
tanto que, como quedd expresado, el superior se sustituye-

al inferior en razdén de la alzada.

La fijacidén de la litis por el juez de la causa,
en caso de no compartir el criterio clasificatorio del Mi-
nisterio Piblico, no significa afectacién alguna a éste, -
antes bien, le reafirma su categoria de privilegio en el -
procedimiento penal, pues infortunadamente, la interpreta-
cién de los tribunales de jurisprudencia acerca de la ga -
rantia de litis cerrada, permite gue el Ministerio Pidblico

pueda transmutar la base procesal, al puntualizar el ejer-~
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cicio de la accidn penal mediante sus conclusiones, siem -
pre que no varie los hechos que dieron lugar al proceso, -
convirtiendo en tal forma al Ministerio Pdblice, en propor
cidén guardada, en juez y parte, al posibilitarlo para cla-
sificar los hechos, siendo ésta una actividad, que consti-
tucionalmente corresponde en forma exclusiva al juez, y ha
ciendo asomar a la escena del proceso penal, la regresidn-
al viejo sistema inquisitorial. Sobre el particular, expre
sa el maestro Arilla Bas: "Se acepta también generalmente,
que la clasificacidén del delito pueda ser cambiada en sa -
gunda instancia en la resolucién que resuelva un recurso -
de apelacidn contra el auto de formal prisidn, aunque la -
clasificacidn incorrecta hecha por el juez que lo dictd no
haya sido expresada como agravio. Empero, no hay que olvi-
dar que en el recurso interpuesto por el procesado estd -
prohibida la reformatio in pejus y gue el cambio de clasi-
ficacién, hecha oficiosamente por el tribunal de alzada, -
puede empeorar la situacidén juridica de libertad del recu-
rrente."(32)

Cabe sefialar, que la clasificacidn del contenido
histérico del delito que es puesto a la apreciacidén del -
juzgador, deberd hacerse a partir del tipo fundamental o -

bdsico sin que pueda calificarse a través de circunstan -

{32) Arilla Bas, Fernando. El Procedimiento Penal en México. Edi-
tqria%gkxatos S.A. de C.V. Decimotercera Bdicidn, México, 1991, -
g. .
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cias adicionales, pues es ésta la opinidén’a que ‘se dirige-

1a ihﬁéfpretabian'de los tribunales federales.

De hecho, debe considerarse apropiado el pronun-
ciamiento dé un auto de plazo constitucional sobre la cla-
sificacidn de hechos en un tipo especial, mismo que puede-
derivar en un agravamiento o beneficio para el procesado,-
seqin resulte o no un delito de mayor entidad, esta situa-
cidén, tiene como punto de partida, que los tipos especia -
les excluyen la aplicacidn del tipo bdsico, por tanto, los

elementos tipicos de ambos, son asimétricos entre si.

En realidad a lo que se refiere la interpretacién
de los tribunales de jurisprudencia, es a la clasificacién
de los hechos, excluyendo los tipos circunstanciados o com
plementados en que pudieran engastarse, originando privile
gio o agravamiento en la punicidn del injusto, ya que en -
el caso de estos tipos, su formacidn se origina de la pre-
sencia del tipo bdsico, o sea no excluyendo su aplicacidn,
y agregdndole circunstancias que lo modifican; y es preci-
samente el surgimiento presuntivo de esas circunstancias,-
lo que debe dejarse para la resolucién de fondo y no al re

solver sobre la formal prisidn.

Fdcticamente, podemos hablar de que los tipos es
peciales, pueden ser agravados o privilegiades, asi dire -

mos que el parricidio deriva en un tipo especial agravado,
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y el infanticidio en especial privilegiado, no obstante, -
para efectos de la formal prisidn, pueden validamente con-
formar el cimiento procesal, pues son entidades diversas -
al tipo Ffundamental, y sus elementos constitutivos disimbo

los.

Si tomamos en cuenta, que el juez para resolver-
sobre la procedencia de la libertad provisional bajo cau -
cidn debe tener en cuenta las modalidades del delito, es -
incongruente que al resolver sobre la formal prisién, lo -
haga tomando en cuenta solo al tipo bdsico, pues esto hace
pensar que en relacidn a la garantia que otorga al imputa-
do el derecho a obtener la libertad provisional caucionada
se le da un tratamiento distinto e inicuo, pues si para -
efectos del auto de formal prisidn las modificativas se re
servan para la resolucidén definitiva, el mismo trato debe-
ria ddrsele a la garantia que consagra la fraccién I del -
articulo 20 de nuestra Carta Fundamenta1(3j), mixime si en
tre los motivos que dieron lugar a su reforma en el afio de
1984, destacan, conforme a la iniciativa presidencial, la-
necesidad de tomar en cuenta el delito efectivamente come-

tido, seqin resulte de las constancias del procedimienfo,-

{33) Resulta muy sugestivo y de enorme interés el discernimiento
que sobre el particular sostiene la Ministra Victoria Adatc, con
tenido en el voto particular sustentado en contra de la sentencia
mayoritaria que establece tesis jurisprudencial; sendos criterios
los trasuntamos en el punto 4 del capitulo tercero de este trabajo.
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¥ no solo el llamado tipo bdsico o fundamental; y en este-
sentido, al dictaminar la iniciativa de reforma, la Cédmara
de Senadores expuso que debia destacarse que al atehder no
solo al tipo bdsico, sino incluyendo las modalidades ate -
nuantes o agravantes del mismo, se busca tanto tutelar al-~

interés social como al imputado.

En efecto, tomando como base el dictdmen de la -
Cdmara de Senadores, en ocasiones el encuadramiento de los
hechos que conforman el momento histdrico del delito, den-
tro del tipo complementado, pudiera reportar beneficio al-
imputado, en razén de la punibilidad aplicable al mismo en

caso de resultar un tipo circunstanciado privilegiado.

Por eso insistimos en la necesidad de proporcio-
nar un trato igual a ambas garantias, de aplicacién en el-
procedimiento penal, pues de otra forma su incongruencia -
se refleja con claridad, por tanto, aln tomando en cuenta-
lo breve del plazo constitucional, la fijacién de la litis
en el auto de formal prisidn, debiera abarcar al tipo cir-
cunstanciado que pudiera derivar de las circunstancias de-
hecho, que aldn de manera incipiente, en razén del exiguo -~

plazo, pudieran dar lugar a la elongacidn del tipo bdsico.

Quizd resulte de por si dificil hacer con exacta
precisidn la clasificacién de los hechos que el ministeric

Piblico consigna, considerando el limitado plazo de seten-
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siones la cantidad de hechos que configura un solo ejerci-
cio de la accidén penal, sin soslayar que los elementos sub
jetivos y valorativos que poseen algunos tipos, hacen mas-
ardua. la labor, empero todas las garantias individuales, -
deben ser arménicas entre si, por ello la litis deberd fi-
jarse, a nuestro criterio, apreciando el tipo complementa-
do o circunstanciado en que pudieran encasillarse los he -
chos. De no suceder asi, el procesado, a pesar del perfil-
que pudiere adquirir el proceso en relacidén a las modifica
tivas, solo podria conocer las mismas, hasta la acusacidn-
del Ministerio Pdblico, en la etapa de juicio, lo cual ori
ginaria la privacidén de defensa, en vista de que la etapa-

probatoria, a esas alturas, ha quedado atras.

A la luz de lo expuesto, creemos que la fijacidn
de la litis en el proceso penal, se verifica en el momento
en que el juez resuelve lo conducente dentro del plazo -
constitucional, pues es en ese momento en que pondera minu
ciosamente los elementos fdcticos consignados, que confor-
man el ejercicio de la accidn penal, pudiendo obrar o no -
en la causa la inguisitiva del procesado, habiendo éste de
sahogado o no pruebas dentro del exiguo plazo, en tanto -
que, de cualquier forma, todos los elementos gue se reunan,
integrardn el acervo de la causa, sobre el que el juez de-

berd determinar lo condigno, y la resolucidn que pronuncie,
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en- caso de ébrirvel proceso; deberé'encontrar la comproba-
cién’ﬂélnéuerpo del delito, cuyo mecanismo de constatacidn
requiere el andlisis racional pormenorizado de los elemen-
tos del tipo, para asi poder adecuar con exactitud, el con
tenido fdctico del evento en las fronteras del tipo (desde
luego, la probable responsabilidad del indiciado en el de-
lito, también deberd quedar demostrada). La doctrina nacio
nal, es undnime al sefialar dentro de los efectos del auto-
de formal prisidn, lo siguiente: "Dando base al proceso el
auto de formal prisién, como consecuencia ldégica, sefiala -
el delito por el que debe seguirse el proceso, permitiendo
as{ que todo el desenvolvimiento posterior (defensa, acusa
cidén y decisidén) se desarrolle de manera ordenada."(34 "Se
precisa el delito por el que ha de juzgarse al proce-
sado . . ."(35) "Tiene mucha importancia -el auto de for -
mal prisidén- porque determina la materia del juicio penal-
y, por tanto, fija las cuestiones que el juez deberd resol
ver en la sentencia definitiva . . ."(36) "sefiala el deli-
to por el cual ha de seguirse el proceso, es decir, fija -

(37)
el tema al proceso." * ., . . el auto de formal prisién

(34) Rivera Silva, Manuél. Ob. cit. pdg. 168,

(35} Obregdn Heredia, Jorge. CXligo de Procedimientos Penales pa-
ra el Distrito Federal. Editorial Porria. Quinta Edicidn. México
1989, pdg. 211.

(36) Pallares, Eduardo. Prontuaric de Procedimientos Penales. Edi-
torial Porria. Decimoprimera Edicién. México, 1989. pdg. 64,

(37) Arilla Bas, Fernando. Ob. cit. pdg. 88.
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fija:la secuela del proceso y limita la decisién de la sen
tencia al delito por el cual se decretd la providencia de-
que se trata."(38) “pija la litis. El propio articulo 19,-
en su parrafo segundo . . . , atribuye al juez la facultad
de fijar la litis, precisamente en el auto de formal pri -
sidén; es decir, de determinar con precisidén tanto los he -
chos que se imputan al inculpado como el tipo penal que -
configuran."(39) “Precisa el delito o delitos por los que-
ha de sequirse el proceso."(AO) " . . . el auto de formal-
prisidén (que sin embargo no siempre acarrea la consecuen -
cia precautoria de la prisidén) o de sujecién a proceso, -
tiene como principal efecto la fijacidn de tema del proce-
so."(41) Ademds la ley procesal de la materia, de aplica -
cidén en el Distrito Federal, establece en la fraccidn III-
del articulo 297, como requisito de forma que deberd reu -
nir la citada providencia: "El delito o delitos por los -
que deberd seguirse el proceso y la comprobacidén de sus -~
elementos." Esto implica que la fijacidn del material ti-
pico sobre el que parte el proceso, 1o que nosotros identi
ficamos con la fijacidén de la litis, opera en esta etapa -

del procedimiento, y corresponde al juez, pues es él, el -

(38) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 144.

(39) Zamora Pierce, Jesls. Ob. cit. pig. 104,

(40) Borija Osorno, Guillermo. Ob. cit. pdg. 265.

(41) Garcia Ramirez, Sergio y Adato de Ibarra, Victoria. Prontua-
rio del Proceso Penal Mexicano. Editorial Porruia. Sexta Edicidn.
México, 1991. pp. 200, 201.
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dnico que se encuentra investido de jurisdiccidn, por ende,
si la fijacidén de la litis, se ofreciera cuwando la instrug
cidén del proceso se ha cerrado, equivaldria a prosecucidn-~
procesal sin materia, o al menos sin encontrarse ésta bien
definida, con la fijeza necesaria, y en esa circunstancia,
su sefialamiento corresponderia al Ministerio Publico, en -
quien no radica la jurisdiccidén, pues de hecho, sus conclu
siones, marcarian la pauta, la directriz a seguir sobre la
fijacidn de la litis, a extremo tal, que como bien sostie-
ne el maestro Colin Sdnchez: " . . .El Ministerio Pdblico-
contintia manteniendo un poder absoluto, ahora mayormente -
-,acgntuado . . . , pues bastard que el Procurador no formu-
‘le conclusiones en el término que se le sefiala, para que -
el juez decrete la libertad."(42) ¥ en tal virtud, la pesi
cidén que deba adoptar la defensa, estard supeditada al 4ni
mo del representante social, y ante una fijacidn extempora
nea de la litis, ulterior al proceso, el procesado se man-

tendria ayuno de defensa.

Por ello afirmamos que la fijacién de la litis o
material tipico procesal sobre el gue debe partir el proce
so, se fija al resolver el juez dentro del plazo de tres -
dias lo conducente, ademds porque asi lo manda el articulo

19 constitucional, al preceptuar en su segundo pdrrafo: -

(42) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pig. 421.
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"Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o deli
tos sefialados en el auto de formal prisién . . ." El se -
fialamiento del delito o delitos, deberd hacerse consideran
do el tipo que pueda integrarse a partir de los hechos, es
timando inclusive tipos complementados o circunstanciados,
habida cuenta que el procesado, debe conocer con exactitud
el delito por el que se le procesa, y asi el derecho de de
fensa no se haga nugatorio, sino amplio y cabal; por eso,-
al adquirir firmeza el auto de formal prisidn (ya sea -
porque las partes se conformaron con el mismo, o porque -
hecho valer el recurso procedente, haya recaido la resolu-
cién que corresponda) la litis dentro del proceso penal, -

habrd quedado fijada.
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2.- LA PACULTAD INDELEGABLE DEL JUEZ
PARA SENTAR LA BASE DEL PROCESO,

DENTRO DEL PLAZO CONSTITUCIONAL DE TRES DIAS.

Es facultad dnica, exclusiva e indelegable del -
drgano jurisdiccional, el establecimiento del material ti-
pico de la secuela instancial, durante el plazo que limita
damente le fija nuestra Carta Fundamental; este aserto par
te del contenido del articulo 19 constitucional, al expre-
sar en su sequndo pdrrafo: "Todo process sc seqguird forzo-
samente por el delito o delitos scfialados en el auto de -

formal prisidn."

Define el maestro Diaz de Ledn la expresién "au-
to" como: "Resolucidn dictada por cualquier juez o tribu -
nal durante la secuela del proceso. Decreto judicial dado-
en alguna causa criminal.” Continda diciendo el connotado-
tratadista: "La locucidn auto, determina su naturaleza de-

acto procesal proveniente de la autoridad judicial. Deter-
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miné, al misho tiempo, al drgano estatal que en exclusiva-
10'puede producir y que es el drgano jurisdiccional."(43)—
El acto procesal resolutivo denominado auto, se encuentra-
a cargo del juez, o sea, reside privativamente en €l fun -
cionario del Poder Judicial en quien se agolpa la facultad
jurisdiccional o potestad de decir el Derecho. A través -
del auto de formal prisidn, el juez deberd sefalar el deli
to o delitos, cuya corporeidad quedé demostrada a través -
de los elementos de prueba aportados por el Ministerio Pu-
blico y por el detenido, habiéndose determinado la respon-
sabilidad probable de este (ltimo y teniendo sefialada la -
figura delictiva comprobada, sancién privativa de libertad.
Nuestro mdximo ordenamiento legal, prohibe que la deten -
cién de una persona, lo que se traduce en una privacidén de
libertad, pueda exceder del término de tres dias, sin que-
se justifique con un auto de formal prisidn. Siendo la li-
bertad personal uno de los bienes mas preciados del hombre,
la irrupcién en la esfera de derechos humanos que guebran-
te el disfrute de ese derecho, debe cefiirse al cimulo de -
garantias y formalidades que el legislador ha incluido al-
reglamentar el procedimiento penal, tratando de conciliar-
los intereses y derechos de la sociedad con los derechos -

humanos del individuo, por esta razdn, la detencidén de un-

(42) piaz de Lefn, Marco Antonio. Ob. cit. pp. 296, 300.
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individuo sobre gquien se tienen fundadas sospechas de su -
participacién en algin evento delictivo, no podrd exceder-
del término que especificamente sefiala la ley sin que se -
encuentre justificada con un auto gue determine la necesi-
dad de incoar proceso en su contra. Efectivamente, la pri-
sidn preventiva, rasgo peculiar del procedimiento penal, -
conlleva el grave riesgo de establecer una institucidn per
niciosa, pero necesaria, pese a que ingresa en el terreno-
de lo controvertido, por su identificacidn con la pena pri
vativa de libertad, lo que implica la coincidencia de efec
tos lesivos y de sufrimiento de la sancidn privativa de 1li
bertad, antes de que se dicte la sentencia resolutoria de-

la pena.

El exiguo término a que alude el articulo 19 -
constitucional para determinar la situacidn criminolegal -
del indiciado en hechos delictivos, es de 3 dias, o de 72-
horas, si se interpreta sistemiticamente el precepto, en -
concordancia con el articulo 107 del propioc ordenamiento -
fundamental, en su fraccidn XVIII; el término de 72 horas-
que deberd contarse desde el momento en que el detenido -~
quede a disposicidn de su juez, se colige con plamaria cla
ridad, dada la pulcritud de redaccidén del precepto, a pe -
sar de su inexacta ubicacidn, pues su contcnido correspon-
de a la regulacidén del auto de formal prisidn, o sea, de -

beria glosarse al propio articulo 19 constitucional.
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El dictado del articulo 19 constitucional in ca-
pite, constrifie al juez a resolver la situacién juridica -
del indiciado, dentro del término de 72 horas, quevdeberé-
contarse a partir de que aquél, queda a su disposicidn. Es
ta obligacién es ineludible, sin que obste que el indicia-
do haya sido puesto en libertad provisional bajo caucién o
bajo protesta, antes de cumplirse el término constitucio -
nal, sea que la libertad la haya acordado el propio juez -
de la causa, o el Ministerio Piiblico, tratdndose de la li-

4)

(
bertad previa o administrativa.

Es tan esencial el dictado del auto de plazo -
constitucional, que ain en caso de haberse consignado los-
hechos y el presunto responsable a un juez, supuesta o ver
daderamente incompetente para conocer del asunto, éste, de
berd dictar la resolucidn de cuenta, en razdn de que con--
forme a la opinidn de nuestro mas alto tribunal, las pri -
meras diligencias, siempre gque sean urgentes, y no admitan
demora, como son la recepcidn de la declaracidén preparato-
ria del inculpado y el propio auto de término, deberdn pro

nunciarse, invariablemente, amén de no conculcar en agra -

(44) Es preciso, hacer aqui referencia respecto a la libertad -
previa o administrativa, pues de la estricta exégesis literal -
que arroja el texto constitucional, la facultad de conceder la -
libertad provisional bajo caucidn, es exclusiva del juzgador, no
obstante, su reglamentacidn surge en la ley secundaria a partir-
de 1971, otorgando a la autoridad persecutoria, la facultad de -
concederla en la fase de averiguacidn previa, unicamente tratdn-
dose de delitos culposos.
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v1o del 1ndlc1ado la garantla de merito, que establece el—

,numeral que nos ocupa.

Es grave, por otra parte, la situacién que deri-
va al no pronunciarse el auto de formal prisidn o sujecidn
a proceso, segin corresponda, dentro del limite perentorio
a que se refiere la Constitucidén, pues tal situacién se en
cuentra tipificada por el ordenamiento punitivo, en acata-
miento al pdrrafo primero in fine del articule 19 constitu
cional y al pdrrafo segundo del articulo 107 ibidem, en su

fraccién XVIII.

Ciertamente, el titulo decimoprimero, capitulo I
del libro segundo del Cédigo Penal Federal, tipifica en la
fraccién XVII del articulo 225, la conducta del juez que -
no dicte auto de formal prisién o libertad de un detenido-
como presunto responsable de un delito, dentro de las se -
tenta y dos horas siquientes a la puesta en disposicidn de
éste al juez; sefialando a esta conducta omisiva una punibi
lidad acumulativa de dos a ocho afios de prisidn, y multa -~

de doscientos a cuatrocientos dias multa.

Por otra parte, en atencién a lo dispuesto por -
el propio articulo 19 constitucional, y la fraccidén XVIII-
del articulo 107 de la misma ley fundamental, la transgre-

& s : N
sién a los numerales aludidos, trasciende a la responsabi-

lidad penal en que pueden incurrir los alcaides y carcele-~
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ros encargados del reclusorio prevéntivo, en cuyo interior
sé'péne al indiciado,'a disposicién de su juez, porque en-
éaso'de no recibir la copia autorizada del auto de formal-
prisién‘del detenido, dentro de las setenta y dos horas a-
qﬁe'se refiere el articuleo 19 constitucional, contadas des
de:que el imputado se encuentre a disposicidn de su juez,-
debérén llamar la atencidn de éste, sobre el particular, -
en el momento de concluir el término, empero si no reciben
la constancia mencionada, dentro de las tres horas siguien
tes, lo pondrdn en libertad. En relacidn al tema, expresa-
el maestro Pérez Palma: "La costumbre, practicamente en to
dos los juzgados, al hacer saber al alcaide o al Director-
de la cdrcel preventiva, el auto que decreta la formal pri
sidn de un detenido, es la de enviarle simplemente la bole
ta de "bien preso”, unas veces aprovechando de formas im -
presas, otras, redactando a mdquina la comunicacidén. Pero-
este sistema, ante el mandato constitucional contenido en-
el pdrrafo inicial de esta seccidn, es insuficiente, pues-—
to que lo que se le debe enviar, es copia autorizada del -

auto de formal prisién."(45)

La conducta omisiva de los alcaides y carceleros
también se encuentra tipificada dentro del libro segundo -

del Cédigc Penal, en el titulo décimo, capitulo III, bajo-

(45) Pérez Palma, Rafaél, Cb, cit. pdg. 371.
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el rubro abuso de autoridad, que en la fraccién VII del ar
ticulo 215, estatuye: "Cometen el delito de abuso de auto-
ridad los servidores piblicos que incurran en alguna de -~
las conductas siguieptes: . . . VII.- Cuando teniendo cong
cimiento de una privacidén ilegal de la libertad no la de -
nunciase inmediatamente a la autoridad competente o no la-
haga cesar, también inmediatamente, si esto estuviere en -

sus atribuciones,”

La conducta negativa que envuelve el nucleo del-
tipo, tiene prevista una sancidén de dos a nueve afios de -~
prisidn, . de setenta hasta cuatrocientos dias multa y desti
tucidn e inhabilitacidn de dos a nueve afios para desempe -

far otro empleo, cargo o comisidén pilblicos.

Siguiendo esta linea de pensamiento, resalta con
claridad, que la detencidén de un indiciado, tiene como lin
dero mdximo un plazo de 75 horas para reputarse como legal,
y en caso de exceder de ese tiempo, deviene en privacién -
ilegal de la libertad, a no ser que se justifique con un -
auto de formal prisidn, dictado por el juez a cuya disposi
cién se haya puesto al detenido mediante el ejercicio de -
la accidén penal, aunque en apariencia o realmente sea in -
competente, para conocer del asunto, debiéndose inferir de
una sana hermenéutica, gque la incompetencia probable, no -

es en razdén de la materia.
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Aparece el problema tocante a la situacidén que -
establece el articulo 161 del Cddigo Federal de Procedi -
mientos Penales, a partir de la adicién del segundo. pdrra-
fo (introducido conforme al decreto de 23 de diciembre de-
1987, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de -
12 de enero de 1988, en vigor a los 60 dias de su publica-
cidén) en vista de que autoriza la duplicacidn del plazo -
constitucional, solo a favor del inculpado, siempre y cuan
do éste lo solicite, por si o por conducto de su defensor,

por ser provechoso a sus intereses.

Respecto a la aludida adicidn al numeral en men-
cidén, los maestros Garcia Ramirez y Adato de Ibarra, sos -
tienen: "Existe un plazo de setenta y dos horas, que se -
cuentan de momento a momento, para que el juez disponga la
formal prisidén o la libertad del imputado. El Cédigo de -~
Procedimientos Penales para el Distrito Federal se atiene-
a la estipulacidn constitucional. El Cédigo Federal de Pro
cedimientos Penales, en cambio, permite la duplicacidén del
plazo cuanto (sic) asi convenga al imputado. Se trata, -
pues, de la ampliacién de una garantia constitucional. En-
este sentido se pronuncia el articulo 161 de dicho Cédigo-

(46)
Federal de Procedimientos Penales. . . "

(46) Garcia Ramirez, Sergio y Adato de Ibarra, Victoria. Ob. cit.
pdg. 201,
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En opinidn antitética, el maestro Mancilla Ovan-
do, sostiene: " , . . el articulo 161 en la parte en que -
fué adicionado, es inconstitucional, por pretender hacer -
renunciable por el gobernado, lo gue es una garantia indi-

(47)
vidual de naturaleza procesal penal.”

De los anteriores puntos de vista, prohijamos -
sin reserva, lo sostenido por los maestros citados en pri-
mer término, en el sentido de que se trata de la amplia -
cién de una garantia constitucional. En efecto, los dere -
chos que bajo el nombre de garantias individuales consagra
el Cédigo Politico de la Federacién, configuran derechos -
minimos, colocados en el limite inferior dentro de la esfe
ra de atribuciones del gobernado, no pudiendo ser conculca
dos por actos autoritarios del poder piblico, sin que sea-
ébice para su respeto irrestricto, la ampliacién de la es-
fera de derechos del gobernado, antes bien, en ese caso no
se vulneran las garantias individuales sino que se acatan-

en exceso.

Vale la pena transcribir la adicidn al numeral -

de referencia del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales

.

para conocer su contenido, el precepto reza:

Art. 161.- "Dentro de las setenta y dos horas si

(47) Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Ob. cit, pdg. 148.
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éuiéﬁtés él;ﬁéméﬁﬁo'enfdue el inculpado quede a disposi -

'se diéééfﬁ”el auto de- formal prisidn cuando
,,dédlo actpédojéparéiéan acreditados los siguientes requisi
‘ . Eiiblaéd a que se refiere el primer pdrrafo de-
e§£e afEiéﬁld;'se duplicard cuando lo solicite el inculpa-
56 pdf ééérito, por si o por conducto de su defensor, al -
rendir declaracién preparatoria, por convenirle dicha am -
pliacién del plazo con el objeto de recabar elementos que-
deba someter al conocimiento del juez para que éste resuel
va sobre su situacidén juridica. El Ministerio Piblico no -
puede solicitar dicha prérroga ni el juez resolverla de -
oficio, ailn cuando mientras corre el periodo de ampliacidn
aquél puede, solo en relacidén con las pruebas o alegacio -
nes que propusiera el inculpado o su defensor, hacer las -
promociones correspondientes al interés social que repre -

senta."

De las lineas transcritas, puede evidenciarse -

con claridad meridiana, el propdsito a que se dirige la i

=]

tencidn legislativa residente en la adicién del pdrrafo en
cuestidn, pues si bien es cierto que aprueba la duplica

cidn del plazo constitucional, también lo es, que ésta, so
lo puede surgir por solicitud escrita, razonada por el in-
culpado o su defensor, en la conveniencia de la extensidén-
del plazo con el propdsito de reunir elementos de descargo

que lo alejen de la necesidad de someterse a un proceso en

’
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su contra., La adicidén en comento, veda al juzgador la fa -
culfad de ampliar el plazo oficiosamente, y dicta lo pro -
pio para el representante social, pues en caso de que la -
consintiera, si estariamos ante una conculcacidn de garan-
tias, empero tratdndose de la solicitud del inculpado, no-
solo no renuncia a lo que es irrenunciable, sino gue se -

pliega a su cumplimiento ensanchado o ampliado.

El derecho de defensa del indiciado, debe cénce-
dérse Yy respetarse intactamente desde gque es detenido, no-
debe desatenderse el designio a que se dirige la declara -
cién preparatoria del indiciado, dentro de las cuarenta y-
ocho horas siguientes a su consignacidn a la autoridad ju-
dicial, aprecidndose que la primera audiencia del presunto
responsable es el principio del ejercicio del derecho de -
defensa, por tanto, su ejercicio no se reputa como diligen
cia de mera forma, sino como un acto de ingente beneficio-~
para la libertad personal del indiciado, no escuchar las -
palabras del imputado, en defensa de su libertad, es un -~
atentado hacia un derecho natural del hombre. Debe meditar
se, sobre el derecho de defensa, consubstancial al inculpa
do, reconocido asi por nuestra ley suprema, a grado tal -
que si el juez anticipa el término constitucional al resol
ver la formal prisidn, puede dejar en indefensidén al incul
pado, al impedirle la posibilidad de ofrecer las pruebas -

de descargo que tuviere, esto significa que el juez, debe-
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procurar agotar el término con puntualidad, y si en el ca-
so de la adicidn es el indiciado el interesado en la dila-
tacidn dei término, y solo con el propdsito de recabar los
elementos que deba someterval conoéimiento del juez, résul
ta fdcil conocer el espiritu de la adicién del pdrrafo de-
mérito, y establecer la exactitud de su conténido, por en-
dé, en niﬂgﬁn momento se renuncia a la garantia individual
que consagra el articulo 19 constitucional, por el contra-

rio, se adhiere a su acatamiento.

Si bien es cierto, que nuestra ley fundamental -
sefiala un término exiguo y fatal para resolver la situa -~
cién juridica del indiciado, con el propdsito de que no se
prolongue su detencidn por tiempo indefinido, atentando -
contra su libertad personal, también lo es, gue las garan~
tias individuales en materia penal, dada la trascendencia-
de las consecuencias que envuelve para el procesado, el ci
mulo de garantias, de formalidades y requisitos de procedi
bilidad, buscan atemperar su rigor, hacerlﬁ justo, tratan-
do de conciliar el derecho del Estado a castigar, con las;
libertades del indiciado; y si en la especie, el plazo -
constitucional no se respeta por el juez, a solicitud del-
indiciado para brindarle la oportunidad de desvanecer los-
datos aportados en su contra durante la averiguacidn pre -
via, a todas luces se infiere, gue se persigue irrogar un-

beneficio al indiciado, y no lo contrario; si el indiciado
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cree tener elementos que puedan desvanecer las imputacio -
nes en su contra, debe permitirsele su ofrecimiento y desa
Hogo en esta etapa, ya que de otro modo, ello haria perfi-
lar, que el desvanecimiento de esos datos pudiera resolver
se hasta sentencia definitiva, o antes, con buena fortuna,
a través del incidente respectivo, lo cual haria imperti -
nente el desarrollo de la instancia criminal, para enterar
se de que ésta, no era necesaria por carecer de base el -
ejercicio de la accién penal, lo cual significaria distra-
er la justicia criminal con procesos impertinentes, obli -
gando al juez a incoar instancias innecesarias, por ejerci
cios de la accidén inconducentes, y, lo mas grave, infligi-
ria a los erroneamente indiciados, injustas prisiones pre-

ventivas.

Admitir que el numeral 161 del CSdigo Federal de
Procedimientos Penales, en el pdrrafo adicionado, es in —-
constitucional, "por pretender hacer renunciable por el go
bernado, lo gue es una garantia individual de naturaleza -
procesal penal"(48), seria tanto como reconocer que adole-
cen de inconstitucionalidad, en casos andlogos, los articu
los 556 y 399 de los Cdédigos Adjetivos Penales, del Distri
to Pederal y federal, respectivamente, en vista de que al-

regular lo atinente a la libertad provisional bajo caucidn,

(48) Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Ob, cit. pdg. 148.



--1057=

no se cifien estrictamente al dictado de la fraccién I del-
articulo 20 constitucional, en tanto que autorizan la 1i -
bertad provisional bajo caucidn, en caso de que el delito-
imputado merezca ser sancionado con una punibilidad, cuyo-
término medio aritmético exceda de cinco ahos de prisién,-
siempre y cuando no se trate de los delitos que casuistica
mente enuncia el legislador, y que se cumpla con los regui
sitos que los propios numerales sefialan, de lo que deriva-
apodictico, que estamos en presencia de la ampliacidn de -
una garantia constitucional, pero si abordamos el problema
a través de la dptica que reputa inconstitucional, aquello
que no se sujeta con estricto rigor al texto de nuestra -
Constitucidén, aunque se trate de una extensién de los dere
chos contenidos en nuestra norma fundamental, elevados a -
la categoria de garantias individuales minimas, si estare-
mos ante el absurdo, de que se violan garantias individua-
les. En mérito de lo expuesto, resulta de imponderable va-
lor, el discernimiento sostenido por el Segundo Tribunal -
Colegiado en materia penal, del Quinto Circuito, al susten
tar, mediante tesis que sienta precedente jurisprudencial,

de manera textual, lo siguiente:

El objetivo que persiguid el legislador con
el establecimiento de la ampliacidn del tér
mino constitucional de las 72 horas, en el-
doble de ese tiempo para resolver la situa-
cién juridica del inculpado, es el gue se -
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brinde a éste una mayor oportunidad de de -
fensa .y para que el juzgador resuelva te -
niendo en cuanta no sélo los datos gque arro
je la averiguacién previa, sino también los
elementos de prueba recabados dentro de di-
cho término y su ampliacidn, por lo que si-
el.juzgador omite estimar las pruebas del -
inculpado allegadas y desahogadas tanto en-~
el término constitucional como en su exten-
sidén, tal hecho importa una violacidn a los
articulos 14 y 16 de la Constitucién Fede -
ral. Sequndo Tribunal Colegiado del Quinto-
Circuito en Materia Penal. Octava Epoca. Am
paro en revisién 13/89., Héctor Leonardo Ca-
rrillo Terrazas, 26 de abril de 1989. Unani
midad de votos. Ponente: Victor Hugo Diaz -
Arellano. Secretario: Gonzalo Herndndez Cer
vantes.

En el mismo orden de ideas, la justicia federal,

ha resuelto, que aunque el auto de formal prisidn se decre

te extemporaneamente, es decir después de las 72 horas que

fija la Constitucidn, esto no es bastante para conceder la

proteccidn federal, pues ain en el supuesto de que tal he-

cho encerrara una violacidn de garantias individuales, és-

ta quedaria consumada de un modo irreparable, al haberse -

dictado el auto, sin que pueda admitirse que el inculpado-

se vié privado de defensa, si a partir del auto de formal-

prisién se observaron las normas tutelares del procedimien
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to; en todo caso, la gravedad de la inobservancia, si al -
canza al juez, pues como ya se menciond, su conducta omisi

va se encuentra tipificada por el ordenamiento punitivo.

Es facultad exclusiva del juez, la fijacidén de -
la litis, o base de la estructura procesal dentro del tér-
mino de 72 horas, esta potestad no podrd confiarla a ningu
na otra entidad, por eso resulta justo el parecer de la Su
prema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver en juris

prudencia lo siguiente:

AUTO DE FORMAL PRISION, AMPARO CONTRA LA -
CLASIFICACION DEL DELITO.- No corresponde —
al juez de amparc, al resolver el que se in
terponga contra el auto de formal prisidn,-
el hacer la clasificacidén de los delitos.
Tomo XX, Alba Ornelas, J. Guadalupe de, pdg.
1278. Tomo LXXXI, Villalpando Valdés, Conra
do, pdg. 3703. Tomo XC, Viloria, Vicente, -
pag. 1582. Tomo XCVII, Cervantes Arangc, Tgo
mds. pag. 1173, Tomo XCVII, Cerda Torres, -
Victoriano. pag. 1895. Jurisprudencia 34 -
{Quinta Epoca}, pag. 93, seccidén primera, -
volumen la. Sala.- Apendice de jurispruden-
cia de 1917 a 1965. En la compilacidn de -
fallos de 1917 a 1954 (apéndice al tomo, -
CXVIII) se publicd con el mismo titulo, num.
156, pdg. 335.
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Es didfana la visidn que resalta del anterior -
criterio jurisprudencial, pues ciertamente, el juez fede -
ral al resolver el amparo promovido con motivo del auto de
formal prisién reclamado, debe limitarse a indagar si los-
datos arrojados por la averiguacidn son bastantes para com
prdbar la corporeidad delictiva a que se contrae el auto -
de. formal prisién combatido, asi como la probable responsa
bilidad, y establecer si el proveido satisface los requisi
tos de forma que establece el articulo 19 constitucional,-
esto es, su estudio debe centrarse hacia la inconstitucio-
nalidad que pueda estrechar el auto de bien preso, al no -
reunir con los requisitos que sefiala el articulo 19 consti
tucional, pero no estd facultado el juez de amparo a clasi
ficar los hechos al resolver en el juicio de garantias, ya
que carece de facultades para substituirse a la responsa -
ble, reclasificar el delito y cambiar el acto reclamado, -
por otro auto que se adhiera con precisidn a los lineamien
tos del articulo 19 constitucional, pues esa facultad, en-
todo caso, puede atribuirse al tribunal de alzada, si el -
amparista hubiera optade por la impugnacidn del auto, a -
través de la apelacién (respetdndose el principio juridico
procesal del non reformatio in peius, en caso de haber re-
currido el auto unicamente el procesado) pues como dice el
maestro Obreg?gg?eredia: "el auto de formal prisicn es bi-

rrecurrible.” debiendo elegirse por la forma de impug-

(49) Obregén Heredia, Jorge. Ob. cit. pdg. 211.
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nacidn -que se deseé hacer valer, en vista de que constitu-
ye una. excepcidn al principio de definitividad que opera -
en materia de amparo. Ya que de otra forma, resulta induda
ble, si el juez constitucional tuviera que reclasificar -
los hechos, que el cuerpo del delito que sefiala la resolu-
cidén combatida, no llegé a integrarse y mucho mepos a com-
probarse, por lo que en ese caso deberd otorgarse la conce
sidn absoluta del amparo. En efecto, el juez constitucio -
nal, al resolver el amparo, solo debe limitarse a califi -
car la constitucionalidad del auto de formal prisidén recla
mado, pudiendo, en caso de resultar inconstitucional el ag
to impugnado, producir dos efectos en relacidn con los ele
mentos del auto que adolezcan de inconstitucionalidad, es-
decir, ya sea que se trate de los de fondo, o los de forma.
si faltan los primeros, basta para la concesidén absoluta -
del amparo, y si los omitidos son los de forma, la protec-
cidén federal, debe otorgarse para el efecto de que se sub-

sanen las deficiencias relativas.

Debe afirmarse, por otra parte, como lo estiman-
los tribunales de jurisprudencia, que: " . . . el drgano y
la ocasidén para sentar las bases del procedimiento, son el
juez y el vencimiento del término constitucional de tres -

50
dias . . ."( )

(50) Amparo directo 1980/71. José Piedra Niebla. 26 de agosto de
1971. Mayoria de 3 votos. Ponente: Manuél Rivera Silva. Primera-
Sala. Informe 1971.
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.

Debemos tener en cuenta, que la clasificacidén -~
del delito corresponde precisamente al juez, con indepen -
dencia de la clasificacidn que sobre los hechos haya efec-
tuado el representante social, en vista de gque el Ministe-
rio Piblico, al ejercitar la accidn penal, consigna hechos,
y corresponde al juez la clasificacidn de ellos, pudiendo-
no coincidir la catalogacidén jurisdiccional con la ministe
rial, y en todo caso, serd la clasificacidn jurisdiccional,
la que norme la instruccidn y el juicio, hasta el pronun -
ciamiento de la sentencia, esto no resulta violatorio de ~
garantias, asi lo ha resuelto la justicia federal a través
de diversas ejecutorias, y a ese mismo discernimiento se -
adhiere la opinidn de la doctrina; el maestro Arilla Bas,-
sobre el tema, sostiene: "El juez, en el auto de formal -
prisidn, puede cambiar la hecha por el Ministerio Piblico-
en la consignacidn, siempre gque se trate de los mismos he-
chos, ya que el delito por el cual se ha de seguir el pro-
ceso se define en el auto de formal prisién y no an--
tes."(sj) Comparte la misma opinidn, el destacado procesa
lista Gonzdlez Bustamante, a través de lo siguiente: "Debe
tenerse en cuenta que el Ministerio Piblico puede dar a =~
los hechos que se persiguen, una clasificacidn legal dis ~

tinta de aguella que el juez comprenda en el mandamiento -

(51) Arilla Bas, Fernando. Ob. cit. pdg. 89.
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de formal prisidén, es decir, gue el juez no estd obligado-
a sequir al pie de la letra la opinién que sustente el Mi-
nisterio Pidblico en su pliego de consignacidn, toda vez -
que el auto de formal prisidn o el de sujecidn a proceso,-
podrdn pronunciarse por el delito que aparezca comprobado,
aun cuando con ello se hubiere cambiado la apreciacidn le-
gél que de los hechos establezca el Ministerio Pibli-
co."(SZ)

Apoya también esta posicidn, el Cédigo Federal -
de Procedimientos Penales, y en el numeral 163 preceptda:-
"Los autos a que se refieren los dos articulos anteriores-
se dictardn por el delito que realmente aparezca comproba-
do, tomando en cuenta solo los hechos materia de la consig
nacidén, y considerando la descripcidn tipica legal y la -
presunta responsabilidad correspondientes, aun cuando con-
ello se modifique la clasificacidén hecha en promociones o-

resoluciones anteriores . . ."

Nuestra Carta Fundamental, reconoce y confiere -
al drgano jurisdiccional la facultad monopSlica de decir -
el Derecho aplicable a las situaciones de hecho que le son
propuestas por las partes, por lo que resulta cierta la -
asercidn hecha por el maestro Zamora Pierce, en cuanto que:

"El Constituyente, al atribuir al juez, y sélo a él, la fa

(52) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. cit. pdg. 185.
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cultad de sefialar el tipo que corresponda a los hechos im-
putados al inculpado por el Ministerio Pdblico, aplicé el-
principio general de Derecho Iura novit curia . . . Este -
aforismo estd relacionado con otro, de capital importancia
en la vida del proceso: Da mihi factum, dabo tibi ius, el-
cual nos recuerda, de manera alin mas terminante, que la ex
posicidén de los hechos corresponde a las partes, reservdn-
dose al juez el conocimiento y la aplicacidén del De-
(53)

recho."

Esto es irrefragable, la aplicacidn de los apo -
tegmas forenses “"Iura novit curia" (el tribunal conoce el-
‘Derecho) y "Da mihi factum dabo tibi ius" (dame el hecho y
‘te daré el Derecho)“(54) encuentran puntual aplicacidn en-
esta ocasidn, al reconocer al dérgano, en quien radica la -
jurisdiccidén, por tanto, es enteramente razonable gque al -
juez corresponda hacer la clasificacidn de los hechos cri-
minosos que le son consignados al ejercitarse la accidn pe
nal, aun y cuando, al hacer uso de sus atribuciones exclu-
sivas, conforme a su circunspecto discernimiento, catalo -
gue los hechos en descripciones tipicas disimbolas a las -

tasadas por la clasificacidn ministerial.

Nuestro sistema juridico al regular el procedi -

(53) Zamora Pierce, Jesus. Ob. cit. pdg. 153.
{54) De Pina, Rafaél. Ob. cit. pdg. 497.
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miento penal, reconoce la facultad jurisdiccional en manos
del juez, pero desafortunadamente, la exégesis de los tri-
bunales de jurisprudencia sobre la garantia de litis cerra
da, desnaturaliza esta funcién, al tolerar al Ministerio -
Piblico la mutacidn clasificatoria de los hechos conforma-
dores del evento delictivo, al puntualizar el ejercicio de
la accidn penal, fijando la base tipica sobre la que el -
juez deberd mirar al pronunciar la sentencia, esto es, -
aparta las cortapisas o faculta abiertamente al Ministerio
Piblico, a clasificar los hechos, o sea, decir el Derecho,
y paralelamente conserva la potestad acusatoria, con lo -
que el procedimiento penal marcha retrogradamente hacia el
plano del procedimiento inquisitivo, singular de los regi-

menes despdticos.

Esta ingente aberracidn, que contradice el espi-
ritu legislativo creador de la garantia de litis cerrada,-
se patentiza a través de la erronea interpretacidén de los-
tribunales federales, al situar al Ministerio Pidblico en -
un lugar de privilegio, consintiéndole la mutacidn clasifi
catoria de hechos, conforme a su extensa apreciacidn, lo -
cual refleja, que si inicialmente, como correctamente acon
tece, correspondid al juez la clasificacidén legal de he -
chos, en uso del arbitrio judicial, esta clasificacidén es-
intrascendente, anodina, en vista de gue la catalogacidn -

terminante, podrd hacerla el representante social, con la-
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‘unica restrlcc10n de adecuarse a. los mismos hechos, no va—

ual huelga decir, pues deriva en ‘férmula de -
perogrullo, ya que como, con tode acierto refiere el Cons-

tituyente. "Los hechos sefialados . . . no podrdn, induda -

,blemente, camblarse, supuesto que han sido consuma --

(55)
dos.

Ssi bien, es de todos sabido que la accién penal-
reside monopolicamente en la institucidn del Ministerio P4
blico, no debe desconocerse, que el representante social,-
al perfeccionar su ejercicio, debe fijar su atencidn en la
clasificacién hecha por el juez, en uso de la también mono
pélica funcién jurisdiccional, con razdn sefiala el maestro
Diaz de Ledn: "El auto de formal prisidn equivale a la in-
tervencidn del juez en la revisidn de lo actuado en la ave
riguacién previa por el Ministerio Piblico, lo que aunado-
a la actividad procedimental ex officio que aquél desplie-
ga durante el plazo de sctenta y dos horas, sefialado, da -
como resultado que, en efecto, se tenga por cumplida la ga
rantia constitucional de que se tenga por comprobado el -~
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del incul-

{56)
pado . . ."

Corresponde al Ministerio Piblico integrar el -

"(55) Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917.
Ob. cit. pdg. 1063.
(S6) Diaz de [26n, Marco Antonio. Cb. cit, pdg. 298.
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cuerpo del delito en la etapa indagatoria, pero es facul -
tad exclusiva -del juez comprobarlo, durante el plazo cons-
titucional de 72 horas, y el cuerpo del delito que haya -
quedado comprobado por el juez en uso de la facultad juris

diccional, serd la materia de la litis o base procesal.

De lo expresado, es indefectible arribar al si -

guiente corolario:

La funcidn jurisdiccional, es dnica, exclusiva e
indelegable del juez, y a €l corresponde hacer la clasifi-
cacidén de los hechos acaecidos en el mundo de relacidén, -
que conforman el material fdctico del evento criminal, que
el representante social consigna al érgano jurisdiccional,
en ejercicio de la accidn penal, para que una vez pondera-
dos minuciosa y analiticamente en su contenido, y comproba
da la corporeidad delictiva en que engasten, existiendo la
responsabilidad probable de uno o varios indiciados, y te-
niendo sefialada la figura delictiva integrada, sancidén pri
vativa de libertad o no, se decrete la formal prisién o su
jecién a proceso, respectivamente, de acuerdo a la punibi-
lidad sefialada al material tipico de referencia; y serd -
esta clasificacidn la raiz, base o cimiento, sobre el que-
ha de elevarse la instruccién del proceso. El juez debe ~
acatar los lineamientos constitucionales, procurando la -
puntualidad del caso, o sea las 72 horas gque la Constitu -

cidén le dicta, atendiendo a la duplicacidn del plazo en ma
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teria federal, cuando asi lo solicite el procesado, por si
o por conducto de su defensor, razonando la necesidad de -
la medida, en cuyo caso, el acatamiento del juez a la du -
plicacién del plazo, no vulnerard garantia individual algu
na. La clasificacidén legal de los hechos criminosos, es -
propia del juez natural, por tanto no corresponde al juez-
de Distrito al resolver en el juicio de garantias, hacer -
la clasificacién que juzgue correcta, pues esto equival -
dria & sustituir a la autoridad responsable alireclasifi -
car los ﬁechos, lo cual le estd vedado. El tribunal de al-
zada, posee fécultad para clasificar los hechos, al resol-
ver la apelacidn interpuesta por las partes, pero en caso-
de haber apelado unicamente el procesado, deberd conside--
rar el nonvreformatio in peius. La facultad que posee el -
juez de clasificar a su prudente arbitrio los hechos, no -
encuentra dbice en la discordancia de pareceres que pueda-
suscitarse con la clasificacién hecha por el Ministerio Pd
blico al ejercitar la accidn penal, en vista de que el -

juez dice el Derecho aplicable.
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1.- LA IMPOSIBILIDAD DE TRANSMUTAR LA BASE DEL PROCESO
POR EL- ORGANC JURISDICCIONAL,

CUANDO HA QUEDADO FIRME.

La catalogacién tipica que de los hechos, suce -
sos o acontecimientos que rielan apariencia delictiva, ha-
ga el juzgador al determinar la situacidn criminolegal del
indiciado en su comisidn, dentro del término constitucio -
nal de setenta y dos horas, consolida la base del proceso,
le da nacimiento y alcanza consistencia inamovible al mo -
mento en que dicha resolucidn judicial instauradora de la-
apertura procesal'obtiene solidez. En efecto, una vez de -
terminada la formal prisién o sujecidn a proceso en su ca-
80, el proceso emprende su curso, sustentdndose en sus -
principios esenciales: conocimiento de la verdad histdrica
y personalidad del procesado o presunto delincuente, empero
invariablemente continuando por el derroterc trazado por -
el juez al resolver la prisidn preventiva o sujecidn a -

proceso.
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Al obtener el aﬁfo de plazo constitucional con -
sistencia robusta e inamovible, en razén de la firmeza -
jurisdiccional, se torna intransmutable, invariable o in -
modificable, y nada ni padie podrd mudar su linea clasifi-
catoria tipica. Ciertamente, al referirnos a la firmeza -
del asiento procesal, queremos expresar las caracteristi -
cas de solidez, de estabilidad, de inamovilidad que alcan-
za la resolucidn judicial al no poder mutarse la cataloga-
cién tipica de los hechos que implica en su contenido, por
algin medio o recurso legal. Esto significa, que si bien,-
una vez pronunciado el auto de plazo constitucional puede-
ser recurrido mediante apelacidn, al momento de ser resuel
to el recurso, la resolucidén de cuenta, adquiere firmeza -
absoluta, y en caso de haberse variado la clasificacidn -
tipica de los hechos con traza delictiva, por el ad quem,-

la base procesal en ese momento serd inamovible.

Hablando del juicio de garantias, que se promo -
viere para combatir el auto de plazo constitucional recla-
mado, ya hemos sefialado que apareccn dos supuestos segqin -
se trate de los requisitos de fondo o de forma gque el que-
joso aduzca como carentes de constitucionalidad, empero, -
a pesar de ello, los efectos que pudieren derivarse de la-~
sentencia de amparo, en nada afectan la inmutabilidad ti -
pica clasificatoria de los hechos, del auto de bien preso,

ya que si los requisitos que omite el auto de formal pri -
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sién, son los de forma, y asi lo reconoce el juez consti -
tucional, el amparo debe otorgarse para €l efecto de subsa
nar las deficiencias relativas, lo cual no afecta el conte
nido substancial de la resolucidén combatida, por tanto, la
clasificacidn tipica propuesta por el juez, permanecerd -
incélume; por otra parte, si el auto de plazo prescinde de
los requisitos de fondo, la concesidn del amparo serd ab -
soluta, y el proceso no podrd emanar, porque como quedd -
expresado, si el juez de amparo colige que los datos con -
signados son insuficientes para comprobar el cuerpo del de
lito a que se contrae el auto, debe limitarse a denotar la
violacidn constitucional que encierra la resolucidn recla-
mada, y por tanto a conceder la proteccién de la justicia
federal, pues el juez de Distrito, carece de facultades -
para substituirse a la responsable y reclasificar los he -
chos con aspecto delictivo, en el tipo exacto y preciso, -
o sea cambiar el acto reclamado por otro que se cifia al -

mandato del precepto 19 constitucional.

El &nimo legislativo enderezado a la creacidn -
de la garantia de litis cerrada, codicié la inmutabilidad-
de la base procesal, lo que se aprecia en forma nitida, al
través del Diaric de los Debates, de donde resulta eviden-
te que ni el propio juez, una vez firme la resolucién de ~
sencadenante de la secuela instancial, podrd variarla. No-

obstante, el juzgador podrd mudar la catalogacidn del con-
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tenido fdctico delictual gue hubiese hecho al obsequiar el
. pedimento de aprehensién, al momento de pronunciar la for-
mal prisién, esto no encuentra complicacién alguna, ya que
estamos en presencia de una resolucién anterior al auto de
plazo, y por ende, al no existir éste, mucho menos podemos
hablar de que se encuentre firme. En efecto, la clasifica-
cién que el juez observe para el libramiento de la orden -
de aprehensidn, no es necesario que halle el encuadramien-
to exacto de los hechos en el molde tipico ajustable, pues
solo basta que el conjunto de hechos de aspecto delictivo-
encuadren en un tipo que registre punibilidad privativa de
libertad, que aparezca cubierto previamente el requisito -
de procedibilidad que exija la figura tipica, que se en -
cuentre apoyado por declaracidn bajo protesta de persona -
digna de fe, aunque a decir verdad, esto uUltimo resulta -
anodino, ante el surgimiento de datos que hagan presumible
la responsabilidad del indiciado, por lo que bastan datos-
indiciarios, amén que no tienen por objeto probar plenamen
te la responsabilidad del indiciado para el efecto de con-
denarlo; es este el discernimiento que ha admitido el mdxi
mo tribunal del pais. Siguiendo en esta vertiente, resulta
claro que la mutacidén clasificatoria que el propio juez -
realiza en el auto de plazo, en relacidén con la que ante ~
riormente habia examinado al obsequiar la orden de captu -
ra, no tiene mayor importancia, pues en este caso ni si -

quiera existe la resolucidn de plazo constitucional. Esta-
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bosi&ién,laradopta el Cédigo Federal de Procedimientos Pe-
nales.en su articulo 163, gue es del tenor siguiente: "Los
autos a-que se refieren los dos articulos anteriores se -~
dictardn por el delito que realmente aparezeca comprobado,-
tomando en cuenta solo los hechos materia de la consigna -
cién, y considerando la descripcidn tipica legal y la pre-
sunta responsabilidad correspondientes, aun cuando con -
ello se modifique la clasificacién hecha en promociones o-
resoluciones anteriores . . .", esta disposicidén, encuen -
tra correspondencia con el diverso 200 del propio ordena -
miento invocado, que preceptida: "Si por datos posteriores-
el Ministgrio Piblico estimare que ya no es procedente una
» orden de aprehensién, o que debe reclasificarse la conduc-
ta.o el hecho por los cuales se hubiese ejercitado la ac -
cidn, y la orden no se hubiera ejecutado aun, pedird su -
cancelacidén o hard la reclasificacidn en su caso, con -
acuerdo del Procurador o del funcionario que corresponda,-
por delegacidn de aquél . . . En los casos a los que se -

refiere este articulo, el juez resolverd de plano."

De lo expuesto, resulta que la traslacidn clasi-
ficatoria tipica contenida en el proveido de prisidn pre -
ventiva al descubrir solidez, encuentra grave escollo en -
el acatamiento riguroso del pdrrafo segundo del articulo -
19 constitucional en su primera hipdtesis normativa; efec-

tivamente, la severidad orientada al acatamiento puntual -



d"legislativa; determina la constancia de la-

ndicadora’ del material tipico procesal, pese -

’,angﬁé; al aparecer en el proceso, en razén de las nuevas-
'3, d#iigentias practicadas, o de los nuevos datos llegados, -
la clasificacidn original del ilicito hecha en el auto de-
formal prisidén, no es la adecuada a la nueva situacién re-
sultante, a peticidn del Ministerio Pdblico, y a veces, -
hasta sin tal pedimento, el juez dicta una resolucidn en -
la que, haciendo referencia a las nuevas diligencias o a -
los nuevos datos obtenidos, modifica o reforma el auto de-
formal prisidén a efecto de que a partir de ese momento, se
entienda que el delito por el que habrd de seguir el pro -
ceso es el nuevamente tipificado y no el sefialado original
mente en el auto de formal prisidn, y manda, que para to -
dos los efectos legales, se notifique tal deterﬁinacidn al
acusado, a su defensor y al Agente del Ministerio Piblico-
. . . Desde luego esta prdctica . . . carece de apoyo o de
fundamento legal puesto que no hay en los Cddigos de Proce
dimientos, precepto alguno que la autorice, ni menos que -
la reglamente. Y si no existe precepto, ni via incidental,
ni de ninguna otra indole que autorice modificaciones o re
formas al auto ae formal prisién, la determinacidén judi -

1)

(
cial que modifique dicho auto, es ilegal."

(1) Pérez Palma, Rafaél. Ob. cit. pag. 240,
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ciertamente, la modificacidn clasificatoria ve -
rificada por el juez en tanto se desdobla la prosecucién -
instancial, no solamente esta desprovista de base de sus -
tentacién, sino gue percute inevitablemente con el conte -
nido del segundo Qérrafo del precepto 19 del Cédigo Funda-
mental de la Reptiblica, conforme al cual, la base procesal
debe ser estable desde el inicio del proceso, invariable -
durante su instruccidn, y nunca aparecer intermitente, ha-

ciéndose proclive a la orfandad defensiva del procesado.

La reciedumbre residente en el auto que da base-
al proceso, parte del andlisis concienzudo, minucioso y -
esmerado que de los hechos conformadores del acontecimien-
to delictivo realice el juez, quien por su parte, debe col
mar las condiciones cualitativas personales de honestidad,
preparacidén cultural, comprensividad para los altos valo -
res del espiritu y de la sociedad, valor civil, patriotis-
mo y un profundo conocimicntc juridicc, matizado por el es
tudio de las ciencias penales auxiliares; con esto quere -
mos sefialar, que a través de la sdélida preparacidén juridi-
ca imbuida en la personalidad del juzgador, la cataloga -~
cién tipica legaf del acontecimiento criminal, indefecti -
blemente debe recaer y recae en principio en la responsabi
lidad del juez, no obstante, en forma ulterior durante la-
misma secuela instancial, merced a nuestra imperfecta re -

glamentacidn procesal penal, se faculta indebidamente al -
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representante social para trazar el seto clasificatorio -
tipico concluyente y anquilosante a la actuacidn judicial,
pese a no poseer facultades jurisdiccicnales ni mucho me -
nos ser menester que reuna las cualidades humanas del juz-
gador; ya que, ¥y ;obre este punto insistimos, el érgano -
jurisdiccional al trasladar al plano juridico los hechos -
consignados y a pesar de la parvedad que encierra el plazo
constitucional, debe comprobar el cuerpo del delito, en -
donde entra en juego la elevada ponderacidén juridica de -~
los elementos del tipo en que se alojen los hechos, lo que
no puede verse como una feble catalogacidén deleznable y -
quebradiza, que pudiera conducir a la incoacién de proce -
sos ociosos, tan innecesarios que distrajeran torpemente -

la justicia criminal.

Al juez le concierne, velar por la veneracidn -
puntual de los principios generales del Derecho, entre -
ellos el valor precipuo de la justicia, por lo que ante el
surgimiento de nuevos datos aportados al sumario, la cata-
logacién tipica inicial, pudiera desvanecerse, pero a su -
vez, encontrar cabida en otra entidad tipica de enorme pa-
recido, a lo que la base procesal propuesta, seria inidtil-
para lograr una sentencia condenatoria, pues el perfil.fdc
tico criminal, engastaria en una figura tipica diversa a -
la que fundd la base procesal, y ante esta situacidn, el -

juzgador tropieza ante la ardua dicotomia, que le muestra-



- 126 -

la reclasificacién de los hechos, o el respeto irrestricto
a la garantia de litis cerrada, sin pasar por alto el co -
nocimiento que posee del precepto 128 constitucional, a lo
-que, dado su acucioso espiritu de seguir el camino trazado
por la justicia, se hunde en este embarazoso dilema, si -

bien, cuenta con la inmensa fortuna, de ante tan intrinca-
da disyuntiva, su solucién, merced a la desatinada exége -
sis jurisprudencial, queda en manos del representante so -
cial, quien podrd enmendar el camino de la erronea clasi -
ficacidn inicial, que a través de los nuevos datos ignotos
para el juez en la etapa de preinstruccidn, originen la mu
tacién de la catalogacién jurisdiccional, base del proceso,
o bien, siendo correcta la catalogacidn judicial, se torne
equivoca por el criterio ministerial revertido en la etapa
del juicio, con quebranto de la justicia, y ante ambos su-

puestos infiriendo heridas mortales al derecho de defensa.

En efecto, merced a la peculiar reglamentacidn -
del procedimiento penal mexicano, el peso de la embarazosa
dicotomia determinativa que dimana de la aportacidn de ele
mentos probatorios a la causa, ignotos para el juzgador al
resolver en el plazo constitucional, o en su caso, el desa
tino clasificatorio del juzgador, aunque eventual, que con
duzca en medida esencial al acomodo del contenido fdctico-
delictual en el confin de otra figura tipica, conllevaria-

en estricto apego a la garantia de litis cerrada, a la in-



Pesar ‘de los elementos probato. -

;tiva, no expresada en el auto base del proceso, no podria-

:dq¢i§tarlo penalmente responsable, sin violar el mandato -

de-la garantia de litis cerrada.

Esta casual posicidn, que conduciria a poner en-
un extremo de la balanza, la actualizacidn del Derecho Pe-
nal subjetivo o ius puniendi, que posee el Estado para pre
servar la armonia gregaria a través de la aplicacidn de la
conminacidn penal, y en el otro extremo el apego irrestrig
to a la norma de normas, no obstante, en nuestro medio, pe
se al perfil que envuelve esta gravisima problemdtica, su-
solucidén es confiada a la propuesta del Ministerio Piblico
quien en esta etapa del procedimiento, ni es autoridad, ni
posee jurisdiccidn, y a pesar de ello, queda en sus manos-
la gravedad de tan importante determinacidn, Efectivamente
si bien, a pesar de lo remoto de esta sitvacidn, dada la -
innegable capacidad del juzgador, y el estudio maduro y se
reno dirigido a la figura tipica ajustable tendiente a la-
comprobacidn plena del corpus delicti, con el amplio des -
pliegue cognoscente racional técnico exigido, sin desesti-

mar la extrema parvedad para resolver tan delicada cues -

a ‘demostracidn de;la responsabili;

procesado en el perfil de una entidad delic-

t
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‘xtiép o-la desmesurada porcidn de elementos que aporta un -
solo ejercicio de la accidn penal, y que pudieran dirigir-
a la inexacta catalogacién tipica del evento criminoso; o-
en.su caso, el caudal probatorio surgido en forma ulterior
al dictado de la base procesal que pudieran llevar a idén-
tica situacidn y el obstdculo que implica la garantia de -
litis cerrada en este supuesto, harian imposible la muta -
cién clasificatoria de los hechos en otra figura delictiva
empero el derecho de defensa del procesado, no debe pasar-
s2 por alto, mirarse de soslayo, y confinarse a la omnimo-
da potestad del representante social al formular sus con -
clusiones, y es claro, por otra parte que ni el propio -
juez puede mudar la clasificacidén por €1 propuesta al sen-
tar la base procesal, una vez firme al haberse resuelto en
su caso, los recursos interpuestos, por lo que, acorde al-
articulo 19 constitucional en su segundo parrafo, la base-
procesal scfialada en el auto de término constitucional, no
podrd ser variada, una vez robustecida en términos legales
ni durante el desdoblamiento de las fases procesales, ni -~
mucho menos en el plenario,moviendo al proceso penal prono

a la orfandad defensiva del procesado.

El valladar preceptivo que encuentra el juez pa-
ra variar la catalogacidén inicial de los hechos criminosos
en la fase del juicio, se duplica, ya gue no solamente tro

pieza con el principio de la garantia de litis cerrada, -

’
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sino percute frontalmente con el tenor del precepto 21 -
constitucional. En efecto, dada la particular reglamenta -
cidén del procedimiento panal mexicano, la sentencia que -
pronuncie el juzgador, se mantiene dentro del seto que le-
traze el Ministerio piblico, al puntualizar el ejercicio -
de la accidn penal, ya que las conclusiones del Ministerio
Piblico, por disposicidén d= la ley, vinculan obligatoria -
mente la decisida 3el juzgador, gquien no podrd rebasar el-
marco trazado por el representante social en sus conclusip
nes. Atendiendo el primer Sbice que encuentra el juzgador-
para mudar sa criterio clasificatorio (o el del ad quem, -
que haya fijado la base intransmutable del proceso), o sea
el que le impone la garantia de litis cerradz, resulta en-
extremo conveniente para la saludable tramitacidn procesal,
pues d= otra forma, el procesado vendria a conocer la base
procesal por la que debid pergefiar su defensa, hasta el -
momento de oir su condena, o con inmansa ventura su abso -
lucién en =1 mejor de los casos, pero su extrema inguietud,
el sobresalto coastante ante un proceso ciego y secreto, -
se hallaria alejado abismalmente de los cauces de la epi ~
queya, hundiend> al procesado en la orfandad defensiva; -
empero un cambio de catalogacidn tipica de los hechos en -
la sentencia, abrazaria por igual la conculcacidn de la -
garantia consagrada por el articulo 14 constituzional, en-

consecuencia la mutacidn del contenido proczesal al pronun-
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_ciar sentencia el juez, asestaria una herida insalvable a

la defensa’del procesado.

Por otra parte, al referirnos al siguiente obs -~
tdculo que ancuentra el juez,para cambiar la base procesal
al resoclver el fondo del asunto, o sea el que le impone el
artfcﬁlo 21 constitucional, éste no tienes razdén de ser, co
loca en un sitio 3de privilegio al representante social, le
otorga la facultad oanimoda de normar el libre arbitrio -~
judicial del juzgador, finca obices al drgano jurisdicente,
lo conduce al plano obsecuente de atender el criterio mi -
nisterial, que puede conducir al grave deletereo del inte-
;és social que representa. En efecto, el juez al pronun -
ciar la resolucién de fondo, que resuelve el asunto prin -
cipal controvertido, dsbe cefiirse indefectiblemente al con
tenido 4= las conclusiones ministeriales, nunca rebasarlas,
vinculdndolo entonces a resolver sobre ese marco, que pu -
diera ser erroneo, haciendo caer en terreno turbulento el-

interés social.

Al ser las conclusiones ministeriales el marco -
de referencia a que debe ajustarse la sentencia; al concep
tuarse como momanto cenital del ejercicio de la accién pe-
nal, por ello, se sujeta al juez a la prdctica de activida
des especificas, en caso d2 que las conclusiones fueren de

a5 acusacién o contrarias a las constancias prozesales, -



- 131 -

conforme a la regulacidn del CSdigo distrital, o bien, con
arreglo a la regulacién del ordenamiento federal, en caso-
de que las coaclusiones fueren de no acusacida, si en las-
formuladas no se comprendiere algin delito que resulte pro
bado de la instruccidn, si fueren contrarias a las constan
cias procesales, o si no cumplieren con los linzamientos -
a gu2 las somete el propio ordenamiento adjetivo panal fe-
deral; ciertamente, al hacerse vigentes las hipdtesis alu-
didas, el jusz deberd remitir la causa al procurador de -
justicia, para que una vez, transcurrido 21 plazo fijado -
. por la ley, el procurador resuelva si son de confirmarse o
modificarse, fijando en consecuencia el definitivo ejerci-
cio de la accidn penal. Esta sitvacidn nos lleva a consi -
darar que a pesar de la buena voluntad del legislador, tra
tando de impedir pricticas improbas o venales del agente -
del Ministerio Pdblico adscrito al juzgado, que arroje gra
ve deletéreo al interés social que representa, traslada la
facultad jurisdiccional de catalogar el contenido fdctico-
d21 evento criminal, en el tipo correspondiente, al crite-
rio absoluto del Ministerio Piblico, adulterando su activi
dad y la del propio érgano jurisdiccional; si algo debe =~
quedar muy claro, es que la funcidén jurisdiccional se re -
serva en exclusiva al juez, y si la clasificacién de los -~
hechos criminosos, al efectuar el juzgador la traslacién ~
de lo fdctico a lo juridico, se definid y adjuirié solidez

petrea en la resolucidén limite del preproceso, la prosecu-
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cidén instancial debe seguirse y fallarse por ese delito -~
perfectamente individvalizado en el auto de bien preso; y-
las conclusiones ministeriales en todo caso, deben ajustar
se al marco firme que el drgano aplicador del derecho pro-
ponga; opina con razdn el notable procesalista biaz de -
Leén: “. . .? Con base en que se priva al juez penal de -
su poder de jurisdiccidn, para ddrselo al representante -
sozial ? ? Cual es el fupdamento politico o juridico para-
desvirtuar la justicia y el proceso penal y acomodarlos a-
la voluntad e interds del ministerio pidblico ? ? Cual es -
la razdén para que la ley secundaria viole abiertamente a -
la Constitucidn al impedir gque el juez aplique la ley sus-
tantiva y decida el caso concreto ? No existen respuestas
juridicas que expliquen tales interrogantes; no las hay, -
sencillamente, porque en primer lugar nuestra Constitucidn
no concede facultades al ministerio pdblico para que deci~
da y resuelva como si fuera juez el proceso, y en segundo-
lugar porque la funcién del representante social en el pro
ceso es unicamente de parte, por lo cual la comedia de las

conclusiones inacusatorias, carecen de toda justificacidn.

"Al dérgano jurisdiccional no se le dsbe constre-
Air a la voluntad de una de las partes, porque entonces, ~
de suceder esto, indep=andientemente de convertirlo 2n una~
marionata, el proceso dejaria de ser un nedio de resolver-

los litigios o conflictos de manera imparcial, alejdndose-
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con ello de la:justicia.”

7 Ante tan inexplicable regulacidn del procedimien
- to pgnal patrio, la actividad jurisdiccional tropieza irre
ﬁis?blemaﬁte con el valladar ministerial, que anquilosa su
libre actuacidén, y lo mas grave, si el criterio ministe -
rial es inexacto, a pesar del sistema interno de revisién,
a que deben sujetarse las conclusiones, o bien, por la -
erronea catalogacidn que el representante social haga ds -
los hechbs, disimbola a la Jnica y verdadera clasificacidn
legal de los hechos propuesta por el juez, conduciria a -
éste, aun contra su voluntad, a dejar de lado la epiqueya,
golpeando duramente el principio general del derech> y prg

cipuo valor de justicia,

El juez, como ya gquedd anotado, no pedrd en nin-
gin caso, y bajo ninguna circuastancia legal, diversificar
la clasificacidén fijadora del cimiento procesal, y quizd -
la dnica situacidn, fuera de su control, lo sea la trans -
mutacidn fdctica de la figura tipica d= lesiones a homici-
dio, durante el desdoblamiento instancial, posterior‘a la-
determinacidn de la situacidn criminolegal del indiciado,-
fijadora de la base procesal, en caso de abrir el proceso,

en virtud del marco temporal a jue contrae el acaecimiento

(2) Diaz de Ledn, Marco Antonio, Ob. cit. (tomd> I), pdg. 434,
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defuntivb} la fraccién IT del numeral 303 del CSdigo Penal

Federal.

"ES el caso de la transmutacién fdctica de lesio-
nes a homicidio durante la marcha del proceso, muy proba -
blemente el caso clave, quz condujo al legislador ordina -
rio a interpretar derogatoriamante el texto constitucional
que contiene la garantia de litis cerfada, empero al abor-
dar el problema con una sistemdtica inconstitucioﬁal, no -
solo no lo resuelve, sino que lo agrava, dando pdbulo a -
una postura mas inicua y alejada de la mas elemental com -
prensién de los principios generales del Derecho, sojuz =
gando el precipuo valor de la justicia, cohonestando con -
tan absurda solucidn un cuadro inconstitucional, aplicando
soluciones generales, a un caso aislado. En efecto, al po-~
ner en manos del drgano estatal, titular monopdlico de la-
accidn penal, la facultad jurisdiccional de clasificar el-
contenids fdctico delictval en las fronteras del tipo apli
cable, no solo propicia la invasidén del monopolio de la ac
cién jurisdiccional, sino que asesta truculentos golpes al
derecho de defensa. Asi es, ante la base movediza del pro
ceso, la defensa no sabe como pregefiar el mecanismo defen-~

sivo, gue derrotero seguir, que figura delictiva estudiar.

La fortaleza que adjuiere la clasificacién tipi-
ca en el auto de plazo, arranca a partir de la comproba -

cién del corpus delicti, o actividad monopdlica del juzga-
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dor, .a través de la cual realiza la subsuncidén juridica -
del suceso dzlictivo, facticamente estimado, en la hipdte-
sis abstracta y genédrica establecida en el catdlogo de ti-
pos, atendiendo las calidades materiales, subjetivas y va-~
lorativas de la figura delictiva, por lo que ante la me -
ticulosa actividad de altisimo contenido técnico juridico,
ei juez fija la base inamovible del proceso, es por eso -
comprensible, que la propuesta del material tipico, caudal
del proceso, sea establecida por el inico aplicador del -
Derecho en el proceso: el juez. Habiendo quedado firme el-
cimiento procesal ubicado en el auto de plazo, resulta -
inteligible que no podrd variarlo, en aras de no afectar -
las prdcticas procesales que sobre él se apoyan, y mostran
do en consecuencia un proceso intermitente, movedizo a los
2jos de la defensa, no asi para el ministerio pidblico, que
mantiene la posicidn de primacia en el procedimiento penal
al poseer la facultad de fijar tema al plenario, invadien-
:do la esfera competencial del juez, con juebranto del pre-
cepto 21 constitucional, que delimita pulcramente las fun-
ciones de acusacidén y decisidn, pero encontrando apoyo 2n-
leyes secundarias de indudable menor jerarquia que la ley-
mdxima del pais, ocasionando la mutacidn latente de la ba-
se procesal, o sea justamente el resultado que quizo 2vi -
tar el legislador constitucional, al insertar un segundo -

parrafo al numeral 19.
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Al fijarse en definitiva por el Ministerio Publi
co 15 Base sobre la que ha de partir el sentir del juez en
laafesolﬁcién de fondo, es manifiesto que n> podrd reba -~
sarla, sin invadir el dmbito de actuacidén del Srgano mono-
pélico de la accidén penal, esto es, el apuntalamiento de -
la accidn penal, marca el limite a la decisidn judicial de
fondé, pues en principio la variacidn del delito tecnica -
mente especificado en el pliego de conclusiones acusato -
rias, durante la sentencia, haria de suyo la invasidn por-
parte del sentenciador en el dmbito de actuacién del &érga-
no acusador, implicando el quebranto del precepto 21 cons-
titucional, asimismo, ante la mutacién clasificatoria del~
juez, por sobre la acusacidn ministerial, implicaria la -~
falta de audiencia del procesado y la consiguiente indefen
sidén para éste, con menoscabo indiscutible en su esfera -
juridica asegurada por el numeral 14 del Cédigo Fundamen -
tal; convirtiéndose del mismo modo, la aludida sentencia -
que rebasa los limites del pedimento acusatorio, en perni-
cioso inexorable al cabal derecho de defensa, avalado por-
los articulos 19 en su pdrrafo segundo y 20 fraccidin IX,-
del Cédigo Politico de la Federacidn. Atinente a este tdpi
co, caracterizado conform2 al parecer de la doctrina ngcig
nal, patrocinado por el sentir de nuestros tribunales de -
jurisprudencia, por la irrupcidn en el contorno competen -

cial del drgano monopdlico de la accidn penal, antes bien,
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se -1vida qua2 la invasidén en el dmbito de la actuacién -
jurisdiccional, acaece con anterioridad, ante el estable -~
cimiento de la base del plenario, por el representante so-
cial, ante cuyos fundamentos deberd obtemperarse la resolu
cién judicial. Asi es, ante la circunstancia en que el juez
varie la linea clasificatoria impuesta por el ministerio -
pliblico, se¢ sustituye el drgano sentenciador en acusador,-
irrumpiendo en su esfera de actuacidn, y esta posibilidad,
se encuentra vedada por nuestro ordenamiento mdximo, y ra-
tificada tal prohibicién por leyes secundarias; empero en-
la situvacidn inversa, o sea la incursién del ministerio pd
blico en actividades monopdlicas del drgano aplicador del-
Derecho, que asimismo choca con la garantia de litis cerra
da, y viola a todas luces el propio numeral 21 constitucio
nal, conculca la ley de leyes y absurdamente encuentra res
paldo en leyes secundarias, ante =21 descaecimiento directo

y franco del precepto 135 constitucional.

En conclusidn, podemos afirmar, que nadie podrd-
transformar el cimiento procesal planteado en el auto de -
término constitucional una vez adquirida solidez petrea, -
esto es, si bien el ad quem podrd variarla, esto 2s en vir
tud de gue la resolucidn se encuentra sub-judice, y someti
da al resultado de la ap=lacidn interpuesta, que como ya -
se apuntd, en términos generales, no pa2rsigque la mutacidn-

clasificatoria, sino 22 su caso, la revocacidén o modifica-



- 138 -

cidn del proveido de término constitucional, que bien pudo
no ha%esrse recurrido por las partes, y en ese supuesto la-
clasificacidén de la base procesal serd inamovible. Por lo-
que hace a la impetracidén de awparo a que el procesado acuy
de en contra del auto de bien preso, la clasificacidn tipi
ca de la base procesal, se mantendrd indemne, ya que solo-
en caso de giz la resolucidén reclamada envolviera viola -~
cidn en los elemen-os de fondo, la concesidn del amparo -
serd absoluta, impidiendo la incoacién del proceso, pzro -
manteniendo intocada la clasificacidn tipica del juez aatu

ral.

El ju=z, por su parte, en rigido acatamiento a -
la garantia consagrada por el segundo pdrrafo del articulo
19 constitucional, no podrd modificar sa cciterio clasifi-
catorio sobre 21 que se instruya el proceso, ni durante la
instruccidn, y jands en el plenario, aunque lamentablemen-
te, esa mutacidén serd asequible, eptre nosotros, siempre -
que respete el marco acusatorio gu2 con grave quebranto al
numaral 21 coastitucional, establezca el Ministerio Publi-

co.
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2.~ LA IMPOSIBILIDAD DE MUDANZA EN EL
CRITERIO CLASIFICATORIO SENTADO EN EL
AUTO DE FORMAL PRISION, POR EL REPRESENTANTE SOCIAL,

AL PERFECCIONAR SU ACUSACION.

A la luz del contenido del precepto 21 constituf
cional in capite, descuella diafanamente la distribucidn -
monopélica de los gquehaceres jurisdiccional, y persecuto -
rio, investigatorio delictivo, en manos respectivamente, -
del érgano jurisdiccional, y de la institucidn del Minis -
terio Piblico. Sobre este fundamento, cabe asertar que con
cierne al Ministerio Piblico, de manera exclusiva la actua
cidén persecutoria de los acontecimientos con barrunto de -
lictivo, de que tenga noticia, para obtener del organo -
aplicador de las normas juridicas, la declaracién de que -
los hechos con matiz criminoso, son constitutivos de deli-

to, y en consecuencia actualizar la conminacidn penal resi
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.dente en la norma. Apunta’con £odo acierto el maestro -
Eduérdo pallares: "La accidén penal es una accién ptblica -
ejercitada en repfesentécién del Estado por el Ministerio-
piblico, y cuyo objeto es obtener la aplicacidén de la ley~
penal. . .la accién penal se funda en el derecho que tiene
elrEstado de castigar a quienes han cometido un delito. Es
te derecho tiene elinombre técnico de pretensién puniti -
va."(z)

Por su parte, manifiesta el Doctor Vela Trevifio:
"La accidn penal nace como consecuencia de la realizacidn-
de un hecho gue reune las apariencias de un delito, califi
cado asi 'a priori', de la actividad que desarrolle el Mi-
nisterio Piblico respecto de ese hecho con apariencia de -
ser delictuoso resultarid la intervencidn del inico drgano-
estatal facultado para dar una calificacidn certera y le -
gal del hecho, en cuanto a que sea o no constitutivo de -
delito, 6§?ano que, conforme hemos visto, es el jurisdic -

cional.”

Consecuentemente, al mostrarse en el entorno de-
la vida gregaria del Estado, sucesos que envuelvan lo anti

juridico, dirigidos en forma inmediata a la ruptura de la-

(3) Pallares, Eduardo. Ob. cit. pdg. S.
(4) Vela Trevifio, Sergio. La Prescripcidn en Materia Penal. BEditorial
Trillas. Segunda Edicidn. México, 1990. pdg. 71.
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armonia gregaria, cuya apreciacidn deriva de las mas ele -
mentales pautas conductuales, es menester la intervencidn-
del drgano encargado de perseguir la represidén de esos -
eventos conductuales, apartados del recto senderoc que anhe
la el derecho, al regir las conductas del hombre propensas
a la concordia soéial. En nuestro sistema juridico, se de-
posita la funcidn persecutoria de los eventos con aparien-
cia delictiva, en la institucidn del Ministerio Pdblico, -
para que a través del ejercicio de la accidén penal, acuda

al drganc jurisdiccional, estimulando su actuacién a lo -
largo del desdoblamiento instancial, para que una vez, lle
gado el momento, puntualice el entrafiamiento delictivo o -
no de los hechos consignados, y por tanto se verifique o -
no la actualizacidn de la conminacidn punitiva que estre -

cha el precepto secundario de la norma penal.

Es entonces, entre nosotros, el Ministerio Pibli
co la institucidn en que reside la actividad monopdlica de
velar por la superposicién de las normas que el Derecho Pe
nal comprende en sus ordenamientos reguladores, al través-
del ejercicio de la accidén penal, funcidén que, como ya se-
dijo, regula en forma cristalina el articulo 21 constitu -

cional.

Es el propio precepto 21 del ordenamiento mdximo
de nuestro pais, el que ajusta la funcidén jurisdiccional -

en el derecho represivo, confidndola también con cardcter-
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monopollco, en el Srgano jurisdiccional, tinico facultado -

para apllcar las normas -de Derecho positiveo del Estado.

Deflne el egregio maestro Manuél Rivera Silva a-
1a jurlsdlcclon, con estas palabras: "jurisdiccidn es la -
Vactivxdad de declarar el derecho en los casos concretos, -
teniendo esta declaracién efectos ejecutivos por haberla -
hecho un organo especial a quien el Estado reviste del po-

der necesario para ello.”

Expresa el procesalista Diaz de Ledn, en su dic-~
cionario de Derecho Procesal Penal, respecto al vocablo -~
“subsuncidén”, lo siguiente: "Llamase asi a la operacidén -
mental gue realiza el juzgador en el momento del juicio, -
por la cual enlaza las cuestiones de hecho probadas en el-
proceso, es decir, la sintesis particular y concreta de -
los sucesos fdcticos sometidos a su conocimiento, con la -
hipdtesis abstracta y genérica establecida en la ley sus -
tantiva. Bs la aplicacidén que hace el juez del derecho a -

los hechos conocidos y probados en el proceso.”

Ponderando los elementos conceptuales vertidos,-
cabe expresar, que la jurisdiccidn es la subsuncién o meca

nismo cognoscente que verifica el juez, sobre los aconte -

(5) Rivera Silva, Manuél. Ob. cit, pdg. 69.
{6) Diaz de 1edn, Marco Antonio. Ob. cit. (tomo II) pdg. 2135,
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cimientos con barrunto crimindso,'para que una vez encua -~
d;ados tipicaménte se determine si facticamente de manera-
univoca se actualizan los elementos que en abstracto prevee
el tipo penal condigno, es decir, si el momento histdrico-
delictual engasta o no en el marco trazado por la norma, -
si la conducta productora del resultado tipico o formal o-
el hecho que salta al plano del resultado material o modi-
ficador del mundo extrajuridico, es imputable al agente, -
y si procede o no formularle el correspondiente juicio de-
reproche; es decir, por medio de la sindéresis, o capaci -
dad de juzgar rectamente, imbuida en el juzgador, a partir
de la facultad subjetiva abstracta que debe reunir, trasla
da a las fronteras del tipo los hechos delictivos acaeci -
dos en el mundo de relacidén, aplicando en consecuencia, la
norma abstracta, al evento fdctico delictual concreto, es-
decir, aplica el derecho, y esta aplicacidén, posee fuerza-
ejecutiva, en razén de que el Estado, invistié al juzgador
de facultades para ello. En efecto, es el Srgano jurisdic-
cional en quien se afinca la potestad jurisdiccional con -
mérito ejecutivo, reconocida y encomendada en el marco del
derecho represivo, por el numeral 21 del ordenamiento fun-
damental de la Repiblica; la eficacia monopolistica de sub
suncidn del evento fdctico delictual en el confin del tipo,
o sea, la aplicacidn de la redaccidén tipica abstracta, al-
suceso delictivo concreto o aplicacién de las leyes pena -

les por el drgano jurisdiccional, se halla corroborada por
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las leyes secundarias, reglamentarias del procedimiento -
penal, tanto a nivel federal como en el 4dmbito del Distri-
to Federal; ciertamente, el ordenamiento adjetivo distri -
tal aludido, enuncia en su articulo lo.: "Corresponde ex -
clusivamente a los tribunales penales del Distrito Fede -
ral: I.- Declarar, en la forma y términos gque esta ley es-
tablece, cuando un hecho ejecutado en las entidades mencio
nadas es o no delito; II.- Declarar la responsabilidad o -
la irresponsabilidad de las personas acusadas ante ellos;-
y III.- Aplicar las sanciones que sefialen las leyes. Solo-
estas declaraciones se tendrdn como verdad legal." Por su
parte; el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, expre-
sa en el pumeral 4o., de contenido andlogo al articulo pre
citado, lo siguiente: Art. 4o..~ "Los procedimientos de -
preinstruccidén y primera instancia, asi como la segunda -~
instancia ante el tribunal de apelacién, constituyen el -
proceso penal federal, dentro del cual corresponde exclu -
sivamente a los tribunales federales resolver si un hecho-
es o no delito federal, determinar la responsabilidad o -
irresponsabilidad penal de las personas acusadas ante -
ellos e imponer las penas y medidas de seguridad que proce

dan con arreglo a la ley . . ."

Queda establecido en el articulo 21 constitucio-
nal el contorno competencial de las actividades del dSrgano

jurisdiccional y del Representante social, por lo gque, en-
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consecuencia, se dilucida cualquier controversia referida-
al dmbito actuante, ya que como expresa el maestro Fix -
%Zamudio: "Este mandamiento, tiene su origen en la Constitu
cién de Cadiz . . . y es una consecuencia del principio de
la divis%g? de poderes, o en estricto sentido, de las fun-

ciones."”

Por su parte, el precepto 19 constitucional, es-
tatuye en la primera hipdtesis normativa de su segundo pd-
rrafo: "Todo proceso se sequird forzosamente por el delito
o delitos sefialados en el auto de formal prisién." Se con
sagra en estas lineas, el derecho piblico fundamental con-
cerniente a todo encausado en el proceso penal, denominado
por un sector de la doctrina nacional, y especialmente por

el Doctor Zamora Pierce, como garantia de litis cerrada.

En riguroso acatamiento a esta garantia de orden
procesal penal queda vedado al érgano jurisdieccional, y -
obviamente a los otros sujetos de la rélacién procesal, -
trocar el cimiento procesal, que ha quedado establecido en
la resolucién jurisdiccional pronunciada en el lindero de-
la etapa de preinstruccién. Ciertamente, la base sobre la-

que adosa su desenvolvimiento el proceso penal, o sea la -

(7) Instituto de Investigaciones Juridicas (U.N,A.M.) Constitu -
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada. Univer-
sidad Nacional Autdnoma de México. Primera Edicidn. México, 1985.
pdg. 55.
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clasificacidn: tipica que el juez verifica al comprobar la-
corporéidad delictiva en que se ajusta el contenido fdcti-
co criminal gue le es consignado, al momento de alcanzar -
la fijeza jurisdicente, no podrd variarse, en aras de pro-
porcionar la certidumbre necesaria a los sujetos de la re-
lacién procesal, sobre la base que se soporta, a efecto de
que dirijan su actuacidén con la exacta trayectoria que sus

intereses dispongan.

Al orientar su atencidn el legislador constitu -
yente, a la exigencia que imponia la necesidad de dar cer-
teza a la base procesal, adiciond un segundo pérrafq al -
preaepto 19 constitucional, y con claridaq,meridiana y por
démés_irrefragable confirié al ju?gador la fééultaq priva-
tiva dé fijar el asiento procesal, con calidad inamovible,
sobre el que deberd partir el desdoblamiento estructural -
del proceso, y sobre él mismo, llegado el momento condenar

o absolver al enjuiciado.

Es en consecuencia, el auto de formal prisién o su-
jecidn a proceso, la base sobre la que parte el desarrollo
del proceso penal, tecnicamente considerado, es decir, sin
la resolucidn de plazo constitucional, el proceso jamds -
llegard a nacer, no podrd emanar a la dindmica jurisdiccio
nal y a la actividad de las partes, sencillamente, porque-

no posee base de sustentacidn.
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Atendiendo el contenido del numeral 71 del Orde-
namiento adjetivo de la materia, de aplicacidn en el Dis -
trito Federal, podemos advertir, la clasificacidn de las -
resoluciones judiciales; en efecto, el precepto estatuye:-
"Las resoluciones judiciales se clasifican en: decretos, -
sentencias y autos; decretos si se refieren a simples de -~
terminaciones de trdmite; sentencias, si terminan la ins -
tancia resolviendo el asunto principal controvertido; y -

autos en cualquier otro caso.”

Por su parte, el numeral 94, del Ordenamiento Ad
jetivo Federal de la materia, de contenido andlogo al invo
cado del ordenamiento local, preceptda: "Las resoluciones-
judiciales son; sentencias, si terminan la instancia resol
viendo el asunto en lo principal; y en autos, en cualguier

otro caso . . ."

Siendo asi, el auto, es una resolucién judicial-
o jurisdiccional, en tanto que aplica el Derecho, es la -
determinacidn del juez, que recae a promociones o actuacig
nes procesales que a su vez, le dan origen. Define el maes
tro Diaz de Ledn, el vocablo "auto", con estas palabras: -
"Resolucidén dictada por cualquier juez o tribunal durante-
la secuela del proceso. Decreto judicial dado en alguna -

causa criminal.”

(8) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Ob, cit. (Tamo I) pdg. 296.
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Luego, es asi gue la resolucién judicial denomi-

nada auto, solamente podrd ser pronunciada por el dérgano

jurisdiccional,al aplicar las normas juridicas a la cir -

cunstancia concreta planteada.

Resulta inobjetable, que las resoluciones judi -
ciales, no podrdn modificarse, por ninguna de las partes,-
sujetas a la jurisdiccidn del juez, antes al contrario, -
las partes deben acatar las determinaciones del drgano ju-
risdicente,pues tienen cardcter ejecutivo, provienen de -
autoridad investida de poder para ello, que inclusive po -
drd emplear cualquiera de los medios de apremio que la ley
otorga para hacer cumplir sus determinaciones; las resolu-
ciones judiciales, unicamente podrdn ser modificadas, a -
través de la ejecutoria correspondiente emitida por el tri
bunal de alzada, que recaiga a la resolucidn del recurso -
interpuesto en contra de la resolucidén que admita ser re -
currida, o en su caso, cuando la resolucidn judicial, se -
traduzca en acto reclamado a través del juicio de garan -

tias.

Partiendo de las ideas expresadas, debe resultar
patente, que la clasificacidén judicial vertida en el auto-
de bien preso o de sujecidén a proceso, que da base al ées-
doblamiento instancial, no podrd ser trastocado en su con-
tenido por alguna de las partes en el proceso, ya que sien

do el juez la iunica autoridad y poseyendo la facultad ju -



-~ 149 =

risdiécional, redundaria en el desquiciamiento jurisdiccip
nal la modificacidn de sus resoluciones, por cualquiera de
las partes, que no poseen la calidad de autoridad y mucho-
menos la potestad de aplicar el Derecho, resulta pues, del

todo absurdo concebir lo desatinado de esta postura.

Pese a ello, el procedimiento penal nacional, se
ha caracterizado por tolerar, y todavia legitimar tan abe-
rrante anomalia; efectivamente, en nuestro sistema, la ba-
se procesal que precise el juzgador al resolver la condi -
cidén criminolegal del indiciado en el auto de plazo consti
tucional, es insubstancial, irrelevante y del todo anodina,
ya que la instrumentacién del proceso, versard no propia -
mente, sobre la base procesal propuesta por el juzgador, -
sino sobre el contenido material del suceso criminoso, so-
bre el evento fdctico delictual, y siendo asi es evidente,
que la comprobacidn plena del cuerpo del delito, se hace -
superflua, para la incoacién del proceso, con franco que -
branto al precepto 19 del Cédigo Politico de la Federacidn;
‘en efecto, si bien, el juzgador cuenta con un margen tan -
exiguo, de tan notoria extrema parvedad, para verificar la
elevada elucubracidn juridica, la puesta en juego del alti
simo desplieque técnico juridico que le permita, a través-
del amplio desarrollo cognoscente hacia el perfil de los -
hechos delictivos, efectuar la subsuncidén juridica, o sea-

el traspaso de lo fdctico a lo tipico, al comprobar el -
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cuerpe del delito en que se adecue el evento delictivo, to
da esta considerable y estimabilisima actividad, ya en el-
plano pragmitico procedimental, serd estéril, habida cuen-
ta que la fijacidn culminante de la clasificacién tipica -
de los hechos delictuosos, o sea la comprobacidén del cor -
pus delicti, el establecimiento del aspecto toral del pro-
ceso, queda en manos del representante social, que no es -
autoridad en el proceso, ni posee potestad jurisdicente, -
no obstante, tiene encomendado como representante social -
" la gravisima funcién de fijar tema, pero lamentablemente,-
no al proceso, sino al plenario, ya que esta ingente abe -
rracién, se verifica al puntualizar el ejercicio de la ac~
‘cidn penal, y mas aln, nuestro miaximo tribunal, ha sosteni
do constéﬁﬁemenfe en diversas ejecutorias, la asequibili -
dad de mutécién clasificatoria del evento delictivo, en el
tipo condigno, denotandoc como uUnica cortapisa, que los he-
chos criminosos que se reclasifiquen, no hayan variado, lo
que huelga decir, ya que en caso de desemejanza en los he-
chos conformadores del evento delictivo, resulta obvio, -
que el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidn del in-
justo tipicamente apreciado, serian disimbolos, y en caso-
de encontrarse el conocimiento de los hechos componedores-
del segundo delito, a lo largo del desdoblamiento procedi-
mental, seria la segunda hipdtesis normativa, del pdrrafo-
segundo, del numeral 19 constitucional, la que se actuali-

zaria.
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Siguiendo la misma linea de pensamiento, la errg
nea regulacién del procedimiento penal, confirmada por la-
todavia mas insensata exégesis jurisprudencial de la garan
tia de litis cerrada, ha conducido al deletereo terreno de
lo inconstitucional, conculcando abiertamente los precep -
tos 14, 19, 20 fraccidén IX y 21 de la Carta Fundamental, y
soslayando paladinamente el principio de supremacia consti
tucional, a que alude el numeral 133 del propio Cédigo Fun

damental.

Ante tan descabellada postura, el procedimiento-
aparece ciego y subrepticio a los ojos del propio juez, pe
ro sobre todo del enjuiciable, que no sabrd que elementos-
perquirir para su defensa, o sobre que figura tipica ver -
sard el debate final y la sentencia; por su parte al juzga
dor cuya potestad jurisdicente se desvanece, lo lleva al -
campo de la obsecuencia ante la omnimoda posicién clasifi-
catoria del representante social, quien paradojicamente, -

se encuentra sujeto a su jurisdiceidn.

Ante esta postura, los criterios doctrinales son
encontrados, contrapuntean inexplicablemente. En efecto, -
sobre el tépico, el destacado maestro Colin Sdnchez, expo-
ne: "Aunque en el auto de formal prisidn se fijan los he -
chos por los cuales se sigue el proceso, el nomen iuris -
utilizado para catalogarlos no deja de ser provisional, ya

que al ser investigados a través de la instruccidn pueden-
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resultar afectados, no en cuanto-a su esencia; pero si en-
clanto a sus circunstancias y accidentes; por tal motivo,-
antes de celebrarse el juicio es conveniente precisarlos -
en las conclusiones, y relaciondndolos con el proceso, es-
tablecer el nexo causal entre la conducta y el resultado,-
para que, segin el caso, sean el tema sobre el cual versen
la audiencia final de primera instancia y la sentencia, o~
por el contrario, den lugar al sobr97§§miento de la causa-

y a la libertad del procesado . . ."

Por su parte, el connotado procesalista Diaz de-
Lebn, expresa: "Por cuestiones de politica criminal mal en
tendidas, en nuestro sistema procesal penal las conclusio-
nes del Ministerio Piblico pierden su naturaleza de alega-
tos, dejan de poseer su calidad de opiniones meramente -
orientadoras del juicio del organo jurisdiccional, para -~
convertirse, tratdndose de las acusatorias, en decisiones-
unilaterales del ministerio piblico que fijan la preten -
sién punitiva por la que deba fallarse en definitiva o -
bien, en el caso de las inacusatorias, que decretan ad li-
bitum la libertad del procesado, todo ello expresado, por-
disposicidn de la ley, de manera vinculante y obligatoria-
para el juzgador, quien no puede menos que acatar la deci-

sidn del Representante Social, el que por esto dltimo se ~

(9) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pp. 419, 420.
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convierte en juez y parte.

"Respecto de las conclusiones acusatorias, por -
una serie de errores de la Doctrina desarrollada normalmen
te por penalistas que ignoran la materia procesal, se ha -
establecido, queriendo olvidar que desde la consignacidn -~
se determina la pretensidn punitiva objeto del procesamien
to, el falso criterio de que es en las conclusiones donde-
el ministerio piblico establece la acusacidn definitiva por
la cual se habrd de sentenciar. Dichos autores estiman que
el Representante Social solo consigna hechos, por lo cual-
en sus conclusiones puede reclasificarlos en cuanto al ti-
po penal gue a su criterio considerc se adecuan. A esto si
qgue la idea generalizada de que las mencionadas conclusio-
nes tienen efectos vinculatorios para el tribunal, es de -
cir, éste tendrd que sentenciar sin rebasar las conclusio-

{10}
nes del ministerio piblico."

Los criterics doctrinales cxpuestos, nos llevan-
a establecer la impostergablc necesidad, de adecuar la re-
glamentacidn del procedimiento penal mexicano, sobre la -
orientacidn establecida por el mandate de la ley suprema -
del Estado; en efecto, aceptar gue la comprobacidn de la -

corporeidad delictiva sobre la que deberd establecerse’el-

(10) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Cb. cit. (Tamo I) pdg. 428.
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aspecto torai del phocedimiento;;elyﬁema dé; glénario,:1a~
ciaSifiCaciSﬁ ﬁipicéhdéfinigiva,lel marco al qué deberd -
circunséribirse el juzgador. obtemperando la direccidn -que-
;ei répresenﬁante social le fije, equivaie a’trasladar la -
facultad jurisdicente a la actividad ministerial con gra -
ve quebranto al precepto 21 constitucional. Ahora bien, -
ante tan desatinada postura, se deja entrever la posibili-
dad de la incoacidn procesal sin previa comprobacidn del -
cuerpo del delito o sea sin la anticipada constatacidn de-
la existencia material tipica juridica del delito, por el-
érgano jurisdicente, siendo bastante para incoar el proce-
so, el sefalamiento preciso, exacto e invariable de los -
hechos, sucesos o acontecimientos, perpetrados eh el marco
espacial temporal del evento delictivo, pudiendo alojarse-~
solo de manera provisional en algin molde tipico, para ul-~
teriormente, dar paso a la auténtica y unica catalogacidn-
tipica del evento criminal, verificada por el ministerio -
piblico en la etapa procedimantal del juicio, cuando las -
fases probatorias, se divisan a lo lejos, en tiempo pasado,
vulnerdndose con tan descabellada posicidén, los preccptos-

14, 19, 20 fraccidén IX y 21 de la ley fundamental del pais.

La accibén renal, es la fuerza vinculante, lmpul-
sora, vigorizante y desencadenante del dinamismo procedi -
mental, incita la actividad jurisdiccional al través de su
ejercicio, el cual es dnico, homogeneo e inseparable, de -

forma tal, que su impracticabilidad por el drgano monopdli
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co de su ejercicio,'traeria consigo el ‘reposo, la quietud,
:ei;deséénso dé la dindmica jurisdiccional, como consecuen-
“‘cia de la carencia de su fuerza incitadora, y en esta inte
-ligencia, se hace ineluctable el perfeccionamiento, la pun
“tualizacidn de su ejercicio, al través de la formulacidn -
de las conclusiones acusatorias, fastigio de la actividad-
ministerial, y solo existiendo esta acusacidn definitiva -
una vez sopesadas, ponderadas una a una y en conjunto las-~
probanzas aportadas al sumario, existird el estimulo inelun
dible, para que el juzgador resuelva el fondo del asunto,-
aplique el derecho en abstracto al pedimento concreto, ve-
rifique la subsuncidn sinderética, el trdnsito de lo fdcti-

co a lo juridico.

Tocante a la accidn penal, manifiesta el maestro
Rivera Silva: " . . . el ejercicio (de la accidén penal) no
solo comprende la consignacidn pues también abarca las ac-
tuaciones posteriores como son: aportacidén de pruebas, dér-
denes de comparecencia, aseguramientos precautorios, for -
mulacién de conclusiones, de agravios y alegatos, pudiéndo
se aseverar . . . que el desarrollo de la accidn procesal-
penal inicidndose con la consignacidén llega a su momento -

(11)
cenital en la formulacién de conclusiones."

(11) Rivera Silva, Manuél, Ob. cit. pdg. 45.
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Efectivamente, el ejercicio de la accidn penal -
no incorpora en su dinamismo unicamente el acto aislado de
la consignacidén de los acontecimientos con apariencia de -
lictiva al drgano aplicador del Derecho, sino por el con -
trario, su actividad desarrolla amplitud de desempefio uni-
forme y hermanadc encaminado al movimiento de la actividad
jurisdiccional desencadenante del proceso, por lo gue son-
de ordinaric indispensables, las conclusiones acusatorias-
como perfeccionamiento de la accién penal, para poder inci
tar de manera forzosa la resolucidén de fondo o aplicacidn-
juridica, al contenido féctico, que ponga fin a la instan-

cia.

Nuestro mdximo tribunal, ha resuelto en diversas
ejecutorias, que mediante las conclusiones acusatorias, se

puntualiza el ejercicio de la accidén penal.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal, preceptia, en su articulo 3o.: "Corresponde
al Ministerio Publico: I.- Dirigir a la policia judicial -
en la investigacidn que esta haga para comprobar el cuerpo
del delito, ordendndole la prdctica de las diligencias que,
a su juicio, estime necesarias para cumplir debidamente -
con su cometido o practicando el mismo aquellas diligeﬂ -
cias; II.- Pedir al juez a quien se consigne el asunto, la

practica de todas aquellas diligencias que, a su juicio, -~
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sean necesarias para comprobar la existencia del delito y-
de sus modalidades; III.- Ordenar, en los casos a que se -
refiere el articulo 266 de este Cédigo (delito flagrante)-
y pedir en los demds casos la detencidén del delincuente; -
IV.- Interponer los recursos que sefala la ley y seguir -
los incidentes que la misma admite; V.- Pedir al juez la -
prdctica de las diligencias necesarias para comprobar la -
responsabilidad del acusado; VI.- Pedir al juez la aplica-
cidén de la sancién que en el caso concreto estime aplica -
ble; y VII,- Pedir la libertad del detenido, cuando ésta -

proceda.

Por su parte, el numeral 136 del Ordenamiento -
Adjetivo Federal de la materia, de contenido equivalente -
al diverso transcrito, estatuye: "En ejercicio de la ac -
cidén penal, corresponde al Ministerio Pudblico: I.~ Promo -
ver la incoacidn del proceso penal; II.- Solicitar las or-
denes de comparecencia para preparatoria y las de aprehen-
sién, que sean procedentes; 1II.- Pedir el aseguramiento -
precautorio de bienes para los efectos de la reparacidn -
del dafio; IV.- Rendir las pruebas de la existencia de los-
delitos y de la responsabilidad de los inculpados; V.- Pe-
dir la aplicacidn de las sanciones respectivas; y VI.-*En-
general, hacer todas las promociones que sean conducentes-

a la tramitacidn regular de los procesos."

Como puede patentizarse del contenido de los nu-
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‘metales transcritos, la accién penal engloba una retahila-
de ailigencias procedimentales homogeneas entre si, vigi -~
lantes de la armonia social que se vulnera con la apari -
cidn del evento factico delictivo, para que a través de -
ellas, se motive a que el dérgano aplicador del Derecho, -

realice su cometido.

Afirma con razén, el maestro Colin Sdnchez: "La-
accién penal se ejercita cuando el Ministerio Plblico for-
mula conclusiones, afirman algunos autores; sin embargo, -
de acuerdo con nuestros puntos de vista . . . , serd asi -
hasta el momento de la consignacién de los hechos ante el-
érgano jurisdiccional. Los actos del Ministerio Pidblico, a
partir de ese instante son de cardcter persecutorioc hasta-
en tanto se declara cerrada la instruecidn, la que, entre-
otros efectos, los transforma en acusatorios, siempre y -
cuando formule conclusiones con esa cardcter. Por ello, -
tampoco compartimos el criterio de guienes aseguran gque la
accidén penal se transforma, porque lo mutable, debido a -
exigencias procedimentales, son los actos del Ministerio -
Piblico y no la accidén penal; de esta manera, son investi-
gatorios en la averiguacidn previa, persecutorios a partir
de la consignaci?n,)y acusatorios al formular conclusiones

12

en ese sentido."

(12) Colin Sdnchez, Guillermo, Ob. cit. pdg. 420.
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Ciertamente, la accién penal no se transmuta, -
mantiene un contenido homogeneo, orientado a un mismo fin,
ya tiavés de la prosecucidn procedimental, su dindmica, -
adquiere variados matices, necesarios de acuerdo a la eta-
pa de su desdoblamiento, de forma tal, que en la averigua-
cién previa experimentan un aspecto persecutorio investiga
torio del suceso delictivo, durante el proceso adoptan la-
funcién comprobatoria, y finalmente en el plenario, mues -

tran el perfil acusatorio decisivo de su ejercicio.

Se afirma por la doctrina, el cardcter de irre -
vocable que en nuestro sistema juridico posee la accién -
penal, conforme al cual, una vez ejercitada, el Srgano que
la ejerce en exclusiva, no estd facultado para desistirse-
de ella, por tanto la unica forma de resolver lo propuesto

ante su ejercicio, es la sentencia definitiva.

Cabe sefialar, por otra parte, que en nuestro pfg
cedimiento penal, la accién penal se encuentra regida por-
el principio de legalidad, acorde al cual una vez cubier -
tos los requisitos legales para su ejercicio, serd indefec
tible para el drgano monopdlico de ella, llevar a cabo su-
prdctica. El principio de legalidad, es opuesto al de opor
tunidad, con arreglo al cual: "la accidn penal no debe -
ejercitarse cuando asi convenga a las razones del Estado,~
porque se turbe la paz social o se guebranten intereses -

politicos o de utilidad piblica; campea un critecrio de con
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veniencia,'que resulta muy perjudicial para satisfacer los
'anﬁeioéide 5usti§ia, el ejerciﬁio de la accidn penal es -
potestativo; se deja en manos del drgano del Estado resol-
ver sobre su ejercicio."(13)

Siguiendo esta linea de pensamiento, atendiendo-
las particularidades o caracteristicas que sustentan el -
ejercicio de la accidén penal en nuestroc sistema juridico,-
podemos afirmar, que una vez colmados los presupuestos le-
gales para su ejercicio, el drgano encargado, deberd ejer-
citarla inexcusablemente, porque sobre ella tiene un dere-
cho-obligacidén, de tal forma que las razones de convenien-
cia u oportunidad de su ejercicio, deben quedar a un lado,
al menos es éste el principio que priva en nuestro procedi

miento penal.

Por otro lado, si una vez, ejercitada la accidn~
monopdlica del representante social, su ejercicio se torna
irrevocable, pudiera pensarse, que una vez llevada a la -
prictica moviendo la actividad del drgano jurisdiccional,-
su ejercicio no requiere de ningilin dinamismo ulterior, ya-
que al ser irrevocable, el juez deberd invariablemente re-
solver el fondo de la pretensidn punitiva, lo cual es erro

neo, en vista de que, como ya se apuntd, la accidn penal -

(13) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. cit. pdg. 46.
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envuelve multiplicidad de actividades procedimentales homo
geneas y dirigidas a un mismo fin: animar el movimiento de
la actividad jurisdiccional, para gue resuelva sobre el -
cardcter delictivo de una conducta o conductas con matiz -
delictivo, a efecto de actualizar la pretensidn punitiva -
del Estado, propensa a mantener el orden en el seno social;
por tanto, como quedd sefialado el ejercicio de la accidn -
penal no implica un acto singular y aislado, sino multipli
cidad de actos con una finalidad comin. No obstante el -
principio de irrevocabilidad que comprende la accién penal,
el Ministerio Pdblico, actuando dentro del marco de la le-
galidad y fundado en principios de justicia, podrd solici-
tar el sobreseimiento o cesacién del proceso, cuando de la
causa se desprendan los datos suficientes que actualicen -
las hipétesis legales para su procedencia, apoyadas en los
mas elementales criterios de justicia, y razones de utili-
dad juridica, sin que con esto, se aparte el ejercicio de-
la accién penal, de los principios de legalidad e irrevoca
bilidad que lo rigen. Efectivamente, sobre el particular -
consolida esta idea el distinguido maestro Rivera Silva: -
"Nuestro procedimiento penal se inspira en forma absoluta-
en el principio de legalidad, . . . no quedando, por ende,
el ejercicio de la accidn penal al capricho del Ministério
Piblico. Se ha rechazado la afirmacidn expuesta, invocdn -
dose las normas que reglamentan el no ejercicio de la ac -

cidn penal, el desistimiento o solicitud de sobreseimiento
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de ‘la'misma y la—solicitud>de libertad por parte del repre
sentante social, A esto cabe objetar que dichas normas, co
mo se-infiere de su cuidadoso estudio no se animan en prin
cipips de oportunidad, sino idnica y exclusivamente en la -
idea de que el Ministerio Pliblico es una institucidén de -~
buena fe y que como tal, tiene interés en que no se vaya a
cometer la injusticia de castigar a guien no merece la pe-
na, ya sea por que prescribidé la accién penal; porque que-
d6 comprobado que el inculpado no tuvo participacidén en -
los hechos; porque el proceder imputado no es tipico, etc.
En suma, porque legalmente no es acreedor a consecuencia -
condenatoria fijada en la ley . . . Todos los casos de no~
ejercicio de la accidn penal o peticidn de desistimiento -
de la misma, estdn previstos en la ley, luego ?i principio

de legalidad es absoluto en nuestro Derecho."

En efecto, habida cuenta de que los supuestos le
gales que pueden dar origen al sobreseimiento de la causa,
se encuentran revestidos de los principios de economia pro
cesal, pero sobre todo del precipuo valor justicia, es ra-
zonable que el Ministerio Pdblico como institucidén de bue-
na fe, y actuando dentro del marco de la ley, apoyado en -
los principios apuntados, posea facultades para solicitar-

el sobreseimiento del proceso. Los numerales 298 y 660 de-

(14) Rivera Silva, Manuél. Ob. cit. pp. 56, 57.
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los -ordenamientos adjetivos -de la materia, de aplicacidn -
federal y en el dmbito del Distrito Federal, respectivamen
te, establecen las hipdtesis que dan lugar a la proceden -
cia del sobreseimiento, las que trasuntamos a continuacidn:
"Art. 298,- El sobreseimiento procederd en los casos si -
guientes: I.- Cuando el Procurador General de la Repilblica
confirme o formule conclusiones no acusatorias; II.- Cuan-
do el Ministerio Pdblico lo solicite, en el caso a que se-
refiere el articulo 138; III.- Cuando aparezca que la res-
ponsabilidad penal estd extinguida; IV.- Cuando no se hu -
biere dictado auto de formal prisidn o de sujecién a proce
so, y aparezca que el hecho que motivé la averiguacidn no-
es delictuoso o, cuando estando agotada ésta, se compruebe
que no existié el hecho delictuoso que la motivd; V.- Cuan
do, habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento -
de datos, esté agotada la averiguacidn y no existan elemen
tos posteriores para dictar una nueva orden de aprehensidn,
o se esté en el caso previsto por la parte final del ar -~
ticulo 426; VI.- Cuando esté plenamente comprobado que en-
favor del inculpado existe alguna causa eximente de respon
sabilidad; y VII.- Cuando existan pruebas que acrediten -

fehacientemente la inocencia del acusado . . ."

Art. 660.- El sobreseimiento procederd en los -
casos siguientes: I.- Cuando el Procurador General de Jus-

ticia del Distrito Federal confirme o formule conclusiones
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‘no acusatorias; II.- Cuando aparezca que la responsabili -
dad penal estd extinguida; III.- Cuando no se hubiere dic-
tado auto de formal prisidén o de sujecidén a proceso y apa-
rezca que el heché, que motiva la averiquacién no es delic
tuoso o cuando estando agotada ésta, se compruebe que no -
existid el hecho delictuoso que la motivé; IV.- Cuando ha-
biéndose decretado la libertad por desvanecimiento de da -
tos, esté agotada la averiguacidn y no existan elementos -
posteriores para dictar nueva orden de aprehensién, o se -
esté en el caso previsto por el articulo 546; V.- Cuando -
esté plenamente comprobado que en favor del inculpado exis
te alguna causa eximente de responsabilidad; VI.- Cuando -
existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia
del acusado; y VII.- Cuando asi lo determine expresamente-

este Cédigo."

Ahora bien, una vez precisados algunos de los -
rasgos distintivos de la accidn penal, se establece la ne-
cesidad de puntualizar su ejercicio, mediante el acto pos-
trero de la actividad ministerial en la primera instancia:
sus conclusiones. En este orden de ideas, cabe sefialar que
al dar las conclusiones acusatorias el perfeccionamienfo a
la accidn penal, es insubstituible su presencia en la ins-
tancia, pues sobre su base, partird la actividad de la de-
fensa, y la resolucidn de fondo que resuelve sobre la de ~
lictuosidad de los hechos y la responsabilidad del enjui -

ciado.
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Con todo, a pesar de ser necesérias las conclu -
siones acusatorias, para perfeccionar la incriminacidn ini
cial una vez desahogadas las probanzas, aquéllas, en rigu-
roso apego a la garantia que consagra el segundo pdrrafo -
del numeral 19 constitucional, deben ajustarse a la base -
procesal, que quedd establecida en el auto de plazo consti
tucional en aras de no trasponer la clasificacidén tipica,-
sobre la cual se comprobd la corporeidad de la figura de -
lictiva, verificada por el juzgador en uso de la facultad-

jurisdiccional.

No obstante, haber sido el designio legislativo-
de la garantfa de litis cerrada prono a la invariabilidad-
de la base procesal, los tribunales federales, por razones
de equidad, de rectitud, de ilusoria justicia mal solucio-
nada, eligieron la engafiosa, falsa y aparente solucidn de-
conferir la aptitud de definir la materia del juicio, o -
sea el tema del plenario o fastigio del procedimiento, al-
representante social, con lo cual, no solo le otorgan la -
doble funcidén de juez y parte, sino gque hollan y escarne -
cen el designio del constituyente, plasmado en el segundo-
parrafo del numeral 19. En efecto, la eventual, incierta y
ain latente posibilidad, de que la base procesal estableci
da por el aplicador del Derecho, en la resolucidn de plazo
constitucional, no coincidiera con la verdad histdrica ob-

tenida en la etapa probatoria, y por ende, aunque comproba
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da la responsabilidad penal que deviene al procesado, és -
te, en exacto acatamiento a la garantia de litis cerrada,-
no podria ser juzgado por la figura tipica exacta en que -
acomodan los hechos delictuosos, en vista de que la base -
procesal ya quedd fijada, firme e inamovible; ante esta -~
situacién, las ejecutorias de los tribunales federales, -
han optado por brindar al Ministerio Publico, la facultad-
de realizar la subsuncién juridica de los hechos, clasifi-
carlos tecnicamente conforme al tipo exacto, o sea compro-
bar el corpus delicti, en conclusidén decir el derecho apli
cable al evento tipico verificable en el mundo de relacidn,
o0 sea trasladar lo factico a lo juridico, soslayando el va
lor de la base procesal propuesta por el juzgador en el -
momento exacto en que debia hacerse. Ante este desenlace,-
se menoscaba no solo la norma fundamental, sino la propia-

justicia procurada por nuestra ley suprema.

Ciertamente, la tnica cortapisa que encuentra el
Ministerio Piiblico para hacer caso omiso a la base proce -
sal, y reclagificar los hechos criminosos, en el molde que
a su dilatado criterio estime se adecuen, es la de no va -
riar los hechos criminosos, como contenido fdctico del -
evento delictivo, pero ?como podria hacerlo si ya quedaron

consumados?

Dentro de nuestro sistema jurfdico, sea cual fue

re el sentido que posean las conclusiones del Ministerio -
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piblico, es decir: acusatorias o no acusatorias, respetan-
do la base procesal o no, el juzgador deberd ser obsecuen-
te ante la decisién final del drgano de la accidn penal, -
aunque en algunas ocasiones, este rigor decisorio se vea -
atemperado por el procedimiento interno de revisidén por el
procurador o sus auxiliares, pero que por tiltimo pueden -
clasificar erronecamente, desviar la puntual aplicacidn del
derecho, funcidn gue no le corresponde al representante -
social, pero finalmente, una vez trazado el marco de acusa
cién o no acusacidén, el juez, ante el absurdo juridico, de
berd cefiirse a ese cerco, trazado por una de las partes, -

sujeta a su jurisdiccidn.

Ante tan disparatada postura, el juzgador deberd
absolver al procesado, sobre quien juridicamente pesan las
probanzas que determinan su responsabilidad penal, golpean
do asperamente el valor justicia, que en aparieancia fué -
preservado por la interpretacidn de los tribunales de ju -

risprudencia.

La vinculacién obligatoria de la decisidn juris-
diccional hacia las conclusjiones del Ministerjo Pidblico, -
quien no encuentra cotoc racional alguno que le impida re -
clasificar la base procesal, es pernicioso absoluto dentro

de nuestro sistema juridico.

Expresa su opinidn sobre el particular, el reco-
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nocido constitucionalista Héctor Fix Zamudio: "En el aspec
to en el cual no existe un criterio precisoc en la jurispru
dencia de los tribunales federales, se refiere a si el de-
sistimiento de la accidén penal o las conclusiones no acusa
torias vinculan al juzgador, porque en algunas resolucio -
nes se ha estimado gue ailin en el supuesto de que estas ac-
tvaciones sean autorizadas por el procurador respectivo, -
como jefe del Ministerio Piblico, el juez de la causa no -~
estd obligado por ellas, en virtud de que es facultad ex -
clusiva de la autoridad judicial fallar de acuerdo con -

las constancias procesales, lo que nos parece un criterio-

acertado.

"Sin embargo, ha predominado la interpretacidén -
que considera el desistimiento de la accidén penal y a las-
conclusiones no acusatorias, autorizadas por el procurador
respectivo, como obligatorias para el juzgador, quien debe
decretar el sobreseimiento definitivo del proceso, con -
efectos equivalentes a la absolucidén del procesado. Este -
principio en la prdctica, ha producido el fendmeno contra-
rio a la extralimitacidn de 1071g?eces, es decir, la hiper

trofia del Ministerio Pdblico.

AlGn, en desacuerdo con el papel fundamental gue-

(15) Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comen
tada. Ob. cit. pp. 55, 56.
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se le ha otorgado a la funcidn ministerial, dentro del pro
cedimiento penal, se manifiesta el maestro Diaz de Ledn: -
"Estimamos equivocadas las concepciones doctrinarias y de-
jurisprudencia . . . , primero porque desvirtuan la natura
leza que de simples alegatos tiene las conclusiones acusa-
torias, para convertirlas en un descabellado acto procesal
en el que se establece la pretensidn punitiva al concluir-
la instruccién. Y segundo, porque tal forma de concebir -
las conclusiones es totalmente contradictoria con el mas -
rudimentario conocimiento que se pudiera tener del proce -
so; éste es un método de debate que sirve para constatar -
si la pretensidén o en su caso la excepcidn, asi como los -
hechos en que se basan, son correctas y verdaderas, con la
finalidad de tutelar con la justicia, el interes demostra-
do y fundado en la sentencia; dicho método supone el cono-
cimiento cierto, por parte de todos los sujetos de la rela
cién procesal; pero principalmente del incriminado, de los
hechos y de la pretensidn punitiva sobre la que versard el
proceso, desde el principio de éste, es decir, desde la -
consignacidn misma, con objeto de saber a ciencia cierta -
la materia de derecho penal sobre la que se va a litigar y
probar durante la instruccidn; consecuentemente, resulFa -
aberrante sostener que es hasta las conclusiones del Minis
terio Publico, cuando termind va la instrumentacidén y por-
tanto el procedimiento probatorio, donde se viene a deter-

minar la acusacidn y mas bien la pretensidn punitiva; ello
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implica un proceso ciego, una instruccidn absurda durante-
la cual no se sabe con precisidn sobre que se debe actuar,
probar o excepcionarse; es claro que de aqui sale perdien-
do no unicamente la justicia o la defensa, que no sabe con
tra que defenderse, sino inclusive, el propio Ministerio -
Piblico que sufre por ello una mutacidén que le desfigura -
peligrosamente su calidad de parte en el proceso. Pero ade
mds, independientemente de que la Constitucidn determina -
categoricamente en su articulo 19 que "todo proceso se se-
guird forzosamente por el delito o delitos sefialados en el
auto de formél prisién" y de que al otorgar las aludidas -
facultades al Representante Social con ello se viola de ma
nera franca el precitado articulo 19 constitucional, es in
concebible sujetar obligatoriamente al proceso y al juez,-
en cuanto a’la fijacidn del delito sobre el que se debe fa
llar en definitiva, a la voluntad omnimoda de una de las -
partes como lo es el Ministerio Pﬁblico."(ls)

Ahora bien, como lo establecen los maestros Gar-
cia Ramirez y Adato de Ibarra: "Adn cuando el ejercicio de
la accién penal implica, desde que se produce por medio de
la consignacién, la incriminacidn del inculpado, ésta se -

perfecciona sdlo en el acto acusatorio final: las conclu -

{16) Diaz de Ledn, Marco Antonio. Ob. cit. (Toamo 1) pdg. 431
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siones del M.P,, que fijan en definitiva el tema y los al-
cances de la sentencia. En nuestro Derecho, las conclusio-
nes del M,P. poseen consecuencias vinculatorias para el -

ejercicio de la funcidén jurisdiccional.” "7 Efectivamen-
te, como quedd asentado, el ejercicio de la accidn penal,-
encuentra su momento culminante en la formulacidén de con -
clusiones, cuando la ilustracidén de la causa, a través del
acervo probatorio reunido, da a conocer o se muestra pro -
pincuo al reconocimiento de la verdad histdérica ansiada, y
el Ministerio Piiblico pueda tasar, apreciar y evaluar el -
caudal probatorio para determinar la acusacidén o inacusa -
cidn definitiva, marcando en consecuencia su postura final,
(con excepcidn del segundo supuesto, o sea el de inacusa -
cidén, que como ya quedd apuntado se somete 'a la revisidn -
del procurador de justicia y sus agentes auxiliares) a la-
que debera dirigir su sentir o dnimo sentenciador, el apli
cador del Derecho. No obstante, la actividad culminante -
del ejercicio de la accidn penal, debe ajustarse con pun -
tualidad a la base procesal fijada en el auto de plazo, en
vista de que el cuerpo del delito que did pdbulo al proce-
so, quedé comprobado precisamente, en esa resolucidn, que-
a esas alturas quedd firme y adquirid robustez petrea e -~

inamovible. Facultar al representante social para reclasi-

(17) Garcia Ramirez, Sergio. y Adato de lbarra, Victoria. Cb. -
cit. pdg. 441.
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ficar‘los:hechos criminosos en el molde tipico que confor-
me. a.su apreciacidn es el exacto, equivale a autorizarlo-

para comprobar.el cuerpo del delito, o sea, aplicar el De-
recho a los hechos, ya que, no debemos olvidar gue el Mi -
nisterio Puiblico como autoridad investigadora en la fase -
de averiguacidn pfevia realiza las diligencias a que lo -
lleve el perfil delictivo de los hechos, para integrar ecn-
su concepto el cuerpo del delito, que deberd ser comproba-
do por el Srgano adjudicador de la norma legal, es decir -

por el érgano jurisdicente.

Consecuentemente, en estricto acatamiento a la ~
garantia procurada por el numeral 19 constitucional en su-
parrafo segundo, el cimiento procesal sobre el que partid-
el desdoblamiento instancial, una vez firme, serd inamovi-
ble; y si el propio juzgador, estd desprovisto de faculta-
des para transmutar la base procesal por él propuesta, de-
riva obvio colegir, gque ningun otro sujeto procesal podrd-
trastocar esa base, toda vez que sus pretensiones, estan -
supeditadas al érgano decisorio y aplicador del Derecho, -
ante lo cual, la mutacidn de la catalogacién tipica juris-
diccional, efectuada por cualquiera de las partes, desqui-
ciaria la funcidn jurisdiccional, que serviria de mero'ob—
jeto ornamental en el proceso, idea que desde luego, resul

ta de ingente desvario.

Podemos concluir, aseverando categoricamente, que
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al Ministerio Pdblico le estd vedado mudar el criterio cla
sificatorio, comprobador del cuerpo del delito, gque quedd-
establecido en el auto de plazo constitucional, y que al -
canz$ firmeza coetaneamente con la resolucidn, o al resol-
verse el recurso interpuesto, debiendo en consecuencia, el
representante social, puntualizar su labor en el sentido -
que sea conducente, pero acatando ante todo la intransmuta
ble base procesal, si bien las conclusiones son el limite-
a la actividad del sentenciador, la catalogacidn tipica ve
rificada en la resolucidén de plazo constitucional, es el -
cerco, del cual no deberd salir el momento cenital de la -
accidén penal, unicamente de ese modo se estard en estricta

veneracién a la garantia de litis cerrada.
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3.~ LA DEFENSA DEL PROCESADO Y EL OBICE INQUEBRANTABLE,
MOTIVADO POR LA VARIACION CLASIFICATORIA DE LA

FIGURA TIPICA BASE DEL PROCESO.

»

Entre nosotros, el procedimiento penal ajusta la
indispensable funcién de la defensa, no solo a la facultad
del procesado, elevada al rango de derecho fundamental pi-
blico subjetivo, sino ademds afirma su presencia sobre el-
soporte de la obligatoriedad defensiva. En efecto, al dar-
lectura a la fraccidén IX del precepto 20 de nuestro orde -
namiento fundamental, descuella didfano el aserto anterior
su texto es del tenor siguiente: "Art, 20.- En todo juicio
del orden criminal tendrd el acusado las siguientes garan-
tias: ., . . IX.- Se le oird en defensa por si o por perso-
na de su confianza, o por ambos, segin su voluntad. En ca-
so de no tener quien lo defienda, se le presentard lista -
de los defensores de oficio para que elija el gue o los -

que le convengan. Si el acusado no quiere nombrar defenso-
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res, después de ser requerido para hacerlo, al rendir su -
declaracidn preparatoria, el juez le nombrard unc de ofi -
cio. El acusado podrd nombrar defensor desde el momento en
que sea aprehendido, y tendrd derecho a que este se halle-
presente en todos los actos del juicio; pero tendrd obli -

gacidén de hacerlo comparecer cuantas veces se necesite. "

La funcidén de la defensa, es conceptuada por al-
gunos tratadistas como premisa menor del silogismo procedi
mental, o sea, la antitesis del discernimiento ministerial,
opuesto y complementario a aquella, para asi, poder intuir
el juicio, o sintesis de acusacidén y defensa. La fraccidn-
arriba transcrita, del numeral enunciado, garantiza el de-
recho de defensa de todo acusado en juicios del orden cri-
minal, reputando los vocablos acusado y juicio, en su sig-
nificacién mas amplia, a saber: por acusado; inculpado en-
cualquier fase procedimental, comprendiendo desde el indi-
ciade hasta el sentenciado inclusive; en tanto que por jui
cio, debe interpretarse: cada una de las etapas del desdo-
blamiento instancial, partiendo de la etapa indagatoria -
prejurisdiccional, o sea la averiguacidn previa al ejerci-
cio de la accidn penal, segin se patentiza en la fraccién-
en comento. Ciertamente, la parte conducente de la frac -
cidén del numeral invocado expresa: ". . . El acusado podréb
nombrar defensor desde el momento en que sea aprehendido ~

. . " La doctrina nacional, es undnime en sefialar la fac-~
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tibilidédjde intervencidn defensiva en la etapa de prepara
cidn dé la accidn penal; ya que al sefialar el constituyen-
te "desde el momento en que sea aprehendido", no cabe duda
colegir, a través de una hermeneutica pura, que el miximo-
legislador empled el término "aprehensién" como sindnimo -
de deténcién, misma que puede tener lugar a partir de la -
flagrancia delictiva como lo establece el diverso 16 del -
propio ordenamiento fundamental, y si bien, la detencidn -
puede obedecer al cumplimiento de la correspondiente orden
de captura librada por organo jurisdicente, el derecho a -
nombrar .defensor ante la autoridad jurisdiccional, ya se -
encuentra asegurado por .la tercera hipdtesis legal de la -
propia fraccidén en estudio, consecuentemente, derivaria -
tautoldgico preservar reiteradamente el derecho defensivo-

ante el drgano jurisdicente,

Es laudable el reconocimiento, qué sobre este -
mandato constitucional han verificado las legislaturas es-
tatales; ciertamente, al decir del maestro Arilla Bas: -
" . . . es incuestionable que las leyes secundarias pueden
reglamentar la intervencidén de defensor en las diligencias
de averiguacidn previa, como hizo por vez primera el Cddi-
go de Procedimientos Penales para(?é Estado de México de -

1961 (articulo 152, fraceidn II)" Hoy en dia, las le -

(18) Arilla Bas, Fermando. Ob. cit. pdg. 76.
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yes adjetivas penales para el Distrito Federal y para el -
fuero federal respectivamente, merced a sendas reformas, -
reconocen la aptitud defensiva del indiciado, durante la -
averiguacidn previa; efectivamente, por lo gque hace a la -
regulacidn del procedimiento penal en el Distrito Federal,
por decreto de 26 de Diciembre de 1981, publicado en Dia -
rio Oficial de 29 del mismo mes y afio, se cred el articulo
134 bis, que en su dltimo pdrrafo a la letra dispone: -
* . . . Los detenidos, desde el momento de su aprehensidn,
podrdn nombrar abogado o persona de su confianza que se en
cargue de su defensa. A falta de uno u otro, el Ministerio
Piblico le nombrard uno de oficio.”; esta disposicidn en -
cuentra correspondencia con el nuemral 17 de la ley de la-
pefensoria de Oficio del Fuero Comin en cl Distrito Fede -
ral, que en lo conducente estatuye: "Art. 17.- Los defenso
res de oficio, peritos y trabajadores sociales, se encon -
trardn distribuidos en las siguientes adscrpciones, para -
una eficiente prestacién del servicio: T.- Averiguaciones-

previas y juzgados calificadores; . . . "

Por su parte, el Cédigo Federal de Procedimien -
tos Penales,'consigna en su articulo 128, el derecho en -
manos del indiciado de designar sin demora persona de su -
confianza para que lo defienda; el numeral de cuenta, in -
trodujo el reconocimiento a la actividad defensiva en la -

fase indagatoria previa a la accidn penal, a partir de su-



- 178 -

reforma en el afio de 1983, sobre la que comenta el maestro
Oovalle Favela: ". . . La misma adicidn sefiala también a la
detencidn como el momento a partir del cual se debe hacer-
saber al indiciado el derecho que tiene para designar de -
fensor y para que el Ministerio Piblico reciba las pruebas
de descargo que el propic inculpado o su defensor aporten-
dentro de la averiguacidn previa . . . Asimismo, el Minis-
terio Pdblico deberd tomar en cuenta las pruebas de descar
go aportadas por el detenido y su defensor, en el acto de-
la consignacidén o de la liberacidén de agquél. La parte final
del mismo articulo 128 prevé que cuando no sea posible el-
plenc desahogo de las pruebas de la defensa, 'se reserva -
rdn los derechos de ésta para ofrecerlas ante la autoridad
judicial.' Es evidente que esta imposibilidad debe ser ple
namente justificada y no gquedar al criterio discrecional -~
del agente investigador; y que, de acuerdo al espiritu de-
la reforma, debe ser la excepcidn y ?? la regla, cuando la

defensa haya propuesto las pruebas."”

En la actualidad, el articulo 128 del ordenamiep
to invocado, después de haber sufrido nuevas reformas, en-

el afio de 1991, mantiene a salve no solo el derecho a de -

(19) C&digo Federal de Procedimientos Penales, comentado por el-
Licenciado José OQvalle Favela. Serie Legislacidn Mexicana. Procu
curaduria General de la Repiblica. Instituto Nacional de Cien =
cias Penales. sequnda Edicidn. México, 1985. pig. 14.
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signér defensor en la etapa de averiguacién previa, sino -
que norma esa actividad defensiva, autor;zando la recep -
cidn de probanzas de descargo que permitan disipar los ele
mentos que acrediten el factible ejercicio de la accidn pe
nal. El texto vigente del numeral de referencia, en la par
te conducente a nuestro estudio, expresa: Art. 128.- "Cuan
do el inculpado fuere aprehendido, detenido, o se presenta
re voluntariamente, se procederd de inmediato de la si -
guiente forma: . . . IX.- Se le hard saber la imputacidn -
que existe en su contra y en su caso, el nombre del denun-
ciante, asi como los sigquientes derechos: . . . b) El de -
designar sin demora persona de su confianza para que lo de
fienda o auxilie, quien tendrd derecho a conocer la natura
leza y causa de la acusacidn, y . . . IV.- El Ministerio -
Piblico recibird las pruebas que el detenido o su defensor
aporten dentro de la averiguacién previa y para los fines-
de ésta, que se tomardn en cuenta, como legalmente corres-
ponda, en el acto de la consignacidn o de la libertad del-
detenido, en su caso. Cuando no sea posible el desahogo de
pruebas ofrecidas por el detenido o su defensor, el juzga-

dor resolverd sobre la admisidn y prdctica de las mismas.”

No obstante encontrarse instituido por nuestra -
Carta Magna el derecho de defensa desde el momento de la -
aprehensién, es encomiable su reconocimiento expreso por -

las leyes secundarias.
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volviendo nuestra atencidn, al precepto 20 frac-
cién ‘IX del Cddigo fundamental del pais, se evidencia de -
su contenido, gque la defensa es figura indispensable en el
procedimiento penal, y su actividad es ineluctable, ain en
contra de la voluntad del inculpado; la intervencién defen
siva es el elemento equilibrante en la contienda jurisdic-
cional; es contrapeso de la actividad, normalmente acusado
ra del representante social. A partir del derecho fundamen
tal, consagrado por la fraccién a estudio, el inculpado -
tiene derecho a defenderse por si o a través de persona de
su confianza, lo que revela la extrema amplitud que le es-
conferida al inculpado para nombrar defensor a la persona-
o personas que estime idoneas sin interesar si son versa -
das o no en el campo juridico; con todo, estimando lo abs-
truso de algunas cuestiones de evidente elevado rigor téc-
nico juridico, es aconsejable para bien del inculpado, que
efectie la designacidn de defensor sobre personas que po -
sean la capacitacién profesional estricta al correcto de -
sempefioc de la técnica defensiva; apreciando asimismo, gque-
la actividad jurisdiccional en nuestro sistema juridico, -
en altisimo porcentaje se encomienda a jueces profesiona -
les, dejando muy exiguo margen a la actividad del jurado -
popular, y si por otra parte la actividad acusadora se de-~
posita monopolicamente en la institucién del Ministerio Pd
blico, que se encuentra representada por profesionales del

Derecho, es imperativo positivo, que frente a la funcidén -
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acusadora siempre aparezca la defensa por profesionales . -

del Derecho.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ha-
tratado de dirigir la eleccidén defensiva del inculpado, ha
cia el sector de la defensa profesional, o al menos atempe
rar la facultad que posec de confiar su defensa en cual -
quier persona, lo cual en principio, denota un matiz de -
inconstitucionalidad a pesar del indulgente espiritu legis
lativo, cefiido por el numeral 160, que no obstante se diri
ge en cierta forma a la atemperacidn del perfil inconstitu
cional, al través de la adicidn de un segundo pdrrafo, en-
el afio de 1986; el texto del precepto referido expresa:
“Art. 160.- No pueden ser defensores los que se hallen pre
sos pi los que esten procesados., Tampoco podrdn serlc los-
que hayan sido condenados por alguno de los delitos sefala
dos en el capitulo II titulo decimosegundo del libro segun
do del Cédigo Penal, ni los ausentes, que por el lugar en-
que se encuentren, no puedan acudir ante el tribunal den -
tra de las veinticuatro horas en que debe hacerse saber su

nombramiento a todo defensor.

"Fuera de los casos excluidos en el pdrrafo ante
rior, el inculpado puede designar a personas de su confian
za para que lo defiendan pero en casc de que la designa -
cidén no recaiga sobre quien tenga cédula profesinal de li-

cenciado en Derecho o autorizacidén de pasante, conforme a-
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la ley que reglamente el ejercicio de'las profesiones, el-
tribunal dispondrd que intervenga, ademds del designado, -
un defensor de oficio que oriente a aquél y directamente -
al propio inculpado en todo lo que concierne a su adecuada

defensa . . ."

Pese a la benignidad que refleja el dnimo del le
gislador, el precepto reproducido, coarta la dilatada fa -~
cultad en manos del inculpado para nombrar como defensor,~
a cualquier persona de su confianza, tal y como lo anheld-
el legislador constituyente. Ciertamente, el numeral 160 -
del ordenamiento adjetivo penal de aplicacidn federal, se-
grega de la amplisima facultad de eleccién que la Carta -
Fundamental confiere al inculpado para nombrar defensor, a
las personas qgue en forma casuistica enuncia el primer pd-
rrafo del precepto en comento, entre las que aparecen los-
presos, las personas sujetas a proceso, los condenados por
delitos de abogados, patronos y litigantes y los ausentes,
que no puedan asumir el cargo conferido dentro de las 24 -

horas siguientes a su designacidn.

Por lo gue hace a los primeros, es decir a los -
segregados del medio social, precisamente su calidad de -
cautivos impediria la atencién y aplicacidn necesaria a -
una defensa eficaz; en lo que toca a los procesados, la 1i
mitacién, deviene de la disposicidn consagrada por la frac

¢ién I del precepto 38 constitucional, en concordancia -
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con.la fraccién II del diver;o 35 ibidem; efectivamente, -
la fraccidén II del numeral 38 constitucional, dispone que-
se suspenden las prerrogativas de los ciudadanos, a partir
de la fecha del auto de formal prisidén que defina la situna
cién juridica del ciudadano cuyas prerrogativas se suspen-
den, y por otra parte, la fraccidn II del precepto 35 ibi-
dem, expresa como prerrodativas del ciudadano: "Poder ser-
votado para todos los cargos de eleccidn popular y nombra-
do para cualquier otro empleo o comisidén, teniendo las ca-
lidades que establezca la ley." ; respecto a la segunda -
hipdtesis que comprende la fraccidn indicada en dltimo lu-
gar, expresa el maestro Francisco José de Andrea Sanchez:-
" ., . . Por dltimo, esta fraccién tembién establece la pre
rrogativa del ciudadano mexicano de poder ser nombrado pa-
ra cualguier otro ewpleo o comisidn, con lo cual se cubren
aquellos puestos o cargos que no son de eleccidn popular .
. " ; de esta exégesis doctrinal, deriva la privacidn
de actividad en defensa de otro, por procesados, siempre y
cuando no sea en causa propia, aunque a decir verdad, esta
limitacidn deriva tautoldgica, ya que como se ve, su prohi

bicién la establece la propia Carta Fundamental.

En relacidén a los condenados por delitos de abo-

gados, patronos y litigantes, estardn impedidos para ac -

(20} Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comen
tada. Ob. cit. pdg. 94.



- 184 o

tuar en défensé”Aéivincﬁlpado qﬁe solicite sus servicios,-
empero, esto es en razén de la medida de seguridad impues-
ta al través de la sentencia condenatoria, consistente en-
la suspensién de derechos para el ejercicio de profesidn o
empleo, por lo que de igual forma, resulta reiterativa es-

ta prohibicidn.

Por dltimo, tocante a los ausentes, impedidos pa
ra apersonarse a aceptar el cargo de defensor que se les -
confiere e iniciar las actividades propias de esa naturale
za, es obvio que su nombramiento resultaria ocioso, en vis
ta de que el dinamismo defensivo que a través de su perso-
na, se podria esperar, seria quimérico, al no poder estar-

fisicamente presentes.

Volviendo al articulo 160 del Cédigo Adjetivo de
la materia de aplicacién federal, en su segundo pdrrafo, -
encuentra relacidn con el numeral 28 de la Ley Reglamenta-
ria del articulo 50. constitucional, relativo al ejercicio
de las profesiones en el Distrito Federal, que a la letra-
dispone: "En materia penal el acusado podrd ser oido en de
fensa por si o por medio de persona de su confianza, o por
ambos, segin su voluntad. Cuando la persona o personas de-
la confianza del acusado, designados como defensores no -
sean abogados, se le invitard para que designe, ademds, un
defensor con titulo. En caso de que no hiciere uso de este

derecho, se le nombrard el defensor de oficio.”
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Estimamos que tanto el segundo parrafo del ar -
ticulo 160 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, -
como el reproducido articulo 28 de la ley reglamentaria del
articulo 50. constitucional, hallan estricto apego al dis-
positivo constitucional regulador del derecho piblico fun-
damental de defensa, en vista de que aparte de acatar y -
reiterar la facultad procesal de libre designacién de de -
fensa, ensancha su contenido, aseqgurando el cumplimiento -
del mandato constitucional extendido, garantizando el dere
cho de defensa por letrados, en caso de que el defensor de
signado no posea esa calidad; y evocando la idea unanime -
mente aceptada, de que la Constitucidn establece solo el -
minimo de derechos que la autoridad debe reconocer al go -
bernado, por lo que la ley secundaria puede ampliar ese mi
nimo de derechos y otorgar al individuo nuevos y mayores -
derechos frente al poder publico cuando ello resulte conve
niente y no se vulneren los intereses de la sociedad, deri
van apegados al mandato constitucional, los preceptos de -

las leyes secundarias referidos.

Afirma con entera veracidad el maestro Cipriano-
Gémez Lara: " . . . El abogado es, en nuestro sistema, des
de luego un licenciado en derecho, que se dedica a aseso -
rar, a patrocinar y a representar, ante los tribunales, a-
sus clientes. Es decir, en rigor no todo licenciado en de-

recho viene a ser un abogado, aunque todc abogado, en nues
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‘tro sistema, debe‘ser licenciado en derecho, es decir, debe
poseer el titulo respectivo . . "(21)

Compartimos sin reserva lo asertado por el maes-
tro Gémez Lara, y sin gue sirva de obstdculo, cabe también
afirmar, que en ajustado sometimiento al dispositivo del -
Cédigo fundamental contenido en el articulo 20 fraccién 1X,
la actividad de la defensa podrad ser ejecutada por cual -
quier persona gue designe el inculpado, posea o no, el gra

do academico de licenciado en Derecho.

Afianzado el derecho ptiblico fundamental subjeti
vo de defensa, y elevado al plano de lo imprescindible, -
por la fraccidén IX del articulo 20 constitucional, la ga -
rantia de defensa, se estrecha irreductiblemente con los -
demds derechos consagrados por el propio numeral constitu-
cional de referencia, de tal forma gque la ocupacidn de la-
actividad defensiva encuentra sustento en un sistema armé-
nico de derechos fundamentales, gue adminiculados entre si,
y obsecuentes en su acatamiento, dan pdbulo al correcto -

perfil defensivo.

Efectivamente, las fracciones III, IV, V y VII,-

conjuntamente con la fraccidén IX del articulo 20 del Orde-

(21) Gdmez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. Universi-
dad Nacional Autdnama de México. Séptima Edicién, México, 1987.-
pdg. 215.
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namiento fundamental del pais, fijan las pautas minimas y-
bésicas, bara que todo inculpado en el procedimiento repre
sivo, pueda pergefiar su actividad defensiva; en efecto, el
inéulpado podrd preparar su defensa, solamente después de-
conocer los hechos con aspecto delictivo que le son imputa
dos, asi como las pruebas y fundamentos juridicos que sir-
van para integrar la corporeidad delictiva, de la figura -
tipica en que engaste el contenido delictual imputado, asi
como para hacer probable su responsabilidad en los hechos.
Es la fraccidén 111, del referido articulo 20 constitucio -
nal, la que garantiza el derecho del inculpado, a ser ente
rado de la imputacidn de los hechos criminosos que se le -
atribuyen, asi como a conocer el nombre de su acusador, es
decir de la persona que le imputa su autoria o participa -
cidn en los hechos con perfil delictivo, para que una vez-
informado debidamente de la imputacidn en su contra pueda,
si asi lo desea rendir su declaracidn preparatoria en rela
cidn a la imputacidn incriminatoria,lo cual significa, que
la diligencia de declaracidn preparatoria, ﬁantiene prepon
derancia defensiva, y no de cargo. La fraccidn invocada, -
es del tenor siguiente: "Art. 20,.- En todo juicio del or -
den criminal tendrd el acusado las siguientes garantias: -
.+ « +» II1,- Se le hard saber en audiencia ptdblica y dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes a su consignacidén-
a la justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y-

causa de la acusacidn, a fin de que conozca bien el hecho-
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‘que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rin

ﬂiqndg en este acto su declaracidén preparatoria."

) otro derecho primordial consagrado por el nume ~
ral a estudio, lo es el referente a la exigencia de presen
tar personalmente frente al imputado a todas aquellas per-
*.sonas. que depongan en su contra, para asi, estar en dispo-
sicién de objetar las deposiciones que lo incriminan, e in
quirir a sus deponentes, a efecto de desvirtuar los elemen
tos de cargo que obran en su contra, se trata en consecuen
cia de un derecho de defensa elevado a nivel de derecho -~
fundamental piblico subjetivo consagrado por la fraccidn -
IV del articulo 20 constitucional, que estatuye: "En todo-
juicio del orden criminal tendrd el acusado las siguientes
garantias: . . . IV.- Serd careado con los testigos que de
pongan en su contra, los que declarardn en su presencia, -
si estuviesen en el lugar del juicio, para que pueda hacer

les todas las preguntas conducentes a su defensa.”

La finalidad del careo, como se desprende de la-
fraccidn reproducida, en este caso, no pretende despejar -
la incertidumbre provocada por declaraciones confusas o -
antitéticas y discordantes, sino la de presentar en forma-
personal a quienes formulen deposiciones en contra del in-
culpado, para que €ste los vea y conozca, disipdndose asi-

la posibilidad de fraguar artificialmente testimonios en -
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“‘su_contra, y propofcionéndose asimismo el derecho de que -
el imputado los interrogue sobre los datos que estime per-
tinentes a su defensa. Este careo, es conocido por la doc-
trina como constitucional, a diferencia del procesal, que-
requiere para su emanacidn, de la existencia de deposicio-
nes contradictorias o anténimas, es éste segtln opinidén de-
un sector de la doctrina, un medio especial de prueba, por
cuanto concurren factores de naturaleza psiquica en la ac-
titud de los careados, y funciona especialmente para acla-
rar lo confusamente aportado sobre un mismo hecho o cir -
cunstancia, por lo que no cabe duda que propende como todo
medio de prueba a la obtencidén de la verdad real de los hg

chos controvertidos concurrentes en la instancia.

Sobre 1a razdn expuesta, debe en consecuencia -
practicarse el careo constitucional, o sea el derecho de -
defensa tutelado por nuestra ley suprema y elevado al ran-
go de derecho fundamental, siempre que existan deposicio -
nes en contra del inculpado,y los deponentes se encuentren
en el lugar donde se desarrolla el correspondiente procedi
miento, sin que de ordinario se requiera que de lo declara
do aparezcan dichos contradictorios, requisito éste, esen-~

cial de los careos procesales, como medio probatorio.

El propio numeral 20 de la ley fundamental, ga -
rantiza el derecho del inculpado a ofrecer todas las prue-

bas conducentes a su defensa, esto significa que la ampli-
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tud de los medios probatorios de que puede valerse el impu
tado es libre en su extensidn, debiendo ajustarse a nues -
tro entendimiento, unicamente a los principios generales -
que rigen en materia probatoria, a saber: el de idoneidad,
factibilidad juridica, y procedencia moral., Igualmente, el
numeral a estudio asegura, por lo que hace a la prueba tes
timonial, el auxilio de la autoridad jurisdiccional, hacia
la obtencidén de la comparecencia de las personas cuyo tes-
timonio solicite el inculpado, en provecho de su defensa,-
siempre que se hallen en el lugar del proceso. Este dere -
cho, lo consagra la fraccidn V del precepto invocado, que-
a la letra expresa: "Art. 20.- En todo juicio del orden -
criminal, tendrd el acusado las siguientes garantias: . .-
. V.- Se le recibirdn los testigos y demds pruebas que -
ofrezca, concediéndosele el tiempo gue la ley estime nece-
sario al efecto y auxilidndosele para obtener la compare -
cencia de las personas cuyo testimonio solicite, siémpre -
que se encuentren en el lugar del proceso."; esta fraccidn
es concordante con el contenido del Ultimo pdrrafo del nu-
meral 314 del Ordenamiento Adjetivo Penal de aplicacidn en

el bDistrito Federal.

Por su parte, la fraccién VII del pluricitado ar
ticulo 20 constitucional, sefiala: "Le serdn facilitados to
dos los datos que solicite para su defensa y que consten -

en el proceso." Esta fraccidn, confirma el derecho en ma -
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nos del imputado, de obtener las constancias de la causa -~
que estime idoneas para enderezar el exacto perfil de su -
defensa, esto implica que las prdcticas inquisitoriales -
que mantenian secreta la acusacidn, ocultando al acusado -
los datos que pudieran serle convenientes a su defensa, -
quedan desterradas concluyentemente en nuestro sistema pe-
nal, y por el contrario ninguna actuacidn podrd quedar -

oculta a los ojos del inculpado.

La ley de amparo, reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucidén Politica de los Estados Uni -
dos mexicanos, es acorde con los derechos de defensa, ele-
vados a la calidad de subjetivos .fundamentales, anterior -
mente registrados, y en la parte conducente a ellos, expre
sa en el articulo 160, textualmente: "Art. 160.- En los -
juicios del orden penal se considerardn violadas las leyes
del procedimiento,de manera que su infraccidn afecte a las
defensas del quejoso: I.- Cuando no se le haga saber el mo
tivo del procedimiento o la causa de la acusacidn y el nom
bre de su acusador particular si lo hubiere; II.- Cuando -
no se le permita nombrar defensor, en la forma que determi
na la ley; cuando no se le facilite, en su caso, la lista-
de los. defensores de oficio, o no se le haga saber el nom-
bre del adscrito al juzgado o tribunal que conozca de la -
causa, si no tuviere quien lo defienda; cuando no se le fa

cilite la manera de hacer saber su nombramiento al defen -
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sor designado; cuando se le impida comunicarse con él o -
que dicho defensor lo asista en alguna diligencia del pro-
ceso, o cuando, habiéndose negado a nombrar defensor, sin-
manifestar expresamente que se defenderd por si mismo, no-
se le nombre de oficio; III.- Cuando no se le caree con -
los testigos que hayan depuesto en su contra, si rindieran
su declaracidn en el mismo lugar del juicio, y estando tam
bién el quejoso en é1 . . . VI.- Cuando no se le reciban -
las pruebas que ofrezca legalmente, o cuando no se reciban
con arreglo a derecho; . . . VIIT.- Cuando no se le sumi -

nistren los datos que necesite para su defensa.

Alcanza preponderancia sin paralelo en el contor
no de la actividad defensiva del procesado, el derecho a -
ofrecer y desahogar las probanzas conducentes al desvaneci
miento de los fundamentos incriminatorios gque obren en su-
contra; "La defensa es por tanto, el derecho de probar con
tra la prueba, el derecho a demostrar que la autoridad pro
bé erronea o inspficientemente."(ZZ)ES motivo de farragosa
discusidn entre la doctrina, el tdpico atinente a la vigen
cia del principio de la carga procesal en el dmbito del -
proéedimiento penal; empero, pese a ello, y dada la cali -

dad de imperativo discrecional que guarda la carga en el -

{22) Herrera lasso y Gutierrez, Eduardo. Garantias Constitucicnales en
materia penal. Instituto Nacional de Ciencias Penales. Primera -
Edicidn. México, 1979, pdg. 94.
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plano procesal, esto es, de actividad de realizacidén facul
tativa que pesa sobre las partes a actuar en provecho pro-
pio, a diferencia de obligacidén en el sentido estricto de-
la teoria general del Derecho, esto significa, sin que sea
dbice la dificultad de penetracién en el marco de divergen
cia entre obligacidén y carga desde el estudio de la teoria
general del Derecho; que en cambic, en el plano de la teo-
ria general del proceso se ha reputado a la carga probato-
ria no como obligacidén estrictamente, sino como la conmina
cién o compulsidn hacia la actuacidén procesal de las par -
tes, como imperativo de un interés propio, a diferencia de
la obligacidn, que se dirige a la necesidad juridicamente-
imprescindible de actuar en el sentido de satisfacer un ipn
terés ajeno bajo la amenaza de la coercitividad de los ér-
ganos estatales cbmpetentes. Se ha discutido, del mismo mg
do, que el Ministerio Pdiblico, carece de carga subjetiva -
de actuacidn, ya que al accionar no lo hace en interés pro
pio, sino en interés ajeno, o de la sociedad que represen-
ta, o sea, que sobre el representante social, la carga no-
tiene eficacia de incentivo hacia su actuacién, en vista -
de que el interés de su actuacidn no solc no obedece a un-
interés subjetivo, sino que su accionar se encamina al de-
ber derivado de la titularidad de la pretensién punitiva -
del Estado, confiada en la institucidén del Ministerio Pd -

blico, no obstante, en razdn de la finalidad sui generis -
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del proceso”penal, dé'perseguir el conocimiento de la ver-
,dad'his:5rica del contenido fdctico con matiz delictivo a-
fin“def&ésdlver con justicia el fondo del asunto de conte-

‘nido criminal, y en consecuencia alentar el despliegue de-

la‘actividad de los drganos estatales para preservar la ar
jﬁdhia de los elementos de la sociedad, la carga probatoria
se bbserva‘ como una regla de conducta conminatoria dirigi-
.daa las partes, para estimularlas a que en beneficio de -
sus intereses colmen las fases procedimentales con su acti
vidad, y la instancia no solo no corra el riesgo de verse-
demorada en su desdoblamiento, sino que a través del acer-
vo probatorio aportado a la causa, lleven al dnimo del juz
gador la posibilidad de resolver inconcusamente condenando
o absolviendo en justicia. Con razdn afirma el maestro Ri-
vera Silva: "La carga de la prueba, o sea, la determina -
cidn de la persona obligada a aportar pruebas, no existe -
en materia penal, pues nadie, en particular, estd obligado
a aportar determinadas pruebas para acreditar ciertos he -
chos y todos estan obligados a ayudar al esclarecimiento -
de la verdad histdrica. No es vdlido el principio: 'quien-
afirma estd obligado a probar', pues la busqueda de la ver
dad en materia penal, es independiente de que guien afirme
pruebe o no su aseveracidn. Fl articulo 248 del Cédigo del
Distrito Federal es una supervivencia de sistemas pretéri-

tos sin ninguna vigencia en el presente."(23)

(23) Rivera Silva, Manuél. Ob. cit. pig. 200.



La teleologia del procedimiento penal, y el impe
rativo de cardcter facultativo que recae en las partes, -
nos lleva a asertar, que éstas deben aportar los medios -
probatorios orientados a sus intereses condignos, y en lo-
atinente a la defensa, la evacuvacién de los medios de prue
ba conducentes a su provecho, debe verificarse indispensa-
blemente como aspecto predominante de los quehaceres de la
defensa; empero, para que la defensa pueda llevar a la cau
sa los medios de prueba pertinentes e idoneos a la finali-
dad gue solicita, debe poseer la representacién plena del-
thema probandum, es decir del objeto de prueba,-para lo -
cual debe saber el material tipico exacto que sirvid de ba
se al proceso, que alentd la incoacidn del mismo, y que se
precisé al través del auto de plazo, para que a partir de-
él indague spbre los medios de prueba aptos para su defen-~
sa; efectivamente, si lo que debe probarse en el procesoc,-
se circunscribe a los hechos conformadores del momento his
terico delictual, que engastd dentro de los limites de la-
descripcidn legislativa tipica, al integrar la corporeidad
delictiva concreta, asi como la autoria o participacidén de
lictiva del encausado, e incluso como afirman algunos tra-
tadistas, la personalidad del delincuente, como objeto de-
prueba; resulta claro, que el conocimiento sobre la fiéura
tipica que es materia del proceso, es indefectible para sa
ber el objeto de prueba mediato, o sea "lo que hay que pro

bar en el proceso en general” y asi colegir el objeto pro-
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baédrio inmediato, es decir’"lo qué hay que detefginar con
cada prueba que en concreto se lleva al proceso" 43 para-
que enrconsecuencia puedan aportarse los medios de defensa
precisos, idoneos y convenientes a los intereses del queha
cer defensivo. En otras palabras, si el proceso penal ema-
na y se sustenta a partir de la comprobacién de la corpo -
reidad delictiva de la figura tipica en gue se haya adosa-
do el contenido fdctico del acontecimiento espacio-tempo -
ral perpetrable en el mundo de relacidén, con matices delic
tivos, asi como la responsabilidad penal probable que de -
venga a un individuo sobre quien se desploman los argumen-
tos incriminatorios que hacen presumir su autoria o parti-
cipacién en el evento fdctico criminal, deriva didfano, a-
todas luces que el afan defensivo del encausado, deberd -
orientarse hacia la mixtificacién o destruccidn del corpus
delicti, comprobado por el juzgador a través del proveido-
de bien preso, que da génesis a la prosecucidén procesal, o
tornarse, en su defecto a la desvinculacidn de la interven
cidn conductual, imputable y culpable del inculpado, scobre

el evento delictual.

Es irrefragable en consecuencia, que el procesa-
do y la defensa deberdn encausar el sendero defensivo so -

bre el tema integral del proceso, o sea el tipo o tipos de

(24) Rivera Silva, Manuél. Ob. cit. pdg. 206.
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finidos y precisados por el juez al comprobar el cuerpo del
delito, ya que, en estricto rigor técnico, el cuerpo del -
delito no existe, sino hasta que el juez lo compruebe, por
lo que, siendo disimbolos entre si los elementos componen-
tes de las figuras tipicas, la variacidn inopinada del -
cuerpo del delito una vez consolidado como cimiento proce-
sal, suscitaria la excisidn abrupta o cesacidn tajante del
derecho de defensa. Resulta palmario, que el estudio amplio
y sereno, la elucubracién disquisitiva extensa y pormenori
zada que sobre los elementos tipicos que conforman la cor-
poreidad delictiva verifique el defensor, que por lo tanto
debe ser versado, no solo en el campo juridico, sino con -
cretamente en el ramo del Derecho Penal, se encamina al es
tudio de la base procesal, perguiriendo en forma vasta el-
objeto probatorio, gue lo lleve al uso de los medios proba
torios suficientes idoneos y capaces de quebrantar la base
procesal destruyendo el corpus delicti comprobado, o al me
nos desligando la participacidén delictuosa del procesado,-~
por lo tanto, la variacién de la base procesal representa-
da por el cuerpo del delito y la responsabilidad presunta-
del procesado, si incide categoricamente en la oportunidad
de defensa, es decir en la ocasidn de desvirtuar esa base-
que pesa sobre los intereses del imputado. A la luz de es-
tas ideas, estimamos inaceptable, en consecuencia, el cri-
terio sostenido por el maestro jaliscience Julio Acero, -~

en referencia a la constancia de la oportunidad defensiva,
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sin que obste la mutacidn del cimiento procesal sobre el -
periodo del plenario, en efecto, el citado tratadista sos-
tiene: "Se alega que atin con el cambio de clasificacidn se
vulneran los intereses de tal defensa, porque esta tiende-
a preparar los descargos no solo discutiendo los hechos, -
sino también su apreciacidn legal concretaménte fijada en-
el auto de prisidén y en las conclusiones. Si el nombre de-
lictuoso se altera, se alteran también los elementos de pu
nibilidad en que primeramente se habia fijado la atencidn-
del reo. Los caracteres legales del robo no son los mismos
del fraude y si por el primer delito se anuncid el proceso
o se citaron los articulos correspondientes por el acusa -
dor social, no tiene que preocuparse el detenido mas que_ -
por desvanecer los elementos de aquella categoria, pero no
se le puede exigir que atienda a otros ni menos se le pue-
de atacar por razén de estos otros de cuya aplicacién no -
se le previno . . . precisamente en abierta oposicién con-
el procedimiento civil, formal y convencicnal, el procedi-
miento penal tiene que ser ecencialmente humano y efectivo
porque tiende a combatir un mal social: el delito, no en -
su esencia conceptual o abstracta, sino en su traduccidn -
prdctica de actos nocivos de los delincuentes. Fijar su re
sultado por la discusién legalista de fdérmulas y etiquetas
y sancionar con la absolucidén la defensa reducida exclusi-
vamente a tales férmulas y no fundada en el fondo de las -

cosas, es desvirtuar todo el objeto del proceso, convertir



- 199 -

el debate de los hechos en debate de palabras y tomar el -
‘contingente {sic) por el contenido. La defensa que se re -
duzca a prevenir el descarte de uno solo de los nombres o-
aspectos del acto reputado delictuoso en vez de pensar en-
desvanecerlos todos o en demostrar la inocuidad en general
cuando no la inexistencia de tal acto, es una misera defepn
sa que no puede reclamar ningin exito contra los intereses
sociales."(ZS)
Debe quedar claro, que los hechos, acaecimientos
0 sucesos verificables en el mundo de relacién, no poseen-
relevancia para el Derecho Penal, o sea son carentes de -
sancidn juridica y por tanto no incitan la reaccién de los
organos del Estado, entretanto no se ajusten puntualmente-
a los tipos, contenidos en los catdlogos de delitos que -
preven las diversas leyes penales, y todavia, el proceso -
no nace sino hasta que el juzgador verifica la subsuncidn-
o traslacién de lo féctico a lo juridico, al comprobar el-
cuerpo del delito, y la probable responsabilidad penal del
imputado, por lo que es claro concebir, que los hechos con
traza delictiva, no dejan de ser hechos con aperiencia re-
levante para el mundo del derechc punitive, que dardn lu -
gar al proceso, una vez que hayan engastado en alguna figu

ra tipica, y se efectide la comprobacidn de la corporeidad-

(25) Acero, Julio. Ob. cit. pp. 148, 149,
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delicti\}a por el juzgador, por eso‘, es explicable que den-
‘tro de. las cuarenta y ocho horas pasteribres al ejercicio~
de la accién penal con detenido, se de a conocer a éste, -
la naturaleza y causa de la acusacién, a fin de que conoz-
ca bien el hecho punible, no asi el tipo concreto, en vis-
ta de que hasta ese momento, el juez no ha efectuado la -
subsuncidn o traslacidén del mundo extrajuridico al legal,-
que permita incoar el proceso, merced a la existencia de la
corporeidad delictiva; consecuentemente, es el cuerpo del-
delito, la entelequia, el quid, gque da vida al proceso pe-
nal, y la instruccién marchard por el marco trazado por el
juzgador en el auto de formal prisidn; la discusidn sobre-
hechos con cardcter delictivo, resulta pues, insubstancial
en el campo juridico penal, toda vez que las figuras tipi-
cas dan orfgen a las infracciones penales, entonces, si el
corpus delicti, quedd plenamente comprobado, para dar sur-
gimiento al proceso, y éste requiere para su comprobacidn-
la puesta en juego de la altisima calidad sinderética y -
providente arbitrio judicial, propios del juzgador, deriva
absurdo y desatinado, querer dirigir el desarrollo de la -
instancia sobre hechos, y no sobre figuras delictivas, bien
definidas y precisadas en el auto de la base procesal, por
lo tanto, no es el cambio de nomenclatura técnica lo que -
complica y embaraza la postura defensiva, sino la figura -
tipica variada, con todos sus elementos constitutivos que-

es dada a conocer al procesado, cuando la oportunidad pro-
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batoria .se divisa a lo lejos en tiempo pretérito; los he -
chos por tanto no representan nada en tanto no accedan a -
un tipo penal, y se compruebe su corporeidad delictiva, en
tal virtud, la dogmdtica juridica debe hacerse patente en-
todo proceso, al estudiar la defensa el tipo concreto cuya
corporeidad vié la necesidad de incoar el proceso penal, -
inquiriendo cualquier resquicio que de pdbulo al perfil de
fensivo del procesado, no debe pasarse por alto, como lo -
afirma Vdzquez Rossi, que: " . . . el proceso penal es un-
sistema normativo de alto nivel de especializacidn técnica,
sus mecanismos de comprensién y aplicacidén se encuentran -
estrictamente reservados a un grupo profesional que 1o in-
terpreta realiza y actﬁa."(zs) La instruccién y el debate-
en el proceso, deben sostener la vista, no en los hechos -
con aspecto delictivo, ya gque estos, quedaron individuvali-
zados en la entidad delictiva cuya corporeidad comprobd el
juzgador, y es justamente la figura tipica puntualizada en
el auto de plazo, el sustentdculo en que se adosa el proce
so, y no en hechos ilicitos con perfil delictivo, que bien
pueden o no engastar en las descripciones legislativas pe-
nales, y por tanto la comprobacién de su corporeidad delic
tiva ser contingente o eventual, lo gue no ha codiciado sg

guramente el legislador constituyente, al disponer que la-

(26) Citado por Zamora Pierce, Jesis. ob. cit. pdg. 346.



a‘es-requisito’ sine

serfa’inimaginable

ideas, reputamos -

: lC°"ﬁinﬁéhd°v?D gstéfO{qenrdg
“del mis o'hddd‘ineXacto el juicic ‘del maestro Borja Osorno,
en‘reiacién a la capacidadkdefensiva del procesado, ante -
15 variacién inopinada de la figura delictiva base del pro
ceso, en cuanto que sefala: " . . . el acusado se defiende
de una conducta que se le imputa y no del nombre juridico-
que se dé a esa conducta; no podemos llegar a la conclu -
sidén de que se le deje sin defensa cuando hay un cambio de

nombre juridico, mdxime que el acusado, por regla general,

no tiene conocimientos profundos en la ciencia juridi-
(27)

ca."

Insistimos sobre este punto, que no es la nomen-
clatura técnica de la figura tipica lo que aqueja a los -
quehaceres defensivos, sino la mutacién clasificatoria en-
otra entidad delictiva, que naturalmente no posee los mis-
mos elementos que la otra fiqura tipica en que inicialmen-
te empotrd el contenido fdctico delictivo, no existen figu
ras tipicas idénticas, ya que ello haria tautoldgico el -~

contenido de una de ellas, inclusc el concurso de normas,-

(27) Borja Osorno, Guillermo. Cb. cit. pdg. 404,
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in;ompatibleé entre si, siempre es aparente (privando en -
la actualidad el principio de la especialidad que consagra
el articulo 6o. del CAdigo Penal Federal); es inconcuso en
nuestro concepto, gque el dinamismo sobre el gue camina el-
desdoblamiento instancial debe mirar al tipoc penal que con
cretamente se comprobd en su corporeidad, asi como a la ag
tividad tipica que desplegd el probable autor, o a la con-
ducta que revela la posible participacién delictuosa del -
imputado, de lo cual deriva la actividad técnica de las N
partes, mirando el contenido de la figura delictiva con to
da su compleja estructura que puede hospedar lo mismo ele-
mentos subjetivos, que de valoracidn cultural o juridica,-
ya que esencialmente, la actividad procesal en el terreno-
del derecho represivo, y dado el intrincado, subjetivo, ca
liginoso y hasta filosdfico aspecto gue nos muestra el de-
lito, debe ser lo suficientemente técnica, arrojando un es
fuerzo valorativo sobre cada uno de los elementos del tipo
y efectuando un estudio de conjunto, que involucra inclusi
ve a las dos partes conformadoras en su conjunto del Dere-
cho Penal. Fincar el desarrollo del proceso sobre hechos -
de aparente relevancia para el Derecho Penal, llevaria a -
pasar por alto la actividad del juzgador, que a esas altu-
ras, efectud la calificacidn tipica de los hechos, al com-
probar la integracidén del cuerpo delictivo, o sea, aplican
do el Derecho a los hechos, y decretando la iniciacidn del

proceso, puesto que existe materia para él, sobre el deli-



to comprbbédé éanchorpoiéidad; n6~en¢ohtfamo§ justifica-
cidén para que el proceso Serdeébliééué sobre hechos con' -
apériehcia delictiva, 9 sea hésta el plenario en que se de
fina el tipo concreto en que se adecuan, ello equivaldria-
a proceso sin materia, o lo que es lo mismo a procesado -
sin defensa, ya que ?sobre qué debe encaminar su defensa?-
?debe defenderse de imputaciones fdcticas que no encuen -

tran relevancia juridica sino solo en apariencia?

Es indudable que no, el procesc y la defensa de-
ben partir de la base establecida en el auto de formal pri
sidén, por lo que la mudanza clasificatoria del contenido -
fdctico criminal, incide concluyentemente en la opo?tuna -

actividad de la defensa.

Queremos aludir en este apartado, a uno de los -
fundamentos doctrinarios del instituto de la prescripcidn-
en materia penal, que ha venido tomando auge en el decurso
histdrico evolutivo de esta figura juridica, que si bien,-
no guarda relacidn con el aspecto a que aqui hacemos refe-
rencia, no queremos dejar de lado, que la teoria basada en
la seguridad juridica de los procesados o incluso delin -
cuentes, seqin se trate de la prescricidén de la accién o -
de la sancién penales, tiene como fundamento, la necesidad
de proporcionar la seguridad juridica al evadido de la jus
ticia, por considerarse que se encuentra en un estado de -

agitacidén animica; en efecto, el Doctor Vela Treviho, to -
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cante a la teoria basada en la seguridad juridica como fun
damento del instituto de la prescripcién penal, apunta: -
" ., . lo que empieza a tomar forma es un concepto de mayor
profundidad, porque es el que coloca al hombre frente al -
poder represivo del Estado y trata de darle una cierta se-
guridad de que, a determinado tiempo, ya no habrd de ser -
motivo de persecucidn o de sancidn, en su caso. En esta ta
rea de dotar al hombre de la seguridad juridica indispensa
ble entran en juego elementos tales como la necesidad de -
la tranquilidad que da la limitacidn de la actividad esta-
tal. No debe ser posible que el ser humano esté indefini -
damente sujeto a la zozobra que implica el saber que en -
cualquier momento puede ser privado de su libertad. Los -
efectos que este estado produce pueden ser mas dafiinos in-
clusive que el delito mismo que se haya cometido.“(za)
Volviendo a la defensa del procesado, se hace -
patente, que la mutacidn clasificatoria de los hechos con-
perfil delictivo encuadrados por el juzgador en la entidad
delictiva correspondiente, al comprobar su corporeidad de-
lictiva al través del proveido de procesamiento, innegable
mente obstruye los quehaceres defensivos y ocasiona la zo-
zobra o agitacién animica del procesado, si bien, evidente

mente no en el grado a que lo llevaria la espera del lapso

(28) Vela Trevifio, Sergio. Ob. cit. pdg. 50.
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pféscripfivo,'pefo si anté lasdeéagrédﬁﬁie sofprgéa qué -
pudiera airojar la variaciéh de 1a clasificacién‘tipicé -
durante la secuela procediméntal, y atin en el plenario, de
vastando con ello el derecho de defensa, en tanto que la -
prdctica probatoria, consubstancial a la tarea defensiva,-
quizas a esas alturas de la instancia se hiciera nugato -~

ria.

La garantia de litis cerrada, proclamada por el-
numeral 19 constitucional en su segundc pdrrafo brinda al-
procesado, la seguridad de la intransmutabilidad de la ba-
se procesal perfectamente delimitada y establecida en el -
auto de bien preso, o sujecidn a proceso, a fin de que se-
dirija la actividad de los sujetos de la relacidn procesal
precisamente sobre esa base, por lo que esta seguridad pro
puesta por el constituyente, y elevada al rango de derecho
piblico subjetivo, debe, sin reserva ser acatada; invoca -
mos aqui las palabras del Doctor Vela trevifio, acerca de -
la seguridad juridica del procesado frente al poder esta -
tal: "En nuestra opinidn, las relaciones entre el hombre y
el Estado estan sometidas a una premisa inalterable, como-
lo es la existencia del Estado de Derecho, o sea, una con-
formacién de todas las relaciones bajo el mandamiento impe
rativo de la ley, que al mismo tiempo que crea y estructu-
ra la forma que en particular haya de adoptar el Estado, -

va estableciendo los limites de la libertad de accién del-

’
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p;opio.Estado y de los individuos; es la ley, entonces, la

k soberana de todas las relaciones. . . Ante la ley, el hom-

“bre requiere de la sequridad, es decir, debe conocer el ipn
dividuo libre su posicién.frente al Estado y mas aiin cuan-
do la figura del Estado estd representada por su medio mas
drdstico de coaccidén, como lo es la pena o sancidén con lo-
que comunica a los transgresores de la ley penal."(zg)

En efecto, la obediencia puntual a la garantia -
de seguridad juridica gque ofrece el segundo parrafo del -~
precepto 19 constitucional debe ser irrestricta, por lo que
en caso de verse vulnerada, es innegable que el derecho de
defensa, también reconocido y garantizado como derecho fun
damental del procesado, sufriria menoscabo deletereo e -

irreparable.

El derecho de defensa, como quedd anotado, debe-
ser concomitante, y es consubstancial a la facultad proba-
toria, que como carga se cierne sobre las partes; es decir,
la defensa, por la comprobacidn que al través de los medios
probatorios idoneos, apropiados y oportunos que se ofrecen
en razén de la base procesal que subyace en el auto de pla
zo constitucional, dirige el dinamismo preponderante del -

quehacer defensivo, que si bien puede también orientarse -

(29) Vela fTrevifio, Sergio. Ob, cit. pp. 50, 51.
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sobre aspectos procesales que lastimen los derechos del in
terés gue representa; en tal virtud, es manifiesto el me -
noscabo que produce al derecho de defensa, la variacién -
del material procesal, sobre el que marcha el desarrollo -
del proceso; esto significa, que si el representante so -
cial disiente con el criterio jurisdiccional que sentd la-
base del proceso en el auto de plazo, en cuanto a la cla -
sificacién del contenido fdctico delictivo en la figura ti
pica adecnada, y decide modificar su clasificacién, lo que
equivale a comprobar un nuevo cuerpo del delito; no solo -
la defensa, sino el propio juzgador, en atencién a la regu
lacién de nuestro procedimiento,deberdn cefiirse a la nueva
base procesal, propuesta por una de las partes en el proce
80, y sujeta a las decisiones de la udnica autoridad facul-
tada para aplicar el derecho correspondiente. Ante la ino-
pinada o repentina mutacidn de la base procesal, la defen-
sa poco o casi nada podrd hacer para ofrecer y desahogar -
nuevas probanzas, ligadas a la nueva figura delictiva so -
bre la que se dirigirdn en adelante las conclusiones de la
defensa, la audiencia final de primera instancia y la sen-

tencia.

No pasamos por alto, que en la audiencia de vis-
ta, o audiencia final de primera instancia como prefiere -

denominarla el procesalista Colin Sdnchez(30), se autoriza

(30) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pdg. 427.
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la recepcidn de pruebas, empero estas se podrdn pergefiar -
unicamente en el exiguo lapso de cinco dias, gue corre a -
partir de la presentacién de conclusiones por la defensa,~
hasta la audiencia de vista, por lo gue hace al proceso or
dipario distrital. Ciertamente, lo antes sefialado, encuen-
tra apoyo en lo preceptuadc por el numeral 325, en corres-
pondencia con el diverso 328 del ordenamiento adjetivo pe-
nal del Distrito Pederal. El articulo 325 aludido, a la le
tra sefiala: "Exhibidas las conclusiones de la defensa, o -
en el caso de que se le tengan por formuladas las de incul
pabilidad, conforme al articulo 318, el juez fijard dia y-
hora para la celebracidn de la vista, que se llevard a ca-

bo dentro de los cinco dias siguientes.®

Por su parte el numeral 328 ibidem, estatuye: -
"Después de recibir las pruebas que legalmente puedan pre-
sentarse, de la lectura de las constancias que las partes-
gsefialen y de oir los alegatos de las mismas, el juez decla

rard visto el proceso, con 1o gue termina la diligencia.”

Por lo que hace, a la regulacidn del proceso pe-
nal federal, el ordenamiento aplicable, en los numerales -
conducentes, dispone: "Art. 305.- El mismo dia en que el -
inculpado o su defensor presenten sus conclusiones, o en -
el momento en que se haga la declaracién a que se refiere-

el articulo 297, se citard a la audiencia de vista que de-
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berd efectuarse dentro de los cinco dias siguientes. La - -
citacién para esa audiencia produce los efectos de citacidén

para sentencia."

"Art. 306.- En la audiencia podrdn interrogar al
acusado sobre los hechos materia del juicio, el juez, el -
Ministerio Piblico y la defensa., Podrdn repetirse las dilji
gencias de prueba que se hubieren practicado durante la -
instrucciéh, siempre gque fuere necesario y posible a jui -
cio del tribunal y si hubieren sido solicitadas por las -
partes a mas tardar el dia siguiente al en que se notified
el auto citando para la audiencia. Se dard lectura a las -
constancias que las partes sefialen y después de oir los -
alegatos de las mismas se declarard visto el proceso, con-

lo que terminard la diligencia.

Contra la resolucién que niegue o admita la re -
peticién de las diligencias de prueba, no procede recurso-

alguno.”

Como se observa de los (Gltimos numerales trans -
critos, la facultad probatoria se restringe a la repeti -
cién de las diligencias de prueba practicadas con anterio-
ridad durante la instruccidén, y siempre y cuando fuere-rne-
cesario y posible a juicio del juez, de lo cual se eviden-
cia, que la reiteracidn de probanzas ya desahogadas con an

telacidén, seguramente no servirdn para que la defensa haga
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frente a la nueva situacidén derivada de la mutacién de la-

figura tipica base del proceso.

Expresa sobre este punto, el maestro Zamora Pier
ce: "Tampoco le serd posible defenderse, despues de presen
tadas las conclusiones acusatorias que reclasifican, con -
tra la nueva imputacidn que se le hace, dado que, en esa -
etapa procesal, normalmente ya no se le recibirdn pruebas.
El derecho de defensa no es tal si no comprende la posibi-
lidad de ofrecer y desahogar pruebas."(31)

De lo expuesto creemos, que es incecncuso que la-
mudanza verificada sobre la base procesal propuesta en el-
auto de plazo constitucional, una vez firme, conculca el -
mandato constitucional a que se contrae la garantia de li-
tis cerrada, y con ello, el derecho de defensa se hace nu-
gatorio o frustraneo, ya que, si bien, la fraccidn V del -
articulo 20 constitucional garantiza el derecho del proce-
sado a ofrecer pruebas en forma amplia, a través del sis -
tema probatorio libre, en cuanto a los medios empleados, -
estos deberdn ofrecerse dentro del tiempo que la ley esti
me necesario al efecto; y al encontrarse comunicados en -
forma consubstancial el derecho de defensa y la oportuni -

dad probatoria, deriva apodictico que ante la propuesta de

(31) Zamora Pierce, Jesis. Ob. cit. pdg. 155.
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una nueva entidad delictiva como base del proceso, el ci -
miento procesal se remueve no solo en cuanto a su nomencla
tura tipica, sino en lo referente a los elementos que con-
forman el tipo, abarcando en algunos casos, una raigambre-
tan abstrusa, que técnica y materialmente, hacen imposible
una defensa eficaz y oportuna de los altisimos valores que
el procesado expone al encontrarse inmerso en el terrible-
drama del proceso penal, en virtud de que el plazo prubato
rio, ha quedado en la anterior etapa procesal, lo que nos-—
permite afirmar, que la variacidén de la figura tipica base
del proceso, es dbice inquebrantable a la defensa del pro-

cesado.
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4.- LA INDEBIDA GRADUACIOR DE LA GARANTIA DE LITIS CERRADA

POR LA LEY DE AMPARO.

La ley de amparo, reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Uni -
dos Mexicanos, expresa en la fraccidn XVI, del numeral 160
lo siguiente: "En los juicios del orden penal se considera
rédn violadas las leyes del procedimiento, de manera que su
infraccidn afecte a las defensas del quejoso: . . . XVI.-
Cuando seguido el proceso por el delito determinado en el-
auto de formal prisidn, el quejoso fuere sentenciado por -

diverso delito.

No se considerard que el delito es diverso cuan-
do el que se exprese en la sentencia solo difiera en grado
del que haya sido materia del proceso, ni cuando se refie-
re a los mismos hechos materiales que fueron objeto de la-
averiguacién, siempre que, en este dltimo caso, el Ministe

rio Pidblico haya formulado conclusiones acusatorias cam -
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biando la clasificacién del delito hecha en el auto de for
mal prisién o de sujecidn a proceso, y el quejoso hubiere-
sido. oido en defensa sobre la nueva clasificacién, durante

el juicio propiamente tal.”

El tenor del precepto trasuntado, como se paten-
tiza de su lectura, pretende matizar, o dar graduacidn al-
derecho piliblico fundamental subjetivo procesal, que preco-

' niza el pdrrafo segundo in capite, del numeral 19 constitu
cional, cuya finalidad, mantiene como orientacidén esencial,
la de garantizar la intransmutabilidad del cimiento en que
se adosa el nacimiento y prosecucién de la instancia, insi
to en el auto de plazo constitucional, al disponer una se-
rie de hipStesis legales, hacia cuya actualizacidn, la ga-
rantia de litis cerrada se mantendria indemne en lo que ha
ce a su respeto puntual e irrestricto; ciertamente, confor
me al discernimiento del legislador secundario, las hipdte
sis legales planteadas en el numeral invocado de la ley de
amparo, encuentran preciso acomodo a lo estatuido por el -
precepto 19 constitucional, en su segundo pdrrafo, que con
fiere el cardcter de derecho fundamental a la garantia in-
titulada por un sector de la doctrina, de litis cerrada. -
Entonces, de conformidad,con lo preceptuado por los supues
tos normativos establecidos, por el numeral en comento, de
la ley de amparo, la defensa del procesado, no hallard va-

lladar alguno, siempre y cuando, la concreta posicidn pro-
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cesal, ‘que como acto reclamado se combata a través del jui
cio de g;rantias, encuentre cabida en alguno de los supues
tos legales a que se contrae la fraccién XVI, del numeral-
160 de la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 -

constitucionales.

En efecto, el numeral de referencia, inicia di -
ciendo: "En los juicios del orden penal se considerardn -
violadas las leyes del procedimiento, de manera que su in-
fraccidén afecte a las defensas del quejoso: . . . Cuando -
seguido el proceso por el delito determinado en el auto de
formal prisidn, el quejoso fuere sentenciado por diverso -
delito. De este supuesto normativo, se colige nitidamente,
la vulneracién al derecho de defensa del procesado, asi es
la mutacidn clasificatoria de la figura tipica consolidada
como base del desdoblamiento instancial, restringe decidi-
damente, al procesado, la factibilidad amplia, de perqui -
rir minuciosamente a partir del cimiento procesal los ele-
mentos que estime conducentes al quehacer defensivo. Si el
proceso fuere seguido por una entidad delictiva, perfecta-
mente delimitada conforme a sus elementos constitutivos y-
sobre ese material se desarrolla la etapa comprobatoria du
rante la instruccidn, es decir, sobre ese contenido tipico
juridico los sujetos de la relacién procesal, inclusive el
propio 6érgano jurisdicente en su caso, contribuirdn al co-

nocimiento de la verdad histérica del evento fdctico delic
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tual, por lo que la variacidn inopinada o repentina que so

bre la base fundamental del proceso verificare el Srgano -
sentenciador, precisamente en el pronunciamiento mismo de-
la sentencia, no solo traeria consigo la invasidn en el -~
dmbito competencial de las funciones del representante so-
cial, cuya actividad marca el seto o fija el‘lindero a la-
decisién judicial de fondo, sino que, asimismo seria con -
culcatoria del derecho de defensa, que avala la fraccién -
IX del precepto 20 constitucional, en correspondencia, con
el diverso 14 ibidem, que a su vez, garantiza el derecho -~
de audiencia, que se veria vulnerado ante tal circunstan -
cia, en vista de que el propio juzgador, tiene vedada la -
posibilidad de reclasificar el contenido fdctico criminal-
en otra u otras entidades delictivas, una vez consolidada-
la base que da origen al proceso; mixime, si la mutacidn -
clagificatoria tiene lugar al momento de verificar el juz-
gador la subsuncidn o traslacién de lo factico a lo juridi
co, al resolver en el fondo, sobre la responsabilidad pe -~
nal del sentenciado, ya que, la actividad aplicadora del -
derecho o clasificatoria en el marco tipico exacto, de los
hechos con traza delictiva, es consubstancial al drgano ju
risdicente, empero esa facultad, debe efectuarse conforme-
lo garantiza el segundo pdrrafo del precepto 19 constitu -
cional, justamente al tiempo de determinar la situacidén -

criminolegal del indiciado, al resolver en el plazo consti
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tucional lo conducente, o sea al comprobar la corporeidad-
delictiva, que quedd integrada a partir del evento fdctico
delictivo, y si bien, la decisidn de fondo que determina -
sobre la responsabilidad penal del enjuiciado, debe mirar-
los términos de la acusacidn ministerial, es forzoso que -
ésta, en veneracidén exacta a la garantia de litis cerrada,
deberd también mantenerse invariable por lo que hace a la-
base procesal instalada en la resolucidn de formal prisidn
o sujecién a proceso; consecuentemente, el juzgador deberd
observar, al efectuar la subsuncidn sinderética que ponga-
fin al proceso, el cerco gue como limite a la decisidn de-
fondo, disponga el drgano de acusacidn, ya que, de no aten
der ese lindero acusatorio, implicaria la clara transgre -
sidn al precepto 21 constitucional por lo que hace a la -
irrupcidén en las facultades competenciales del Ministerio-
Piblico, conculcando coetaneamente, los diversos dispositi
vos 14, 19 pdrrafo segundo y 20 fraccidén IX del ordenamien

to fundamental del pais.

Ahora bien, la misma fraccidén XVI del numeral -
160, de la invocada ley de amparo, estatuye, las hipdtesis
legales, conforme a las cuales la pretensa conculcacidn al
derecho fundamental que garantiza el pdrrafo segundo del -
precepto 19 constitucional, se desvanece en lo absoluto, -
conforme a la graduacidn, que a la garantia constitucional,

pretende hacer el legislador secundario. En efecto, el re-
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ferido texto del numeral 160 de la ley de amparo, en la -
fraccidén XVI, expresa: "En los juicios del orden penal se-
considerardn violadas las leyes del procedimiento, de mane
ra que su infraccidn afecte a las defensas del quejoso:. .
. XVI.- Cuando seguido el proceso por el delito determina-
do en el auto de formal prisidn, el quejoso fuere senten -
ciado por diverso delito - lo cual posee un sentido irre -
fragable, pero continda diciendo el dispositivo:- No se -
considerard que el delito es diverso cuando el que se ex -
prese en la sentencia solo difiera en grado del que haya -

sido materia del proceso . . . "

Sobre este particular discernimiento, sostenido-
por la ley de amparo, estimamos, como quedd anotado en el-
capitulo segundo de este trabajo, que la determinacidn que
consolida la base que da génesis al proceso, debe cefiir la
clasificacién exacta del material fdctico que con perfil -
delictivo, engaste en el condigno tipo penal, lo mismo se-
trate de tipos bdsicos o fundamentales, gque de tipos com -
plementados, ya sean cualificados o agravados, o bien pri-
vilegiados o atenuados, es decir, pese a la parvedad extre
ma que fija la norma fundamental al Srgano jurisdicente, -
para solucionar la situacidén criminolegal en gque deberd -
permanecer el indiciado, al fenecer el plazo constitucio -
nal, resulta saludable, que el procesado, lo mismo que el-

Ministerio Piblico, lleven a la etapa probatoria, todos -
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los medios que conduzcan al conocimiento de la verdad his-
térica, o que en caso sumo, satisfagan el contorno de sus-
intereses, pero siempre sobre una base procesal sdlida, y-
no deleznable o quebradiza; ciertamente, el juez puede y'—
debe cuando la hipdtesis fdctica lo requiera, comprobar el
tipo especial en que engaste el evento histdérico delictual,
es decir, el juzgador deberd comprobar el cuerpo del deli-
to especial, que conforme a la apreciacidén ministerial que
dé integrado al ejercitarse la accién penal, lo cual condu
ce en forma manifiesta, al andlisis de un tipo, formado a-
partir del tipo bdsico, empero que, por tener agregadas -
nuevas caracteristicas, segrega su subordinacidn al tipo -

fundamental.

Conceptuamos, que con severo apego a la garantia
de litis cerrada, la determinacidén que da vida al proceso,
no obstante su exiguo margen, y pese a lo abstruso y com -
plejo que la subsuncién juridica conlleva; la catalogacidn
tipica que el juez efectiie al resolver lo conducente en el
plazo constitucional, debe abrazar por igual tanto a tipos
fundamentales, como complementados. Siguiendo esta linea -
de pensamiento, no debe desatenderse, que el juzgador, al-
determinar sobre la procedencia o negativa de la liberéad-
provisional caucionada, conforme a la fraccidn I del pre -
cepto 20 constitucional, deberd atender las modificativas-

del delito, estimado conforme a su entidad fundamental, es
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decir, en ese caso, los tipos complementados deberdn ser -
observados por el juzgador, antes de resolver sobre la pro
cedencia o negativa del derecho fundamental de libertad -
caucional, que si bien es cierto, pudiera beneficiar al -
impetrante de la libertad caucionada, en los casos en que-
el tipo complementado derivare en privilegiado o atenuado,
también es cierto, que en muchos otros, el deprecante de -
ese derecho, se vera desfavorecido ante una catalogacidn -
provisional, que todavia mantiene un cardcter dubitativo,-
en vista, de gue en muchas ocasiones, no se ha resuelto -
adn sobre la formal prisidn, o sujecidén a proceso, y por -
tanto, el cuerpo del delito, tampoco ha sido, en consecuen

cia, comprobado por el juzgador.

Sobre el particular, la Primera Sala, del mdximo
Tribunal del pafs, ha sentado jurisprudencia al dilucidar,
la contradiccidn de tesis sustentadas por los tribunales -
primero y segundo, colegiados en materia penal, del primer
circuito; jurisprudencia, gue como podrd observarse, no -
fué resuelta por unanimidad de votos, por lo que nos permi
timos reproducir, a continuacidn, tanto el texto jurispru-

dencial, como el voto particular de la ministra disidente.

"Atento a lo dispuesto por el articulo 19 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, en el auto de formal procesamiento, so
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lo se precisard la materia de la causa a seguir,
al determinar el érgano jurisdiccional los he -
chos delictivos que motivaron el ejercicio de la
accién penal y subsumirlos provisionalmente den
tro de una o varias disposiciones legales que -
tipifiquen tales hechos, sobre la base de que -
existan datos de la probable responsabilidad del
acusado en su comisidén. Por ello, todo juzgador
al dictar un auto de formal prisién, debe limi-
tar su actividad al estudio del cuerpo del deli
to y de la probable responsabilidad del indicia
do, sin analizar modalidades o circunstancias -
modificativas o calificativas del delito, ya -
que estos extremos deben ser objeto del proceso
penal correspondiente y de la sentencia respec-
tiva. No es obstdculo a la conclusidén anterior,
lo preceptuado por el articulo 20 fraccién I, -
constitucional, en el sentido de que al resol -
" verse sobre la procedencia de la libertad provi
sional, deben tomarse en cuenta las calificati-
vas o modificativas que para el delito materia-
del ejercicio de la accidn penal se invoguen -
por el Ministerio Piblico, ya que esta dltima -
disposicién no se refiere en concreto al auto -
de formal prisién, sino a la hipdtesis en que -
el acusado solicite y se le conceda la libertad
bajo caucién; ademds de que al reformarse el fl
timo de los dispositivos legales citados, en -
los términos aludidos, no sufridé enmienda el ar
ticulo 19 de la Constitucidén General de la Repg
blica.

Contradiccién de tesis 5/88. Entre las susten -
tadas por el Primero y Segundo Tribunales Cole-
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giados en Materia Penal del Primer Circuito.

3 de mayo de 1989. Mayoria de cuatro votos con-
tra el voto de la Ministra Victoria Adato Green
de Ibarra. Ponente: Samuél Alba Leyva. Secreta-
rio: Carlos Arellano Hobelsberger.

Voto particular que formula la Ministra Victoria
Adato Green de Ibarra, en contra de la sentencia
mayoritaria emitida por los sefiores Ministros -

integrantes de la Primera Sala de la Suprema -

Corte de Justicia de la Nacidén: Samuél Alba Ley

va, Presidente y Ponente; PFrancisco Pavén Vas -

concelos; Luis Ferndndez Doblado y Santiago Ro-

driguez Roldan.

"La interrogante respecto de incluir o no las -
modificativas o calificativas del delito en el-
auto de formal prisidn no puede circunscribirse
al andlisis del contenido del articulo 19 de la
Constituecidén Politica de los Estados Unidos Mc-

.xicanos, sino que debe relacionarse con ot - .

disposiciones de la propia Carta Magna,
los principios juridicos que de la misma =
ducen, en una interpretacidn armdnica y =«
tica de los preceptos constitucionales qu
gen el procedimiento penal mexicano.™

"Bl articulo 19 Constitucional, oblia
todo drgano jurisdiccional a justificar i-
tencidén de todo indiciado, mediante un autu
formal prisién que debe dictarle dentro del pla
zo de tres dias (72 horas), en el que senale el
delito que se impute al acusado, los elementos~
que lo constituyen, lugar, tiempo y circunstan-
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cias de ejecucidn, y los datos que arroje la -
averiguacidén previa, los que deben ser bastan -
tes para comprobar el cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del acusado.

Asi pues, de acuerdo con esta disposicidn-
Constitucional, en ese auto, el Juzgador debe -
hacer el andlisis necesario para determinar si-
en el caso concreto se encuentra comprobado o -
no el cuerpo del delito que la Representacidn -
Social imputa al indiciado. En realidad, el ju~
ez habrd de realizar un juicio de tipicidad, eg
to es, habrd de determinar si la conducta des -
plegada por el activo en el mundo fdctico y el-
resultado producido, en su caso, se adecdan a -
la descripcidén de la conducta o hecho previstos
en la norma penal como delito. En sintesis, si-
la conducta o hechos realizados por el indicia-
do, encuadran dentro de un tipo penal prestable
cido.

Ahora bien, si se habla de tipo penal, debe
seflalarse que desde siempre se ha establecido -
una distincidén entre lo que es un tipo fundamen
tal o bdsico; lo que es un tipo especial; lo -
que es un tipo complementado, circunstanciado o
subordinado, bien sea privilegiado (con circung
tancias atenuantes) o cualificado {con circuns-
tancias agravantes), y atn mas, si se quiere, -
un tipo presuncionalmente complementado, cir -
cunstanciado o subordinado cualificado. De esta
forma, al realizarse esa operacién de tipicidad,
debe tomarse en consideracidn el tipo que apa -
rezca probado de los elementos que integran la-
averiguacidn previa, bien sea fundamental o bd-
sico, el especial o el complementado o circuns-



- 224 -

tanciado con absoluta precisién, en este caso,-
de las circunstancias agravantes o atenuantes -
que en la comisidén de la conducta delictiva ha-
yan concurrido.

El mencionado articulo 19 constitucional,-~
en la primera parte de su segundo pdrrafo, esta
blece que "todo proceso se seguird forzosamente
por el delito o delitos sefialados en el auto de
formal prisidn." Aqui se fija, pues, la materia
del proceso, materia en relacién con la cual se
habrdn de desplegar en esta etdpa procedimental
los actos que caracterizan la relacidn que se -
establece entre las tres partes que integran la
relacién juridica procesal: los actos de acusa-
cidén por parte del Ministerio Piblico, los de -
defensa, por parte del acusado y su defensor, -
y los de decisidén, por parte del juzgador, res-
pecto de los planteamientos que cada uno de -
aquellos formule.

De lo anterior se desprende la necesidad -
de que ya después el auto de formal prisién de-
ben precisarse las circunstancias modificativas,
atenuantes o agravantes, que hayan concurrido -
en la comisidén del delito, pues estas también -
habrdn de ser materia de prueba por parte de la
acusacidn, para tratar de acreditarlas en cum -
plimiento de la funcién que al Ministerio Pdbli
co encomienda el articulo 21 constitucional, -
asi como por parte de la defensa, para tratar -
de probar que no concurrieron en el caso concre
to que se analice. De no actuarse de esta mane-
ra, es de estimarse que se estaria infringiendo
la garantia de defensa gue el articulo 14 cons-
titucional consagra en favor del indiciado, se-
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le estaria dejando en estado de indefensidn, al
no tener noticia exacta y completa de la mate -
ria del proceso, de la extensidn exacta de la -
acusacién, para estar en posibilidad de desarro
llar adecuadamente los actos de defensa.

BEn adicidén y como antes se apuntd, en una-
interpretacidén sistemdtica, visto ese articulo-
19 constitucional, no de manera aislada sino en
relacién con otras normas constitucionales de -
indole procesal penal, debe sefialarse que la -
fraccién I del articulo 20 de la Carta Magna, -
que establece la forma y términos que rigen el-
otorgamiento de la libertad provisional bajo -~
caucidn, seflala que ese beneficio serid concedi-
do inmediatamente que lo solicite el inculpado,
siempre que el delito que se le impute "inclu -
yendo sus modalidades, merezca ser sancionado -
con pena cuyo término medio aritmético no sea -
mayor de 5 afios de prisidén, sin mas requisitos-
que poner la suma dec dinero respectiva a dispo-
sicién de la autoridad judicial . . .”

Esas "modalidades” a que se refiere la nor
ma constitucional en alusién, son precisamente-
las circunstancias atenuantes o agravantes a -
que antes se aludidé al hablar de los tipos com-
plementados, circunstanciados o subordinados, -
bien sea privilegiados o cualificados.

Ahora bien, atendiendo a la norma constitu
‘cional transcrita y a la expresidn "inmediata -
mente que lo solicite” que se utiliza, es de -
precisarse que el indiciado puede solicitar ese
beneficio desde el momento mismo del auto de ra
dicacién, antes de que se determine su situa -
cidn juridica en el auto de Término Constitucio



-~ 226 -

nal de 72 horas que exige el articulo 19 de la-
‘Norma. de normas, esto es, antes, en su caso, -
del auto de formal prisidén con que de acuerdo -
con esta disposicidn se justifique la detencidn
del inculpado.

Lﬁego entonces, de aceptar la postura que-
se sostiene en la sentencia mayoritaria, de que
en el auto de formal prisidn,no deben incluirse
las calificativas, se llegaria al criterio con-
tradictorio, y por demds incongruente, de que -
cuando el inculpado solicitara el beneficio de-
la libertad provisional bajo caucidn antes de -~
que le fuese dictado el auto de formal prisidn-
se exija al juzgador del conocimiento que en -
cumplimiento de la fraccidn I del articulo 20 -~
constitucional analice y determine si concurren
"modalidades” en la comisién del delito que se-
le imputa, para estar en aptitud de definir la-
procedencia de la libertad provisional, mien -
tras que para efectos del auto de formal pri -
sidn, se le digaque noesnecesario que analice -
esas "modalidades" (cuya concurrencia ya se es-
tudié para determinar la procedencia.de la 1i -
bertad provisional bajo caucidén) porque el ar -
ticulo 19 Constitucional no lo requiere y que,-
por ende, puede dejar su estudio como tema de -
sentencia."”

Con respecto a nuestro particular punto de vista,
prohijamos abiertamente, la apreciacidn aducida en aten -

cidén al voto particular de la Ministra Victoria Adato; en-
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‘vista de que, el érgano jurisdicente, al efectuar la sub -
suncién, o juicio racional cognoscente, justipreciador o -
evaluador de los hechos con aparente trascendencia al mun-
do de las descripciones legislativas tipicas, deberd tasar,
a su providente juicio, la relevancia en el campo punitivo
de los hechos con traza delictiva, es decir, deberd alojar
el contenido fdctico delictual, en el molde tipico exacto,
ya sea que esa figura delictiva, corresponda a un tipo fun
damental, o bien complementado, circunstanciado o subordi-
nado, ya sea que se trate de cualificados o privilegiados,
o sea, el juzgador, deberd observar, la extensa diversidad-
de descripciones tipicas que comprenden los catdlogos de -
delitos, y si para disponer la procedencia o negativa de -
la libertad provisional caucionada, debe mirar, al efectuar
la subsuncidn juridica de los hechos con barrunto delicti-
vo, el vasto campo de las descripciones tipicas, sin limi-
tarse solo a los tipos bdsicos o fundamentales, es justo y
racional, colegir, gue al resolver sobre la apertura del -~
proceso, califique los hechos, conforme al tipo exacto, -
tratese dste de un tipo bdsico o bien complementado, ya -
que como, con dgran acierto anota la Ministra Adato de Iba-
rra, pudiese darse un trato disimil, a urna sitvacidn fdctji
ca idéntica, y si bien, la libertad provisional bajo chu -
cidn pudiera obtenerse, al concretarse la pena en senten -
cia definitiva, ya sin atender a la media aritmética, aun-

asi, reputamos de inicuo o falto de epiqueya el trato desj



- 228 -

gual, que se da a la calificacién juridica de los mismos -
hechos materiales, ora tratdndose de la libertad provisio-
nal, ora del auto de plazo constitucional, con todo, noso-
tros encontramos como tnico obstdculo a una subsuncién -
exacta del contenido factico delictivo, la suma parvedad,-~
a que se contrae el plazo constitucional, empero si el -
juez, debe atender la solicitud de libertad bajo caucidn,-
inmediatamente que lo solicite el inculpado, lo cual puede
acaecer, como lo aprecia la Ministra Adato de Ibarra, al -
mismo momento de radicarse las actuaciones en el juzgado,-
siendo asi el 6bice que en razdn del exiguo plazo se pre -
senta, carece de importancia cardinal para una exacta cata

logacién tipica. .

En otro orden de ideas, y prosiguiendo la secue-
la de la fraccién XVI del numeral 160 de la Ley de amparo,
conforme a la cual, el legislador secundario, pretende ma-
tizar los alcances de la garantia de litis cerrada, no exis
tird conculcacidn a esta garantia, en virtud de la gradua-
cién que dirige la ley secundaria, cuando la transmutacidn
de la catalogacidn tipica, base del proceso, tenga lugar,-
conforme a los supuestos normativos expresados en el segun
do pdrrafo, de la fraccidén de referencia; en efecto, el -~
contenido de este dispositivo expresa: "En los juicios del

orden penal se considerardn violadas las leyes del procedi
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miento, de manera que su infraccidn afecte a las defensas-
del quejoso: . . . Cuando seguido el proceso por el delito
determinado en el auto de formal prisidén, el quejoso fuere
sentenciado por diverso delito. No se considerard que el -
delito es diverso . . ., cuando se refiera a los mismos he-
chos materiales que fueron objeto de la averiguacidn, siem
pre que, en este dltimo caso, el Ministerio Pliblico haya -
formulado conclusiones acusatorias cambiando la clasifica-
cidén del delito hecha en el auto de formal prisién o de su
jecidén a proceso, y el quejoso hubiese sido oido en defen-
sa sobre la nueva clasificacidén, durante el juicio propia-

mente tal.”

Merced a este supuesto legal, de muy sensurable-
contenido, el Ministerio Piblico encuentra apoyo, para des
defiar la base fundamental del proceso, sobre la que gira -
el desdoblamiento de la instancia, para poder transmutar,-
a su dilatado capricho, la decisién judicial, que sentd el
fundamento del proceso, cumpliendo como dnica restriccidn,
la de someterse, en la nueva catalogacién tipica que pro -
ponga, al contenido material de los hechos que motivaron -
el ejercicio de la accién penal, lo que huelga anotar, ya-
que el contenido fdctico con traza delictiva, es tdnico e -
inamovible, en razdn de que los hechos se perpetraron en -
el pretérito, y por ende, quedaron consumados, no siendo -

susceptibles de variacidn, ya que, en la circunstancia de-
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que apareciere durante la instruccidén, el conocimiento de-
otros sucesos, correspondientes a otro acontecimiento fdc-
tico delictual, imputables al propio procesado, la hipdte-
sis normativa aplicable en la especie, seria la que consa-
gra en segundo luéar, el pirrafo sequndo del numeral 19 -
constitucional, a saber: la de iniciar nueva averiguacidn-
previa, por los hechos ignotos hasta ese momento, para que
en caso de actualizarse los presupuestos legales, se ejer-
cite nueva accidn penal, y en caso de ser cénducente, se -
acumulen los procesos correspondientes; empero, por otra -
parte, como ya se anotd en el punto 2 de este opisculo, el
Ministerio Piiblico, conforme a una puntual veneracidén a la
garantia de litis cerrada, tiene vedada la facultad de -
transmutar la base fundamental del proceso, que quedd insi
ta en el auto de bien preso, o sujecidén a proceso, en vis-
ta de que una nueva catalogacidn, eguivaldria a comprobar-
el cuerpo de un delito diverso, y por tanto, a la necesi -
dad, por parte del representante social, de realizar la -
subsuncidn o valoracidn racional cognoscente y tasativa de
los hechos con traza delictiva, para encuadrarlos en otra-
hipétesis tipica de definicién abstracta, lo cual equivale
a aplicar el derecho, o sea a irrumpir en el campo compe -
tencial de la autoridad jurisdicente, invadiendo y concul-
cando la actividad monopdlica de aplicar el derecho, pro -

pia del juzgador, y limitando su decisién judicial, a la -



-'231 -

espuria y nueva catalogacidn tipica, o aplicacidén del dere
cho, y dejando de paso ayuno de defensa, al procesédo, por
lo que si bien, el dérgano sentenciador debe mirar en todo-
caso, a la acusacidn, que como limite a la decisién judi -
cial, que pone fin a la instancia, es justo, légico y raze
nable que la acusacidn, debe plantearse a partir de la ba-
se elemental del proceso, o sea la que quedd consolidada -
en el auto de formal prisidn o sujecién a proceso; y en el
caso, de que la representacidn social desestime la base -
elemental del proceso, al proponer la acusacién definitiva,
o puntualizar el ejercicio de la accién penal, estaria in-
vadiendo la actividad monopdlica de aplicacidn del derecho,
conculcando o transgrediendo en tal virtud, el propio nu -
meral 21 constitucional, in capite, y a todas luces, prove
caria la indefensién del procesado, ante una mutacidn in -
tempestiva de la base procesal, que acorde a la garantia -
proclamada por el segundo pdrrafo del precepto 19 constitu
cional in capite, es inamovible, sdlida y de robustez pe -

trea, cuando ha adquirido solidez jurisdiccional.

Ahora bien, tocante a la asequibilidad de la de-
fensa inherente al enjuiciable, como derecho fundamental,-
el supuesto normativo en comento, que preve la fraccién -
XVI de la ley de amparo, establece, la invulneracidn de la

garantia que preconiza la primera hipdStesis normativa, del
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parrafo segundo del numeral 19 constitucional, es decir la
de litis cerrada, siempre y cuando la transmutacién clasi-
ficatoria de la base procesal, sea propuesta por el repre-
sentante social, en el propio escrito de conclusiones acu-
satorias, y el quejoso, hubiese sido oido en defensa sobre

la nueva clasificacidn, durante el juicio propiamente tal.

En respecto a esta postrera posicidén, a que se -
contrae la dltima hipbétesis que con pretensidén normadora -
de la garantia de litis cerrada, adopta el legislador se -
cundario, estimamos necesario, pasar revista al discerni -
mientc prohijado por la doctrina sobre el juicio en mate -
ria penal, a efecto de desentrafiar la factibilidad de de ~
fensa por el acusado, ya en esta etapa procesal, o sea la-

del juicio.

Expresan en relacidén al juicio, los tratadistas-
Garcia Ramirez y Adato de Ibarra, lo siguiente: "La voz -
'juicio' posee diversas connotaciones procesales. Puede en
tenderse como tal al periodo del procedimiento que sucede-
a la instruccién (la segunda gran etapa del procedimiento-
judicial, que engloba actos preparatorios -especialmente -
las conclusiones que concretan el tema de la resolucidn- y
audiencia) y culmina con la sentencia y, eventualmente, la

aclaracién de ésta)"(32)

(32) Goia Ramirez, Serglo y Adsto de Trerma, Victoria. b, cit. pig 479.
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En su turno, anota el maestro Arillé Bas: "En el
procedimiento sumario se concentran, en una sola audiencia,
la que el articulo 307, reformado, denomina principal, los
periodos de proceso y juicio, toda vez que salvo el caso -
de que las partes se reserven el derecho de formular con -
clusiones por escrito, estas se formulen verbalmente en la
propia audiencia. En cambio, en el procedimiento ordinario,
el periodo de juicio, totalmente diferenciado del proceso,
se inicia con el auto que, en los términos del articulo -
315, reformado, el juez declara cerrada la instruccién y -
manda poner la causa a la vista del Ministerio Pdblico y -
de la defensa, durante cinco dias para cada uno, para la -
formul;cién de conclusiones.'(JB)

Por su parte, seﬁala_el maestro Julio Acero: -
" . . . cuando al concluirse la instruccidén de una causa -
se formulan por el Ministerio Publico conclusiones acusato
rias contra alguno o algunos de los reos, se pasa al esta-
do propiamente de juicio, porque es hasta entonces cuando-
se plantea formalmente la cuestién capital de la culpabili
dad para su discusién que antes no pudo tratarse en defini
tiva, y cuando queda sujeto a la resolucidén desiciva de su

suerte, el procesado a quien solo de un modo provisional y

(33) Arilla Bas, Fernando. Ob. cit. pdg. 154.
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preventivo se habia detenido sin saberse alin con seguridad
si tendria que llegar a ser juzgado, es decir, sentenciado
por resolucién estimativa de todas las pruebas del proceso
y declarativa de su responsabilidad o irresgg:iabilidad -

con la condena o absolucidn consiguientes.”

Sobre el particular, manifiesta el maestro Colin
Sdnchez: "Con la resolucidén judicial que declara cerrada -
la instruccidn, surge la tercera etapa del procedimiento -
penal llamada juicic por nuestra legislacién.” >

En cuanto al mismo tema, expresa el maestro Gon-
zdlez Bustamante: "En el juicio, el Ministerio Pdblico for
mula sus conclusiones; la defensa, a su vez, formula las -
suyas, y ambas partes definen y precisan sus puntos de vis
ta que van a ser objeto del debate. El juicio comprende ac
tos de acusacién, actos de defensa y actos de decisidn., -
Aguéllos corresponden al Ministerio Piblico como titular -
que es de la accidn penal. A la defensa incumbe impugnar -
los términos de la inculpacidn, llevando al dnimo del tri-
bunal la improcedencia en aceptarlos. En cuanto gl)juez, -

le compete exclusivamente la misidn de juzgar."

(34) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 169
(35) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pig. 416.
(36) Gonzdlez Bustamante, Juan José. Ob. cit. pdg. 215,
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Del mismo modo, la legislacién penal adjetiva, -
de aplicacidén federal, estatuia, en'la fraccién IX1, del -
articulo 1o. (antes de ser reformado en el afo de 1986}, -

'16 siguiente: "Art. to.- El procedimiento penal federal -
tiene cuatro periodos: . . . III.- El de juicio, durante -
el cual el Ministerio Piblico precisa su acusacién y el -
acusado su defensa, ante los tribunales, y estos valoran -

las pruebas y pronuncian sentencias definitivas."

Como se patentiza, de los criterios doctrinales-
reproducidos, para que el procesado, sea oido en defensa,-
sobre la nueva clasificacién, mutacién inopinada o aplica-
cidén espuria del derecho, que afecta la base fundamental -
del proceso, efectuada por el representante social, al for
mular sus conclusiones acusatorias, restringe o estrecha -
el cerco del derecho de defensa del procesado, a la singu-
lar, o tnica oportunidad que pudiese vislumbrarse en la au
diencia final de primera instancia, o audiencia de vista,-
empero, si partimos de la sélida base, de que la factibili
dad defensiva del procesado se dirige en linea recta, a la
oportunidad probatoria, como entelequia peculiar del dere-
cho de defensa del procesado, de tal manera, que si no se
hace descansar la defensa, en respaldo probatorio suficien
te y oportuno, en mas de las ocasiones, la defensa estard-
a expensas de lo probado por el Ministerio Pdblico, con -~

grave riesgo de zozobrar, y con ello, los valores que el -
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procesado. pone en peligro, al sumergirse en los infortunios

a que lo llevan las fauces del procedimiento penal,

Ahora bien, cabe en consecuencia, analizar la -
oportunidad probatoria del acusado, durante la audiencia -
final de primera instancia, a efecto de entrever, si se ha
ce o no factible una auténtica y eficaz defensa, apoyada -

en un adecuado caudal probatorio.

En lo atinente al proceso sumarisimo y sumario,-
a que alude el numeral 307 del ordenamiento adjetivo penal
federal, la puntualizacidn del ejercicio de la accidn pe -
nal, se verifica durante la propia audiencia del plenario,
por lo que la defensa del acusado, se reduce, a la formu -
lacién de sus conclusiones, por lo que en el caso, de que-
la acusacidén del Ministerio Piblico, no partiera de la ba-
se esencial del proceso, contenida en el auto de plazo -
constitucional, ante la intempestiva mutacidén de la base -
procesal, la defensa poco a casi nada podrd hacer, al for-
mular sus conclusiones, para ulteriormente, dar paso a la-
decisién de fondo ya sea en la misma audiencia, o dentro -
de los cinco dias siguientes a ésta; de lo que resulta in-
concuso, que ante la posible emboscada, a que llevaria la-
mutacién de la base procesal al perfeccionarse el ejerci -
cio de la accidn penal, la defensa del acusado, seria gui-
mérica o irrealizable. El numeral en comento, a la letra ~

prescribe: "Art. 307.- Cuando se trate de delitos cuya pe-
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na no exceda de seis meses de prisidn o en los que la apli
cable no sea corporal, la audiencia principiard presentan-
do el Ministerio Piblico sus conclusiones y contestdndolas
a continuacién la defensa. Si aquellas fueren acusatorias,
se seguird el procedimiento sefialado en el articulo ante -
rior, dictdndose sentencia en la misma audiencia, Si las -
conclusiones fueren no acusatorias, se suspenderd la au -
diencia, procediéndose conforme a lo dispuesto en los ar -

ticulos 294 y 295.

Cuando se esté en los casos de los articulos 152
y 152 bis, la audiencia principiard presentando el Ministe
rio Piblico sus conclusiones y contestdndolas a continua -~
cién la defensa. Si aquellas fueren acusatorias, se segui-
rd el procedimiento sefialado en el articulo anterior, dic-
tdndose sentencia en la misma audiencia o dentro de los -
cinco dias siquientes a ésta, salvo que el juez oyendo a -
las partes, considere conveniente citar a nueva audiencia,
por una sola vez; si las conclusiones fueren no acusato -
rias o si se produjeren bajo cualquiera de los otros casos
contemplados en el articulo 294, se suspenderd la audien -

cia y se estard a lo previsto en el articulo 295."

Por lo que hace, a la audiencia de vista, en el-
proceso ordinario federal, la factibilidad defensiva del -
procesado, sujeto a la oportunidad probatoria, también se-

hace nugatoria, en razdén de que podrdn repetirse, en la re
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ferida audiencia, las diligencias de prueba que se hubie -
ren- practicado durante la instruccidn, siempre que fuere ~
necesario y posible a juicio del juzgador; y su reproduc -
cidn estard sujeta a que hubiesen sido solicitadas por las
partes a mas tardar el dia siguiente al en que se notificé
el auto citando para la audiencia. A nuestro entender, es-
ta reiteracidén probatoria, es contraria al principio de -
economia procesal, y ante una nueva base fundamental del -
proceso, en el caso de haberse mutado por el Ministerio -
Pidblico, al formular sus conclusiones acusatorias, seria -
pernicioso inexorable al correcto y auténtico derecho de -
defensa del acusado, sin pasar de lado, que la repeticidn-
de las diligencias probatorias, puede ser negada por el -
juzgador, en cuyo caso, contra la negativa, no procede re-
curso alguno, El numeral de referencia, textualmente, dis-
pone: "Art. 306.- En la audiencia podrdn interrogar al acu
sado sobre los hechos materia del juicio, el juez, el Mi -
nisterio Pdblico y la defensa. Podrdn repetirse las dili -
gencias de prueba que se hubieren practicado durante la -~
instruccién, siempre que fuere necesario y posible a jui -
cio del tribunal y si hubieren sido solicitadas por las -
partes a mas tardar el dia siguiente al en que se notificé
el auto citando para la audiencia. Se dard lectura a las -
constancias gue las partes sefialen y después de oir los -
alegatos de las mismas se declarara visto el proceso, con-

lo que termipard la diligencia.
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Contra la: resolucidn que niegue o admita la repe
ticidén de las diligencias de prueba, no procede recurso al

‘guno.”

Tocante al proceso sumario del Distrito Federal,
el derecho de defensa, se abrevia o acorta a la formula -
cién de conclusiones, habida cuenta, que el desahogo de -
los medios probatorios aportados por las partes, las pro -
pias conclusiones y la resolucién de fondo, pudieran reali
zarse en una sola audiencia, denominada principal; es de -
cir, se hipostasian en diligencia dnica, los periodos de -
instruccidn y juicio, cabiendo la posibilidad, de que cual
quiera de las partes se reserve el derecho de formular.con
clusiones por escrito, no obstante, la oportunidad probato
ria de la defensa, en el caso de mutacidén de la base es -
tructural del proceso, por el Ministerio Piblico, al veri-
ficar su acusacidén definitiva, estaria desierta, ante la -
carencia de ocasidn probatoria, ulterior al cambic de cata
logacidén tipica, de la base procesal. Los articulos 307 y-
308 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito-
Federal, regulan lo conducente a la audiencia principal, -
en los siguientes términos: "Art., 307.- Abierto el procedi
miento sumario, las partes dispondrdn de diez dias com;nes,
contados desde el siguiente a la notificacién del auto de-
formal prisidén, para proponer pruebas, que se desahogardn-

en la audiencia principal. Para los efectos de esta dili -
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gencia se estard a lo prescrito en los pdrrafos segundo y-

tercero del articulo 314."

"art. 308.- La audiencia se realizard dentro de-
los diez dias siguientes al auto que resuelva sobre la ad-
misién de pruebas, en el que se hard ademds, fijacién de -

fecha para aquella.

Una vez terminada la recepcién de pruebas, las -
partes podrdn formular verbalmente sus conclusiones, cuyos

puntos esenciales se hardn constar en el acta relativa.

Cualquiera de las partes podrd reservarse el de-
recho de formular por escrito sus conclusiones, para 1o -

cual contardn con un término de tres dias.

Si es el Ministerio Piblico el que hace dicha re
serva, al concluir el término sefialado, se iniciard el con

cedido a la defensa."”

Ahora bien, nos resta examinar, la factibilidad-
de defensa del acusado, al través del proceso ordinario -
del Distrito Federal, cuando se ha mostrado la mutacién de
la base fundamental del proceso, durante la puntualizacidn
del ejercicio de la accidn penal, De la lectura del articu
lo 328 del ordenamiento adjetivo de la materia, de aplica-
cién en el Distrito Federal, se desprende, la oportunidad-

probatoria de las partes, en tanto se efectda la audiencia
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de vista, si bien, la coyuntura probatoria que aqui se co-
lumbra, no es la misma que se did durante la instruccidn,-
en razén de la premura motivada por la parvedad temporal,-
asi como la dificultad a que se contrae el desahogo de al-
gunos medios probatorios, sin embargo, debemos admitir,que
éste es el tnico caso, en que existe una auténtica oportu-
nidad probatoria y por cierto, muy pocas veces empleada -~
por las partes en la prdctica forense cotidiana. El nume -
ral en comento, textualmente dispone: "Después de recibir-
las pruebas que legalmente puedan presentarse, de la 1ect§
ra de las constancias que las partes sefialen y de oir los-
'alegatos de las mismas, el juez declarard visto el proceso,

con lo que termina la diligencia.”

siguiendo el anterior orden de ideas, puede ad -
vertirse que al aparecer la etapa del juicio en el desdo -
blamiento instancial, la actividad probatoria de las par -
tes, disminuye en forma importante, dada la caracteristica
que guarda el proceso penal mexicano. Al decir del maestro
Colin Sdnchez: "el juicio queda reducido al simple formu -
lismo de la llamada vista o audiencia . . . ya que todos -
los actos anteriores a la misma, no tienen por objeto, co-
mo en el proceso penal europeo, facilitar el paso de la -
instruccién secreta al debate oral, pliblico y contradicto-
rio, en donde los actos procesales de acusacidn, defensa y

decisidn tienen lugar durante esa etapa . . . porque en -
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nuestro medio, el debate, con los caracteres anotados, se-
ha llevado a cabo desde el inicio del proceso, a través de
la actuacidn de quienes han intervenido en el mismo, lo -
cual demuestra que las peculiaridades del juicio eurcpeo -
se dan en nuestro sistema desde el momento en gue se ipi -
cia la relacidén juridica procesal, continudndose hasta la-
sentencia . . . en el Derecho mexicano, si se quiere em -
plear la palabra juicio con el contenido propio del Dere -
cho eurcpeo, habria que referirla a tode el proceso, por--
que el debate oral, piblico y contradictorio, ha tenido lu
gar desde la consignacién . . . todo pensamiento contrario
a lo explicado, equivale a poner en vigencia peculiarida -
des de otros sistemas de enjuiciamiento, en los que las ca
racteristicas del juicio, son: el debate oral y contradic-
torio, la recepcidén de pruebas, la deliberacién y la pro -
nunciacién inmediata de la sentencia; actos sucesivos en -
donde no se rompe la continuidad de unos y otros. A mayor-
abundamiento, en nuestro medio, la ley establece una ins -
truccidén en la cual, desde su inicio, surge el llamado de-
bate oral, piblico y contradictorio, significén?gse con -

7}
eso que nuestra instruccidn absorbe al juicio.”

- st
Ciertamente, dado el cardcter que desde su ini -

(37) Colin Sdnchez, Guillermo. Ob. cit. pp. 417, 418,
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cio, encierra el proceso penal, la etapa del juicio susten
ta ‘el papel fundamental por lo que hace a la actividad cul
minante que sobre el ejercicio de la accién penal adopte -~
el Ministerio Piblico, que en caso de perfeccionar su acu-
sacién inicial, concreta su postura definitiva, afirmando-
que conforme a los datos verificados durante la instruc -
cién procede la acusacidn definitiva, partiendo de un minu
cioso estudio técnico dirigido desde la base procesal in -
serta en el auto de procesamiento; es decir, el punto ele-
mental del juicio, se recoge en el ejercicio de la accién~
penal, que en caso de puntualizarse, a través de las con -
clusiones acusatorias, dard pdbulo a la resolucidn de fon-
do que ponga fin a la instancia, lo cual significa, que la
audiencia final de primera instancia, habida cuenta de la-
actividad desplegada por las partes a lo largo de la fase-
instructoria, en términos generales, se hace ociosa y los-
sujetos de la relacidn procesal, lejos de otorgarle la im-
portancia toral que el legislador quizo darle, la desdefian
limitdndose a reproducir oralmente sus conclusiones, sin -
debatir en lo absoluto, y si se tiene en cuenta, que en ra
z6n del proceso que se haya incoado, la oportunidad proba-
toria es nula en unos casos, y en otros muy restringid§; -
el derecho fundamental de defensa, que el constituyenté, -
quizo brindar al inculpado, ante tal circunstancia, se ha-
ce nugatorio; por ello afirma con razdén el tratadista ja -

liscience Julio Acero: " . . . en la generalidad de nues -
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tros Cédigos vigentes puede no haber ninguna prueba en es-
te periodo'(juicio) puede no haber ninguna audiencia de de
bates (aunque ficticiamente se de por celebrada) y si la -
hay, puede reducirse a mera audiencia de alegatos sin fuer
za legal ninguna sobre el fallo:; puedén las partes no mo -
verse para nada desde que se formularon las conclusiones -
del Ministerio Pdblico. El juez a solas en su estudio, den
tro de varios dias, escribe y firma su decisidn sobre el -
expediente del sumario instruido. Entonces,Bla da a cono -

cer: todo el juicio se redujo a su fallo.”

volviendo al punto de partida, es decir, a lo -
atinente a la graduacién, ordenacidén o regulacidén, acerca-
del derecho fundamental de intransmutabilidad de base pro-
cesal, o garantia de litis cerrada, a que se orienta el -
texto de la fraccién XVI del numeral 160, de la ley de am-
paro; estimamos preciso, pasar revista sobre algunos de -
los criterios sostenidos por la doctrina, antes de emitir-

el propio, por nosotros adoptado.

Sobre el particular, sostiene el maestro Borja -
Osorno: ". . . se sostiene que puede hacerse la clasifica-
cidén del delito hasta antes de sentencia, porque se sostie

ne que de cambiarse la clasificacién del delito en la sen-

(38) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 177.
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tencia, el acusado queda sin defensa por no haber sido oi-
do. Estamos en contra de este criterio, sostenemos que de-
be reformarse la ley de Amparo, puesto que si el criterio-
dominante es: que el Ministerio Piblico acusa por hechos -
delictuosos y no por nombres, mas o menos exactos que se -
den a los hechos delictuosos; que el acusado se defiende -
de una conducta gue se le imputa y no del nombre juridico-
que se dé a esa conducta; no podemos llegar a la conclu -
sién de que se le deje sin defensa cuando hay un cambio de
nombre juridico, mdxime que el acusado, por regla general,
no tiene conocimientos profundos en la ciencia juridi -
ca."(39)

Sobre el propio texto de referencia, de la ley -
de amparo, expresa el maestro Arilla Bas: "La sentencia de
be dictarse por el delito o delitos por que se haya segqui-
do el proceso, es decir, por él o los sefialados en el auto
de formal prisidn. El cambio de clasificacidn deberd suje-
tarse a lo dispuesto en la fraccién XVI del articulo 160 -
de la ley de amparo. Se sostiene, por otra parte, que el -
juzgador no puede rebasar la acusacidén del Ministerio Pd -
blico, toda vez que rebasarla seria tanto como substituir-
se en la funcién persecutoria, que solo a él compete, pero

este criterio, aceptable en principio, debe armonizarse -

(39) Borja Osorno, Guillermo, Ob, cit. pdg. 404,
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con“el’ contenido del’ precepto de la Ley de Amparo, ante -
: L : (40)

riormente invocado."

Por su parte, anota sobre el particular, el maeg
. tro Zamora Pierce: "La segunda hipétesis del articulo 160~
de la Ley de Amparo, o sea aquella que se presenta cuande-
el Ministerio Piblico cambia la clasificacidén del delito -
en sus conclusiones, exige una critica adn mas enérgica. -
Dado que la condena dictada por delito diverso del sefiala-
do en el auto deja en indefensidn al procesado, la ley de-
Amparo cree resolver el problema, e impedir la violacidn -
de garantias, afirmando que ello serd posible unicamente -
a condicidn de que ' . . . El quejoso hubiese sido oido en
defensa sobre la nueva clasificacidn, durante el juicio -
propiamente tal.' Tal condicidn es de imposible cumplimien
to. Ciertamente, el inculpado no ha sido oido en defensa -
sobre la nueva clasificacién durante el lapso procesal -
transcurrido entre el auto de formal prisién y las conclu-
siones acusatorias, puesto que, en esa etapa procesal, no-
se ha producido la reclasificacién del delito. Tampoco le-
serd posible defenderse, después de presentadas las conclu
siones acusatorias que reclasifican, contra la nueva impu-

tacidén que se le hace, dado que, en esa etapa procesal, -~

(40) Arilla Bas, Fermando. Ob. cit. pig. 164.
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normalmente ya no se le recibirdn prugbas. El derecho de -
defensa no es tal si no comprende la posibilidad de ofre -~
cer y desahogar pruebas."(41)

Continuando scbre la linea analitica a que nos -
lleva el contenido normativo de la fraccidn XVI del nume -
ral 160 de la Ley de amparo, sostenemos en convencimiento,
orientado al aserto que la Constitucidn Federal, es el in-
dice de validez formal de todas las leyes ordinarias, se -
cundarias o derivadas que conforman el sistema juridico es
tatal, con lo que el desempefio legislativo ordinario, se -
encuentra limitado al confin trazado por el texto supremo-
del ordenamiento fundamental; por tanto, las disposiciones
normativas que prevengan los ordenamientos secundarios, ja
mds podrdn variar, matizar o graduar el espiritu legislatji
vo imbuido en el texto constitucional del cual derivan, ya
que como diestramente aserta el Doctor Ignacio Burgoa:. .
la actividad del legislador ordinario, originado por y en-
la Constitucidn, debe estar sometido a los imperativos de-
ella y los fundamentales o efectos objetivos de dicha acti
vidad, o sea las layes, tienen, consiguientemente, que su-
peditdrseles también y, en caso de contradiccidn, debe op-

tarse por la aplicacidén de la Ley Fundamental, lo cual no-

(41) Zamora Pierce, Jesis. Ob, cit. pdg. 155.
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es otra cosa que la expresidén del principio de la -suprema-

cia constitucional."(42)

Ahora bien, el texto enunciado por la fraccidn -
XVI del articulo 160 de la ley de amparo, procura a todas-
luces, trazar la linea de aplicacidén a que deberd cefiirse-
el espiritu constituyente, expresado en el segundo pidrrafo,
in capite, del precepto 19 del ordenamiento fundamental, -
con lo que el ordenamiento secundario, viene a tasar la -
esencia a que debe cefiirse, o sea a graduar el contenido -
del texto supremo, cohonestando asi, su vituperable dispo-
sicidén. En efecto, si conforme al derecho ptblico fundamen
tal, de indole procesal que consagra la primera hipétesis-
normativa del pdrrafo segundo del precepto 19 constitucio-
nal, se garantiza, en proteccién del derecho de defensa -
del procesado, la intransmutabilidad de la base fundamen -
tal en que se adosa la incoacién procesal, deriva palmario,
que ese derecho nunca podrd verse coartado por los drganos
de autoridad, antes al contrario, posee el cardcter de de-
recho minimo, que garantiza, asociado de otros dispositi -
vos de esa naturaleza, el derecho de defensa que codicié -
el constituyente, por lo que cualquier actividad legislati

va que menoscabe un derecho piblico subjetivo que como 1i-

(42) Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Editorial
Porria, S.A. Séptima Edicidn. México, 1989.
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mite inferior se reconoce al gobernado, estard actuando -
en contra de la entidad suprema normativa, que da soporte-
y vida a su actuacidn, como poder constitﬁido, y consecuen
temente, rebasando el valladar que con cardcter de infran-
queable, establecié el poder constituyente; con razén ex -
presa pulcramente, el maestro Polo Bernal: "Todos los po -
deres deben mantenerse dentro de la orbita de sus competen
cias y obedientes a las normas que iatravés de la Constitu

cién £ijé el poder constituyente."”

Siguiendo esta linea de pensamiento, cabe afir -
mar, que el pdrrafo segundo de la fraccidén XVI del numeral
160 de la Ley de amparo, orienta su contenido, a la norma-
cién del texto fundamental que preconiza la garantfa de -
litis cerrada, y ante la inexacta y conculcatoria gradua -
cién imbibita en su contenido, la inoperancia de su aplica
¢ién, debe hacerse valer, a través del medio de control -
constitucional, que preveee nuestro régimen juridico, es -

decir, mediante nuestro juicio de amparo.

Conforme al pensamiento, del Doctor Ignacio Bur-
goa: "la supremacia de la Constitucidn implica que ésta -
sea el ordenamiento 'cuspide' de todo el derecho positivo-

del Estado, situacidn que la convierte en el indice de va-

{43) Polo Bernal, Efrain. Manual de Derecho Constitucional. Edi-
torial Porréa, S.A. Primera Edicidn. México, 1985. pdg. 15.
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lidez formal de todas las leyes secundarias u ordinarias -
gque forman el sistema judicial estatal, en cuanto que nin-
guna de ellas debe oponerse, violar o simplemente apartar-
se de las disposiciones constitucionales. Por ende, si es-
ta oposicidn, violacidén o dicho apartamiento se registran,
la ley que provoque estos fendmenos carece de validez for-
mal, siendo susceptible de declararse 'nula', 'invdlida’,-
'inoperante' o ‘ineficaz' por la via jurisdiccional o poli
tica que cada orden constitucional concreto y especifico -

establezca.”{44)

Por lo antes expresado, y sobre el soporte de la
fundamentalidad y supremacia de la Constitucidn, como fuen
te de validez formal de todas las normas secundarias, e in
vocando el proloquio pronunciado por Don José Maria Igle -
sias, que reza: "Sobre la Constitucidn, nada; bajo la Cons
titucién, todo.", es dable sostener, que la regulacidn con
tenida en el numeral 160, fraccidn XVI, segundo pdrrafo, -
de la ley reglamentaria de los preceptos constitucionales-
103 y 107, se aparta manifiestamente de la garantia consti
tucional a que se contrae el precepto 19 constitucicnal, -
en su parrafo segundo in capite, por lo que su aplicacidn,
debe hacerse inoperante, al través de nuestre juicio de -

garantias, asimismo, en acatamiento, al precepto 133 cons-

(44) Burgoa, Ignacio. Ob. cit. pdg. 359.
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titucional, en concordancia con el 128 del propio ordena -
miento fundamental, debe venerarse en forma rigurosa, el -
principio de supremacia constitucional conforme al cual, -
la primacia aplicativa del Cddigo Supremo del pais, preva-
lece sobre cualquier disposicidn de indole secundaria; al-
respecto, afirma el Doctor Burgoa: " . . . si en el articu
lo 128 constitucicnal se impone a todo funcionario la obli
gacidn de guardar sin distingos de ninguna especie la Cons
titucidn, es evidente que la intencidn del legislador cons
tituyente fue en el sentido de revestir al ordenamiento su
premo(fg)pximacia aplicativa sobre cualquier norma secunda

ria."

(45) Burgoa, Ignacio. Ob. cit. pdg. 366.
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5.~ LA EXEGESIS ANTAGONICA DE LOS TRIBUNALES
DE JURISPRUDENCIA, CON EL ESPIRITU LEGISLATIVC CREADOR DE

LA GARANTIA DE LITIS CERRADA.

La faceta interpretativa es el marco fundamental
insubstituible, previo a la etapa aplicativa de los esque-
mas juridicos regidores del cabal orden gregario que ambi-
ciona todo sistema juridico; en otras palabras, la inter -
pretacidén de los supuestos normativos, es tarea anterior -
al acto de aplicacidn que atribuya la consecuencia juridi-
ca al sujeto de la adecuacién normativa. En efecto, el pPro
blema interpretativo de los criterios juridicos normativos
expresados en la ley, constituye una de las mas arduas -
cuestiones que envuelve la técnica juridica, o doctrina de
aplicacidn del berecho; pero es conveniente, abordar esta-

cuestidn, partiendo desde el principio.

La jurisprudencia técnica, es una disciplina del

orden positivo, que tiene por objeto: "la exposicidn orde-
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nada y coherente de los preceptos juridicos que selhallan-
en vigor en una época y un lugar determinados, y el estu -
dio de los problemas relativos a su interpretacidn y apli-
caCién.“(46) Esta disciplina, se encarga de dos aspectos -
de importancia toral para el planteamiento de todo orden -
juridico; a saber: uno tedrico o sistemdtico y otro técni-
co o prdctico; el primer aspecto, suele conocerse como sis
temdatica juridica, y el segundo, como técnica juridica o -
doctrina de aplicacidn del Derecho. El primer aspecto o ca
pitulo de la jurisprudencia técnica, o sea el de la siste-
mdtica juridica, se dirige a la sistematizacidn, agrupa -
cidn, jerarquizacidén y clasificacidn de los esquemas juri-
dicos o reglas de Derecho; la divisidn, que es accptada en
nuestros dias, en forma genédrica, es la que agrupa a los -
preceptos juridicos, en ramas de Derecho piblico y de Dere
cho privado, propuesta por los juristas romanos; no obstan
te, la tarea de sistematizacidn, debe ir mas alla, al agru
par las reglas del derecho, en disciplinas especiales, y a
su vez, en el dmbito temdtico de cada una de ellas, deben-
encontrarse varias partes, hasta agrupar institutos o ins-
tituciones, que desde este punto de vista, conforman la en
tidad de disposiciones normativas, que norman o reglamen -

tan aspectos de igual naturaleza, verbigracia: las normas-

(46) Garcia Maynez, BEduarde. Introduccidn al Estudio del Derecho.
Editorial Pornia. Trigesimoctava Bdicidn. México, 1986.pdg. 124.
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reguladoras de la prescripcién en materia penal o civil, -

la’hipoteca, el matrimonio, etcétera.

Al lado del primer capitulo de la jurisprudencia
técnica; o sea la sistemética juridica, hallamos a la téc-
nica juridica, como arte de la interpretacidn y aplicacidn
de las normas de DPerecho. Su estudio, encierra el plantea-
miento de cinco problemas, o cuestiones fundamentales a -
que puede dirigirse la aplicacidén normativa o técnica juri
dica. Estos problemas, se compendian en lo siguiente: 1) -
Determinacién de la vigencia; 2) Interpretacidén; 3) Inte -
gracién; 4) Retroactividad y 5) Conflicto de leyes en el -

espacio.

Cabe advertir, que la técnica juridica, o sea el
segundo capitulo de la doctrina del orden positivo, conoci
da como jurisprudencia técnica, ubica en forma paralela a-
la técnica de aplicacién de las normas juridicas, la téeni
ca de formulacidén, es decir, la técnica legislativa, sin -
embargo, debido a la finalidad de nuestro estudio, estima-
mos que seria demasiado prolijo, emprénder el estudio am -
plio de todos los aspectos que abraza la jurisprudencia -
técnica, por lo que sole nos referiremos a una de las cin-
co cuestiones fundamentales que toca su segundo capitulo,-
referente a la técnica de aplicacidn, y es lo atinente, al
prgblema interpretativo, como aspecto funﬁamental del pro-

ceso de aplicacién del Derecho.
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Define el maestro Garcia Maynez, a la técnica ju
ridica, en estos términos: ". . . la técnica juridica con-
siste en el adecuado manejo de los medios que permiten al-
canzar los objetivos que aquél {el Derecﬁo) persigue.“(47)
Pero ahora nos corresponde, enfocar nuestra atencién, al -
problema de la interpretacién de las normas juridicas, co-
mo cuestién cardinal de la tednica aplicativa del Derecho.
El tratadista invocado, expresa que: "interpretar, es de -
sentrafiar el sentido de una expresidén. Se interpretan las-
expresiones, para descubrir lo que significan. La expre -
sidén es un conjunto de signos, por ello tiene significa -
cién . . . Interpretar ésta (la ley) es descubrir el senti
do que encierra. La ley aparece ante nosotros como una for
ma de expresién. Tal expresidn suele ser el conjunto de -
signos escritos sobre el papel, que forman los ‘articulos’

de los cédigos.”

Anota el propio maestro Garcia Maynez: "El pro -
blema capital de la teoria de la interpretacién es saber -

que debe entenderse por sentido de la ley."

En efecto, el sentido de la ley, es la intrinca-

da cuestidn, a que se contrae el desentrafiamiento del tex-

(47) Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. pdg. 318.
(48) Garcia Maynez, Bduardo, Ob. cit. pp. 325, 327.
(49) Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. pdg. 327.
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to de la norma juridica; este abstruso intringulis, ha 1lle
vado en el decurso evolutivo de su estudio, al planteamien
to de numerosisimos metodos interpretativos, propuestos -
por otros tantos tratadistas.
Expresa el maestro Villoro Toranzo: "Recibe el -
- nombre de 'Hermenéutica Juridica' la disciplina que estu -
dia y selecciona los métodos de interpretacién de las le -
ytzs."(50 No obstante, a pesar de la ingente cantidad de -
criterios doctrinarios en torno a la hermenéutica juridica,
y en atencién a lo prolijo que seria explorar en forma por
menorizada cada uno de ellos, apreciamos oportuno, regis -
trar el andlisis de las dos tendencias dominantes, en el -
campo de la hermenéutica juridica, que encierran posicio -~
nes antagdnicas irreductibles, por lo que también analiza-
remos, la postura ecléctica, que en nuestro concepto, pare

ce zanjar el campo del problema interpretativo.

El primer método interpretativo a que haremos -
alusidén, es el tradicional o exegético. "El método exegéti
co aparece en su forma mas radical, que es la gramatical,-
en la época de los glosadores {siglos XII y XIII) . . . -
Aparece . . el culto al texto de la ley y con ocasidn de -

la promulgacidn de la legislacién napolednica, se repite -

{50) villoro lbranzo, Miguel. Introduccién al Estudlo del Derecho.
Editorial porria. Octava Edicidn. México, 1988. pdg. 255.
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el fendémeno . . ., Pero esta vez, con mayores conocimientos
histéricos, no se contentard con la exégesis gramatical -
. Sino .que aspirard al conocimiento de la intencidn del le -
gislador."(51) "Como la ley es para los defensores de la -
doctrina que exponemos expresién de la voluntad legislati-
va, la interpretacién de los preceptos legales debe redu -
cirse a la biisqueda del pensamiento de su autor. Esta ta -
rea, cuyo fin dltimo consiste en descubrir la intencidn de
los legisladores, es precisamente lo que se llama exége -
sis."(SZ) Los pasos gque prevé el método exegético de inter
pretacidén, se condensan en lo siguiente: primero se parte-
de la interpretacidn gramatical del texto, es decir, se -
desentrafia a partir de las reglas del lenguaje y la gramd-
tica; si esto no fuere suficiente, serd menester desentra-
flar la intencidn legislativa, al través de las exposicio -
nes de motivos, diarios de debates o discusiones parlamen-
tarias y en general todos los trabajos preparatorios; y so
lo en caso, de que con los elementos anteriores, no sea -
realizable el desentrafamiento del querer legislativo, se-
acudird a los principios generales del Derecho. El aspecto
provechoso que reporta el uso de este método interpretati-
vo, se dirige a la certeza juridica que asegura; a este -~

respecto, anota el maestro Villoro Toranzo: "La certeza -

(51) villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit. pdg. 257.
(52) Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. pdg. 334.
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juridica es un valor que debe proteger todo método de in -
terpretacién de la ley, el Derecho no puede cambiar al an-
tojo de las soluciones judiciales. El juez no puede hacer-
a un lado, sin mas, las soluciones dadas por l; ley."(sz)
Percute en forma frontal, contra el pensamiento-
de la escuela referida, el criterio de la escuela alemana-
del derecho libre. Conforme al pensamiento sostenido por -
est# escuela: "Su preocupacién ya no es la certeza del De-
recho sino la justicia del caso que cree conculcada por -
las incomprensiones de una ley inflexible. Su solucidn: -
facultar al juez para que pueda resolver fuera de la ley y
para que se atenga en todo caso al sentido que la comuni -
dad tiene de la justicia . . . el jurista debe proteger a-
la Justicia, en cada caso, del anonimato, inflexibilidad e
imprevisidén de la ley; debe darse cuenta de que la vida so
cial se transforma continuamente . . . las leyes no pueden
prever todos los matices y circunstancias de la vida real-
y que, por consiguiente, habrd que tratar de lograr una -
aplicacidén del Derecho mas en contacto con la vida fluc -
tvante y cambiante.'(s4 Los partidarios de esta doctrina,
preconizan la actividad creadora del juez, al reputar insu

ficientes los textos juridicos para dirimir la totalidad -

(53) villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit, pdg. 258,
(54) villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit. pp. 259,260.
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de’ las :oﬁtréveréié;gdélrgiden g;ggéfio,—xﬁﬁﬁis%hala~écti_
vidad del juzgador hacia el plano de la actividad legisla:
tiva. ‘ i T N
De las posturas doctrinarias sucintamente expues
tas, se colige el antagonismo o incompatibilidad de ambas,
la una, excluye a la otra; en efecto, si por una parte la-
inamovilidad del texto de la ley, y su fijacién en el anhe
lo legislativo, conlleva a la certeza juridica, por la -
otré, el dinamismo social que marcha de la mano de la con-
flictiva interpersonal, no encuentra en muchos casos, diri
mir esa conflictiva, a partir de la letra de la ley, o del
espiritu legislativo, que se mantiene estdtico, ante la -
vivacidad caracteristica del mundo social; no obstante, -
adecuar la interpretacidén judicial al mundo fdctico de la-
dindmica conflictiva gregaria, corre el riesgo de olvidar-
el texto de la ley, de inaplicarla, y con ello apareceria-

reinante, la incertidumbre juridica.

En medio de la postura adoptada por el método in
terpretativo exegético y la preconizada por la escuela del
derecho libre, emana como posicidén ecléctica, el método de
la libre investigacidén cientifica del derecho. Acorde a -~
las ideas expuestas por esta doctrina, debe partirse de la
concepcién del sentido del texto de la ley; ciertamente, -

se'conceptﬁa, al sentido del texto legal, no como mera ex-
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presidén gramatical, ni siquiera como expresidén ldégico sis-
temidtica, es decir como expresidén empleada por el legisla-
dor en un contexto sistemdtico, ya que no son mas que me —
dios, que conducen al conocimiento esencial del sentido -
del texto, y éste no es otra cosa gque la valoracidn norma-
tiva que traté de defender el legislador, al crear la nor-
ma juridica. Por ello, serd necesario poner atencién en -
las condiciones histéricas dominantes en el momento del -
surgimiento de la ley, es decir, habrd que recurrir a la -
historia del derecho; la escuela de la exégesis, participa
ba de este criterio, pero su fin se dirigia a reconstruir-
la mente del legislador; en cuanto que el método de la 1li-
bre investigacidn cientifica se dirige a la proyeccidn de-~
las tendencias actuales, pero sin trastocar el sentido de-
la ley; para lo cual, serd necesario recurrir, a la dogmd-
tica juridica; sobre este punto, expresa el maestro Villo-
ro Toranzo, partidario de este método, lo siquiente: "Tan-
to la escuela de la exégesis como el método que defendemos
hacen uso de la técnica de la historia del Derecho: exdmen
de trabajos preparatorios, discusiones previas y exposicip
nes de motivos; reconstruccidn de las condiciones histéri—
cas que prevalecian en la época de la elaboracidn de la -
ley, asi como de los motivos por los cuales esta fué pro -
mulgada. La diferencia reside en los fines que motivan el-

uso de dicha técnica: La Exégesis pretende repensar la dog
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méticaijﬁriéiéa‘QUe”animaSa al legiéladbr}“én'ténto que no
sottégfiﬁvéstigamoé ei’pasado en cuanto qué estd éslabona-
do:cgﬁ;iévoégmétiéa juridica del présente, en cuanto Que -
integra las valoraciones que, mas o menos perfeccionadas,-
deben séguir siendo nuestro criterio de conducta."(SS)
Ahora bien, el tdpico precipuo que atafie a nues-
tro estudio, se orienta hacia la hermendutica juridica del
ordenamiento supremo del pais, es decir, al exdmen y valo-
racidn, de los métodos interpretativos, mas idoneos ¢ apro
piados, a la penetracidn y desentrafiamiento del sentido de
las normas fundamentales insita; en nuestra ley suprema, -
asi como de los drganos estatales, que poseen la facultad-
juridica de interpretar el texto de los preceptos constitu

cionales.

Puede afirmarse, que el principio de supremacia-
del ordenamiento fundamental, guarda relacidn en linea rec
ta por lo que hace al desentrafamiento del sentido de sus-
preceptos, en tanto que su interpretacidén, mantendrd pre -
valencia y primacia, por sobre cualquier interpretacidn de
normas juridicas ordinarias o secundarias, en caso de con-

tradiccidén entre ellas.

En alusidn a la hermendutica juridica o metodolp

(55) Villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit. pdg. 265.
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gia interpretativa de la ley, el inclito tratadista Igna -
cio Burgoa, sefiala los métodos interpretativos primordia -
les, al desentrafiamiento del sentido del texto fundamental,
existiendo entre ellos, una gradacidén en cuanto a validez-
Y prevalencia, a saber: a) método gramatical; b) método -
16gico o conceptual; c) método sistemdtico y d) método cau
sal teleolégico; de esta metodologia interpretativa, el in
vocado tratadista, se inclina por la idoneidad del método-
causal teleoldgico: "Este método (el causal teleoldgico) -
. . . es el mas idoneo para poder determinar el sentido, -
alcance y comprensién normativos de los preceptos constitu
cionales. La denominacidn de dicho método obedece a. . . .
la 'causa final' de todo acto humano, es decir, el conjun-
to de motivos inspiradores o determinantes de la conducta-
del hombre y el cimulo de objetivos a los que ésta propen-
de . . . BEs en la causa final de todo ordenamiento juridi-
co donde descubrimos su verdadero y auténtico sentido nor-
mative . . . La utilizacidén del método causal-teleoldgico,
en lo que a la interpretacidn constitucional atafie, obliga
a inquirir sobre los motivos y los fines inspiradores de -
las disposiciones de la Constitucién . . . la Constitucién
juridica de un pais debe reflejar . . . la Constitucidn te
leoldgica. Los motivos y los fines de los preceptos consti
tucionales, segin el método de que hablamos, hay que encon

trarlos en esa Constitucidén real y teleoldgica donde estan
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inmersos . . . el método causal-teleoldgico de interpreta-
cidén constitucional consiste en la averiguacidn y determi-
nacidn de todos los factores, elementos, circunstancias, -
causas o fines que en un momento dado de la vida de un pue
blo hayan originado la proclamacidn de postulados o de -
principios bdsicos que forman el contexto esencial del or-
denamiento constitucional."(ss)

Puede apreciarse con nitidez, de las ideas del -
Doctor Burgoa, arriba trasuntadas, que el método interpre-
tativo por el que mantiene predileccidén, o sea el causal -
teleoldgico, en esencia, postula los mismos aspectos del -
método de la libre investigacién cientifica, sefialado ut -~
supra, en cuanto que partiendo de la sdlida base del desen
trafiamiento del sentido de la ley, o sea de la raigambre -
teleolégica del texto, se dirige al través de la investi -
gacién histdrica, a la busqueda de los elementos, circuns-
tancias, causas o fines que en el momento histdrico preci-
s0, hayan originado la proclamacién de los postulados o -
principios bdsicos que integran el espiritu del precepto,-
dentro del marco contextual de todo el ordenamiento consti
tucional, pero no dirigiéndose concretamente a desentrafiar

la voluntad del legislador, sino el espiritu del precepto,

(56) Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Editorial
Porrda, S.A. Séptima Edicidn. México, 1989. pdg. 396.
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sistemdticamente apreciado, ya.que como expresa el juspena
lista Sebastian Soler: "La voluntad de la ley puede ser -
intemporalmente bﬁscada; no asi la voluntad del legislador
dotada de una vida concreta y finita." ! En virtud del -
método a que alude el Doctor Burgoa, como el mas apto para
emprender el desentrafiamiento del texto constitucional, se
hace asequible su uso: "para acoplar las disposiciones -
constitucionales, en su contenido esencial, a los cambios-
que se operen en la diversificada realidad vital del pue -
blo, procurando evadir la necesidad de modificar constante
mente las disposiciones de la Constitucién. Es precisamen-
te en este aspecto en donde descubrimos la ingente utili -~
dad del método causal-teleoldgico, pues a través de él se-
determina el espiritu sustancial de un conjunto de normas-
constitucionales, éstas, sin requerir ninguna enmienda, -
pueden conservar su vigencia positiva dentro del marco don
de incidan las transformaciones sociales, econdmicas, cul-
turales o politicas de la colectividad como elemento huma-
no del Estado y de sus diferentes grupos componentes."(sa)

Ahora‘bien, se hace ineluctable determinar cua -

les son los drganos del Estado, que poseen la facultad ju-

(57) Invocado por Villoro Toranzo, Miguel. Ob, cit. pdg. 262.
(58) Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Ob. cit.-
pdg. 397.
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ridica de efectuar el desentrafiamiento del texto del Cédi-
go supremo; acerca de este tdpico, es preciso seflalar, que
son dos los Srgancs estatales que gozan de la facultad exe
gética del texto de la ley fundamental: El poder legislati
vo federal, al través del Congreso de la Unidn, y el Poder
Judicial Federal, mediante los Tribunales Federales, o es-
pecificamente, por medio del Tribunal Supremo del pais, ya
sea actuando en pleno o en salas, y a través de los Tribu-

nales Colegiados de Circuito.

En lo que toca a la facultad juridica exegética-
del Poder Legislativo Federal, su atribucidn encuentra épg
yo, en lo estatuido por los numerales 72, inciéo F, y 73,-
fraccidén XXX del propio ordenamiento fundamental, en aten-
cién a los cuales, el Congreso de la Unidn, goza de la fa-
cultad exeéética legislativa, es decir, mediante la exéedi
cién de leyes interpretativas, tiene acceso al desentrafia-
miento de la letra de la ley fundamental, no obstante, la-

.legislacién interpretativa qﬁe expida el Congreso de la -
Unidn, estard supeditada, en el casoc de apartamiento mani-
fiesto del sentido codiciado por el precepto constitucio -
nal) a la interpretacidn de los Tribunales Federales, es -
decir, en el caso de que una ley exegética o interpretéti—
va del texto de la ley fundamental, vislumbre alejamiento-
del sentido o alcance normativo del dispositivo constitu -~
cional, el gobernado, podrd impugnar esa ley exegética del

cédigo Fundamental, a través del medio de control constitu
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cional que consagra la propia ley suprema, o sea el juicio
‘de amparo, que en todo casc, corresponderd conocer a los -
Tribunales Pederales, quienes en modo definitivo efectua -
rdn el estudio de la constitucionalidad de la ley, para lo

cual deberdn interpretar el propio texto constitucional.

En lo atinente a la exégesis de los Tribunales -
Federales, es a propdsito del juicio de garantias, donde -
deviene su facultad interpretativa, si bien, al verificar-
el exdmen sobre la constitucionalidad o apego irrestricto-
al mandato juridico supremo, se hace patente, que esta mi-
sidén, solo podrd efectuarse mediante la interpretacidén del
texto constitucional, y como quedd expresado, esta Gltima-
interpretacién jurisdiccional, serd la gque en dltima ins -~
tancia, o en forma definitiva disponga el derrotero exegé-
tico, gue deberd atenderse para la aplicacién normativa -
del precepto constitucional. Con razén aserta el conspicuo
maestro Burgoa: "En lo que respecta a la interpretacidn ju
risdiccional de la Constitucidn, las conclusiones que me -
diante ella se establezcan o declaren, son las \dnicas pre-
valentes y conforme a ellas debe entenderse y aplicarse el
precepto constitucional interpretado, a pesar del criterio
opuesto o diatinta que se sustente en cualquier ley ‘'inter

‘pretativa' que hubiese emitido el mencionado Congreso Fede
(59)
n

{59) Bgra, Igecio. Deredp Gmstiticioml Medoam, (b, cit. pig. 3%.
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En efecto, la exégesis jurisdiccional que reali-
cen los Tribunales Judiciales Federales, en que de modo -
privativo recae la facultad de desentrafiar el sentido del-
texto constitucional, se traduce en la exégesis culminante
de la ley suprema del pais, de acatamiento obligatorio pa-
ra las entidades jurisdiccionales subordinadas jerarquica-
mente a ellos. En términos de lo estatuido por el péarrafo-
séptimo del precepto 94 del propio ordenamiento fundaﬁen -
tal, con remisién a la ley reglamentaria, se establecé la-
obligatoriedad de las resoluciones judiciales interpretati
vas del texto constitucional, verificadas por los tribuna-~
les de jurisprudencia. Siendo la interpretacidn de estos -
tribunales, la exégesis cumbre, en lo gue al desentrafia -
miento constitucional concierne, es necesidad imperiosa, -
determinar los aspectos atinentes a la jurisprudencia de -
los Tribunales Federales, analizando al menos sus rasgos o
caracteristicas esenciales; no obstante, es menester abor-
dar este tépico, a partir de la idea de jurisprudencia, = -
desde un punto de vista positivo legal, o mas concretamen-
te positivo jurisdiccional, dejando de lado las considera-
ciones 16gico-filoséficas que sobre el tema existan. E1 -
Doctor Burgoa, eminente autoridad en la materia, define a-
la. jurisprudencia, desde un punto de vista positivo juris-
diccional, de esta forma: . . . se traduce en las conside

raciones, interpretaciones, razonamientos y estimaciones -
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juridicas que hace una autoridad judicial en un sentido -
uniforme e ininterrumpido, en relacién con cierto mimero -
.de casos concretos semejantes que se presentan a su conoci
miento, para resolver un punto de derecho determinado . . .
la jurisprudencia .se traduce en las interpretaciones y con
sideraciones juridicas integrativas uniformes que hace una
autoridad judicial designada para tal efecto por la ley, -
respecto de uno o varios puntos de derecho especiales y de
terminados que surgen en un cierto niimero de casos concre-
tos semejantes que se presenten, en la inteligencia de qué
dichas consideraciones e interpretaciones son obligatorias
para los inferiores jerdrquicos de las megcionadas autori-
dades y que expresamente sefiale la ley."( o

Por su parte, el licenciado Arturo Serrano Ro -
bles, conceptia a la jurisprudencia, como: . . . el conjun
to de reglas o normas que la autoridad jurisdiccional que-
cuenta con atribuciones al respecto, deriva de la interpre
tacién de determinadas prevenciones del derecho positivo,-~
que precisan el contenido que debe atribuirse y el alcance
gue debe darse a éstas, y que, al ser reiteradas cierto ni
mero de veces en sentido uniforme, no contrariado, son -

obligatorias para gquien deba decidir casos concretos regi-

(60) Burgoa, Ignacio. El Juicio de Amparo. Bditorial Porria, S.A.
Vigesimonovena Edicidn. México, 1992. pp. 818,821,
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. (61)
.dos; por:aquellas: prevenciones."

"Sin lugar a dudas, la subsuncidn juridica sinde-
‘réticé;'d aplicacidn recta de la norma juridica abstracta,
'ai caso especifico concreto que la dindmica conflictiva -
#ocial plantee, requiere el desentrafiamiento previo de la-
norma legal por aplicar; pues bien, como ya vimes, la fa -
cultad de interpretar las normas constitucionales gque pue-
den o no encontrar exacta cabida en un caso concreto de -
la problemdtica gregaria, corresponde de modo exclusivo -
{en cuanto al cardcter obligatorio que la exégesis conlle-
va hacia las demds autoridades jurisdiccionales de inferio
ridad jerdrquica) a los tribunales de jurisprudencia, o -
sea a la Suprema Corte de Justicia, ya sea actuando en ple
no o en salas, y a los Tribunales Colegiados de Circuito,-
de tal forma, que al atender los casos concretos que a Su-
jurisdiccién competan, y al reiterar en cinco ocasiones -
ininterrumpidas, en la parte relativa a las consideracio -
nes, interpretaciones y razonamientos juridicos de la sen-

tencia, es decir, en la parte de la resolucidén donde se -

aborda el fondo del negocio, o capitulo considerativo o de
considerardos, el mismo criterio, correspondiente a casos-

o asuntos de naturaleza andloga, se integrard la correspon

(61) Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Manual del Juicio de
Amparo. Editorial Themis, Primera Fdicidn. México, 1988. pdg. 169.
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diente jurisprudencia que vendrd a desentrafiar y dar luz -
al texto constitucional, obscuro o controvertido, y en oca
ciones creard o construird el derecho, mediante la funcidn

de integracidn.

Ahora bien, la reiteracién o repeticién de consi
deraciones juridicas, en las resoluciones a casos concre -
tos de naturaleza andloga, por los tribunales de jurispru-
dencia, requiere de la votacién undnime, o al menos mayori
taria de los integrantes del tribunal de que se trate, en-
la proporcidén que la ley lo exige, para que constituya la-
mencionada tesis jurisprudencial, que impondrda la obligato
riedad de su acatamiento de acuerdo al tribunal que la in-
tegre, a sus inferiores jerdrquicos, para que adopten el -
criterio que la exégesis jurisprudencial soporte, al resol
ver casos de naturaleza semejante que hagan idonea y nece-

saria su aplicacién.

Empero, lo antes sefialado, no constituye el Gni-
co caso conforme al cual pueden integrarse criterios juris
prudenciales, pues bien, las Salas del mas alto Tribunal -
del pais, o los Tribunales Colegiados de Circuito entre si,
pueden sustentar en sus tesis correspondientes, discerni -
mientos encontrados, y ante tal contradiccidén, surgiria la
incertidumbre de la tesis prevalente, por lo que el supe -

rior jerdrquico de que se trate, (en caso de contradiceidn
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de tesis entre las Salas de la Suprema Corte, serd el ple-
no de dicho alto tribunal, y en el caso de criterios anti-
téticos de los Tribunales Colegiados, serd la Sala corres-
pondiente, del mencioﬁado alto tribunal) dilucidard la con
tradiccidn de tesis, previa denuncia que se haga por parte
de quienes legalmente se encuentren facultados para ello,-
y esa sola resolucidn, pasard a integrar tesis jurispruden
cial, con cardcter obligatorio para todos los tribunales -
del pais, lo mismo federales o locales, que judiciales o -

administrativos, del trabajo o militares.

En consecuencia, los tribunales judiciales fede-~
rales, que poseen la facultad constitucional, de desentra-
fiar el sentido del propio ordenamiento fundamental, y a su
vez gozan de atribuciones para sustentar tesis de jurispru

dencia, son:

a) El Pleno de la Suprema Corte de Justicia., En-
lo que atafie al pleno del mas alto tribunal del pais, sus-
resoluciones constituyen jurisprudencia, siempre que lo -
sustentado en la parte relativa a los considerandos, se ma
nifieste ininterrumpidamente en cinco ocasiocnes, correspon
dientes a casos juridicos de naturaleza andloga o similar,
y que hayan sido aprobadas por lo menos por catorce minis-

tros.

b} Las Salas de dicho alto tribunal. Atinente a-
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este punto, cabe mencionarse, gque las resoluciones que es-
tas expresen, establecen jurisprudencia, si satisfacen el-
requisito de reiteracidn, unanimidad en su parte considera
tiva, y analogia en los casos resueltos, y no encuentran -
interrupcidn, por tesis, que sustente criterio contradicto
rio, y ademds, si son aprobadas, por un minimo de cuatro -
ministros, de los cinco que integran la Sala correspondien

te.

c) Los Tribunales Colegiados de Circuito. Estos-
deben satisfacer, para establecer jurisprudencia, identi -
cos requisitos que los expresados para el mencionado alto-
tribunal, con la condicidén que las resoluciones en gque se-
sustente la concordancia considerativa, sean aprobadas por
unanimidad de votos de los tres magistrados que los inte -

gran.

En respecto a la obligatoriedad de la jurispru -
dencia; la que establezca el Tribunal Supremo del pafis, -
funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria para éstas,
si es la integrada por el Pleno, y ademds, para los Tribu-
nales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de Dis-
trito, Tribunales Militares, Tribunales Judiciales del,Or-
den Comin de los Estados y del Distrito Federal y Tribuna-

les Administrativos y del Trabajo, Federales y Locales.

Por lo que hace a la jurisprudencia que establez
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ca cada uno de los Tribunales Colegiados de Circuito, es -
obligatoria para los Tribunales Unitarios, Juzgados de Dis
trito, Tribunales Militares y Judiciales del Fuero Comin -
de‘los Estados y del Distrito Federal y Tribunales Adminis

trativos y del Trabajo, Locales y Federales.

Con todo, hoy en dia el asunto concerniente a la
obligatoriedad de la jurisprudencia que establezca nuestro
mas alto tribunal, merced a las reformas a la ley de Ampa-
ro, con vigencia desde el afio de 1988, han venido a desen-
cajar, desconcertar y desquiciar el sistema regulatorio de
la jurisprudencia, ocasionando la inseguridad juridica y -
un notable venero de confusiones en la prdctica procesal,-
poniendo en alto riesgo de desaparicidn a la interpreta -
cién jurisdiccional de nuestro Tribunal Supremo, y lo mas-
grave del caso estriba en que esa interrupcién podrd ser -
decretada por sus inferiores jerdrquicos, como lo son los-
Tribunales Colegiados de Circuito. En efecto, el articulo-
sexto transitorio del decreto de reformas a la Ley de Ampa
ro, de fecha 21 de diciembre de 1987, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién del dia 5 de enero de 1988, -
sostiene que: "La jurisprudencia establecida por la Supre-
ma Corte de Justicia hasta la fecha en gue entren en vigor
las reformas y adiciones que contiene el presente decreto,
en las materias cuyo conocimiento corresponde a los Tribu-

nales Colegiados de Circuito de acuerdo a las propias re -
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formas, podrd ser interrumpida y modificada por los pro -~

pios Tribunales Colegiados de Circuito.”

El articulo transitorio trasuntado, ha sido ger-
men de todo tipo de criticas pof los tratadistas de la ma-
teria, como es el caso del maestro Alberto del Castillo, -
quien apunta: "Este es un error legislativo que viene a -
crear una serie de enfrentamientos jurisprudenciales y una
inseguridad juridico-procesal completa, mixime si se tiene
en consideracién que no se exigen mayores requisitos para-
que los Tribunales Colegiados de Circuito dejen de aplicar
las tesis que durante varios a?g;)han sido la base para re

solver los juicios de amparo.*

Otra de las cuestiones, que ha venido a desper -
tar la inquietud de los tratadistas de la materia, es lo -~
concerniente a la extensién competencial, que en materia -
de jurisprudencia gozan los Tribunales Colegiados de Cir -
cuito, ya que mientras algunos autores afirman, que dichos
Tribunales, pueden conformar tesis jurisprudenciales sobre
cualquier aspecto interpretativo, inclusive sobe el Ordena
miento Maximo del pais, con motivo de las resoluciones gue
produzcan en el dmbito de su competencia, o sea, al resol-

ver los recursos de revisién, en tratdndose de amparos bi-

(62) Del Castillo del Valle, Alberto. Ley de Awparo Camentada. -

Iék%iétorial Duero S.A. de C.V. Primera Edicidn. México, 1990. pdg.
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instanciales, o bien, en los casos de las resoluciones de-
fondo, en los amparos directos; otros autores, entre ellos
los maestros Carlos de Silva y Nava e Ignacio Burgoa, sos-
tienen la parvedad competencial en materia jurisprudencial,
de los citados Tribunales Colegiados, sobre este punto, ex
presa el idltimo tratadista mencionado: " . . . los mencio-
nados Tribunales unicamente pueden crear jurisprudencia -
respecto de reglamentos locales auténomos, no heterdnomos.
Por razones andlogas, dichos Tribunales también pueden es-
tablecer jurisprudencia en materia suspensional en amparos

bi-instanciales.”

No obstante, lo substancial de estos tdépicos, da
do lo prolijo del tema, y estimando el aspecto central que
trata de recoger este trabajo; aqui exponemos, en forma -
por demds escueta, solo aquellos puntos, que hemos estima-
do de mayor trascendencia dentro del estudio de la juris -

prudencia, desde un punto de vista positivo legal.

Los aspectos relativos a la formacidén, interrup-
cién, modificacién, obiigatoriedad y publicidad de la ju -
risprudencia, se encuentran regulados por el titule cuarto,
capitulo tnico, del libro primero, que comprende de los nu

merales 192 a 197-B de la Ley de Amparo, reglamentaria de-

(63) Burgoa, Ignacio. El Juicio de Amparo. Ob. cit. pdg. 831,
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los articulos 103 y 107 de la Constitucién Felitica de los-
Eétadéé bniééS*Mexicénos;' . '

.  'Aﬁora bien, uﬁa vez visualizados desde un pandp-
tico qeﬁeral los'puntos concernientes al desentrafiamiento-
* del texto de la ley fundamental, la hermendutica juridica-
propuesta para ese fin, asi como los drganos constitucio -
nalmente facultados para abordar la exégesis del Cédigo Su
premo del pais, debemos dar paso al tépico central que im-

plica el estudio de este punto.

El derecho piblico fundamental, de indole proce-
sal, que consagra la primera hipdtesis normativa del segun
do pdrrafo, del precepto 19 del Ordenamiento Supremo, ha -
sido amplio pasto de controversia en lo que a su exégesis-
se refiere, por extensos sectores de la doctrina nacional,
alin después de su desentrafamiento jurisdiccional, por el-
interprete mdximo de nuestro texto constitucional. En efec
to, como quedd anotado en el punto 2 del capitulo primero-
de este oplsculo, la polémica mas espesa, hace su apari -
cién, en lo que a la exégesis de la garantia en comento se
refiere, en lo concerniente al sentido legislativo otorga-
do al vocablo delito, usado por el legislador constituyen-
te, en esa primera hipdtesis normativa. Una vez analizada-
la hermenéutica juridica, o metodologia interpretativa de-

la ley, propuesta a través del decursc histérico evolutive
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de la técnica aplicativa del derecho, descuellan, como ya-
se apﬁnté, dos métodos de antagonismo a ultranza, de postu
ras irreconciliables, destacando de entre ambas posturas,-
el método ecléctico, de absorcién efectiva, hacia sendos -
criterios contradictorios, que parece dar luz, a una cabal
exégesis juridica. En efecto, de entre las posturas antité
ticas que representan por una parte el método interpretati
vo exegético, y la escuela del derecho libre, emerge como-
tendencia ecléctica la libre investigacidn cientifica del-
derecho cuyoc designio principal, se dirige al desentrafia -
miento del sentido del texto de la ley, al conocimiento de
la esencia del sentido de la letra del precepto, para lo -
cual no parte de la mera expresidn gramatical, sino que se
apoya o auxilia en el estudio ldgico sistemdtico, o sea en
el exdmen del contexto juridico del cuerpo legal, hasta -
arribar al verdadero sentidc del texto, representado por -
las valoraciones que tratd de defender el legislador al -

formular su norma legal, pero actualizando dinamicamente,-
mediante un proceso de enlace o eslabonamiento, la dogmdti
ca juridica que animé al legislador, con la dogmdtica del-
presente. Ahora bien, la técnica interpretativa del ordena
miento fundamental, ha descubierto, de entre la ingente ga
ma de la hermendutica juridica, algunos métodos, que pue -
den emplearse en forma simultanea, adminiculdndose recipro
camente, hasta hallar el sentido de la norma por desentra-

fiar; el Doctor Burgoa, al estudiar lo atinente a la inter-
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pretacién constitucional, propone la utilizacidén de los -
primordiales métodos interpretativos con referencia al de-
sentrafiamiento del texto constitucional, de entre los cua-
les propone los siguientes, de los que cabe sefialar, guar-
dan una gradacién en cuanto a vglidez y prevalencia, a sa-
ber: a) el gramatical; b) el 1S8gico; ¢) el sistemdtico y -
d) el histérico o causal teleoldgico. Este dltimo método -
exegético, es reputado por el invocado tratadista, como el
mas idoneo para determinar el sentido, alcance y cowmpren -
sidén normativos de los preceptos constitucionales, y al -
igual que el método de la libre investigacién cientifica -
del derecho, repara en la averiguacidén y determinacién de-
los factores, elementos, circunstancias, causas o fines -~
que en el momento histérico preciso hayan dado vida a los-
postulados del texto constitucional, ademds, adecuando la-
exégesis, a la diversidad del torrente vital del pueblo, o
sea, efectuando un estudio interpretativo actualizador del
texto, al momento histdérico preciso en donde la letra del-
precepto o mejor dicho, la mente de la ley encuentren cabji

da, para dirimir el punto concreto de la actividad social.

Siguiendo el anterior orden de ideas, adminicu -~
lando en forma mutua la hermenéutica juridica propuesta pa
ra la penetracién o desentrafiamiento del sentido esencial-
del precepto constitucional que nos ocupa, o sea el nume -

ral 19 en su segundo pdrrafo in capite, y apreciando gue -
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el pasto de la apretada polémica interpretativa, se orien-
ta ‘al desentrafiamiento del vocablo delito, es menester, da
da la equivocidad que parece envolver la connotacidén del -
expresado vocablo, efectuar la interrelacidn interpretati-
va, es decir, verificar el estuéio sistemdtico o armdénico~
del vocablo, para lo cual, partimos del exdmen realizado -
sobre la connotacién de la misma voz delito, empleada en -
diversas ocasiones por el constituyente, al reglamentar el
propio capitulo de las garantias individuales; en efecto,-
al verificar el estudic del sentido que el constituyente -
confirié a la voz delito, ocupada al redactar los diversos
preceptos que conforman los derechos piblicos subjetivos -
en materia penal, cuya cuestidén se traté en el segundo pun
to del capitulo primero de este opisculo, a cuyas conside-
raciones nos remitimos, encontramos, al efectuar el apnali-
sis del citado vocablo delito, que no posee la misma con -
notacién en las distintas ocasiones que el legislador consg
tituyente lo empled, basta sefialar a guisa de paradigma, -
el empleo de la expresada voz delito, en los preceptos 18-
pdrrafo primero in capite: "Solo por delito que merezca -
pena corporal habrd lugar a prisién preventiva . . "y -
20, fraccidn I.- ". . . siempre que dicho delito, incluyen
do sus modalidades . . ." en los cuales es apodictico cole
: gir, que el constituyente aludié por "delito", a la nomen-~

clatura tipica asignada por el catdlogo de delitos, a los-
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hechos conformadores del evento fdctico delictivo, en con-
traposicién a la expresién “delito” que el constituyente -
usd ‘en la segunda hipdtesis normativa del precepto 22 del-
ordepamiento mdximo: ". . . Nadie puede ser juzgado dos ve
ces por el mismo delito, ya sea gue en el juicio se le ab-
suelva o se le condene . . ." de donde se colige de modo -
palmario, que en esta ocasidn, el constituyente le asignd-
la connotacidn de hechos delictuosos, de evento histérice-
delictivo, y no de catalogacidén tipica legal., En consecuen
cia, el estudio de conjunto, o armdnico sistemdtico de los
preceptos de la norma bdsica del pais, nos permiten descu-
brir, que la connotacién atribuida por el autor del cuerpo
legal fundamental, al vocablo delito, no es la misma, den-
tro de la redaccidn de las diversas disposiciones regulado
ras de los derechos fundamentales del individuo. Ahora -
bien, adquiere relevancia cardinal, para nuestro propdsito,
la disquisicién que puede derivarse de la lectura de los ~
puntos conducentes del Diario de los Debates del Congreso-
Constituyente, gue en la parte relativa a nuestro estudio,
puede leerse: ". . . La Comisién sugiere solamente una en-
mienda de estilo en la primera parte del pdrrafo segundo -
del articulo, para hacer mas claro el concepto, Los hechos
sefialados en el auto de formal prisidn no pddrén, induda -
blemente, cambiarse, supuesto que han sido consumados; LA-
CALIFICACION DE ELLOS ES LO QUE PODRIA ALTERARSE; creemos-

que esta idea queda mejor expresada prescribiendo gue todo
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proceso seguird en averiguacidn solamente del delito o de-

litos imputados en el auto de formal prisién . . ."

Creemos, porllo hasta aquf expresadc, que es in-
concuso, apodictico e irrefragable la connotacidn, que el-
autor de nuestro Ordenamiento Fundamental asigné a la ex -~
presidn delito, en la hipdtesis normativa de mérito, a que
hemos venido aludiendo; es decir, el constituyente de 1917
asigndé a la voz delito, (en la cual se aglutina el sentir-
controvertido de las diversas interpretaciones doctring -
les) gue empled en la primera hipdtesis normat?va del pd -
rrafo segundo, del precepto 19 constitucional, la acepeidn,
o significacidn, de nomencaltura tipica, que el catdlogo -
legal de delitos, atribuya en abstracto, a los sucesos, -
acontecimientos o hechos de naturaleza ilicita o contra -
rios a Derecho, que el legislador reputa como delictuosos,

es decir, al nomen iuris de esos hechos.

No obstante, pese a lo impoluto que conforme a -
nuestro sentir deja entrever el sentido legislativo consti
tuyente; la doctrina casi en forma undnime, asi como el de
sentrafiamiento que arroja el mdximo interprete de la ley -
fundamental, son acordes en atribuir con arreglo a su gnéd-
lisis exegético, que el precepto constitucional en comento,
alude en cuanto a la expresidn delito, a la connotacidén de

hechos, sucesos o acontecimientos delictivos, perpetrados-
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en el mundo de relacidn, o sea, sin que sirva de obstdculo
lo expresado por el constituyente, al través de la discu -
sién del precepto sometido a su consideracidn, y que se en
cuentra consignado en el Diario de los Debates, el cual es
tablece, un elemento de ipapreciable valor, para obtener -
el fiel designio de la ley; y esto obedece, en forma impor
tante, a la situacién inicua que ocasicnalmente llega a de
rivar, al estimar al plurimencionado vocablo delito con la
acepcidn de nomenclatura tipica legal que consagra el catd
logo de delitos. En efecto, conforme a esta exégesis, la -
fase instructoria del proceso, y el juicio, deberdn nutrir
se de la comprobacidén, acusacidn y decisidén dirigida en -
forma concreta a la figura tipica, que tecnicamente estima
da, fué comprobada en su corporeidad delictiva por el juz-
gador al sentar la base del proceso mediante el auto de bi_
en preso, de forma tal, que se hace imposible la mutacidn-
clasificatoria de la figura tipica que dié lugar, mediante
su comprobacidn corporea, a la incoacidén del proceso. Esta
situacidén, inquieta sobremanera a la doctrina, en vista de
que la invariabilidad o intransmutabilidad de la base pro-
cesal pudiera llevar, én el caso de yerro clasificatorio -
de la base procesal, a la absolucidén del procesado, en -
quien pudiera recaer, el peso de las probanzas comprobato-
rias de su responsabilidad penal, en una figura delictiva,

de. nomenclatura tipica disimil a la que motivdé la formal -
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prisidn, pero partiende, del mismo contenido fdctico, lo -
cual, se antoja injusto y de grave riesgo social, Esta si-
tuacidén, ha llevado a multiples tratadistas a expresar su-
desavenencia, con el sentido que resulta, de la dltima in-
terpretacidén, como es el caso del maestro Borja Osorno, -
quien sobre este tdépico, anota las siguientes observacio -
nes: "Las garantias individuales establecidas por la Cons-
titucidn, no tienen por objeto asegurar la impunidad de -
los delincuentes y menos, cuando ésta se consiga mediante-
el aprovechamiento de errores en que haya incurrido alguno
de los funcionarios que intervienen en el mecanismo judi -
cial, si estas equivocaciones son reparables facilmente y-
sin restringir en lo mas minimo el derecho de defensa, ni-
afectar laezerdad histérica demostrada en los proce -

s0S . . "

Observacién similar, hace el maestro Julio Acero;
al expresar: . . . se llegaria al absurdo de tener que po-
ner en la calle a un delincuente aun a pesar de las prue -
bas palpables de su culpabilidad solo por un descuido, -
error o deficiencia del instructor que al decretar la for-
mal prisidén preventiva no habia apreciado las cosas confor

me al cartabén exacto y correcto, impidiendo la condena -

(64) Borja Osorno, Guillermo. Ob. cit. pdg. 401.
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‘por ‘cualquier otro capitulo de dicho cartabén."(GS)

A nadie escapa, la finalidad que persiguén los -
derechos piblicos subjetivos, que con cardcter fundamental
el Cédigo Politico de la Federacidn, reconoce en escala mi
nima a todo gobernado, e indefectiblemente, que las garan-
tias individuales, no tienen por objeto, asegurar la impu-
nidad de los delincuentes; pero no debemos desatender, que
estamos inmergidos en un Estado de Derecho, que se encuen-
tra matizado por el principio de juridicidad, conforme al-
cual, todos los actos del poder piblico deben subordinarse
al Derecho, y el desconocimiento del respeto a las normas-
de Derecho, requladoras del quehacer social, nos arrastra-
ria a la anarquia, con grave mengua al imperio de la ley;~-
no cabe duda, que en nuestro sitema juridico, todo aquél -
que realiza conductas que poseen traza delictiva, es decir
que guardan aparente adecuamiento con la descripcidn que -
previamente verificé el legislador, de las conductas que -~
estimé delictuosas, en este caso, el sujeto, sedicente -
transgresor de la ley penal, encontrard égida o proteccidn
en los derechos publicos subjetivos que le reconoce nues -
tro sistema juridiﬁo, como facultades minimas, que se ende

rezan a la factibilidad defensiva con que pueda contar, -

(65) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 145.
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por ello, al desentrafiar el sentido substancial del pre -
cepto que nos ocupa, es ineludible advertir la necesidad -
que indujo su reglamentacidn, el mal que quizo evitarse, -
el aspecto social que tratd de protegerse, y visualizar en
todo mﬁmento al precepto como lo que es, una norma tuitiva
a los derechos minimos de todo individuo, que en la espe -
cie, encuentra involucrados sus mas altos valores humanos,
al verse inmerso en ‘el procedimiento penal, y si bien, es-
peligroso y de gravisimo riesgo social, ademds de alejado-
abismalmente de los valores precipuos que pregona el Dere-~
cho, como la justicia y la epiqueya; la situacidn que deri
va, de la absolucidn del enjuiciado sobre el cual se encon
traron pruebas abrumadoras que demostraban su responsabili
dad, solo por el hecho, de haber existido yerro clasifica-
torio al efectuar el juzgador la subsuncidén juridica con -
forme a la cual estimé la comprobacidén del cuerpo del deli
to, que en forma ulterior, resultd no encontrarse comproba
do, sino solo en apariencia, y engastando los hechos delic
tuosos o contenido fdctico delictivo, en otra figura tipi-
ca, sobre la cual no se adosé la incoacidn del proceso res
pectivo; tampoco debemos tolerar, que ante ese extremo, se
desconozca el texto de la ley, y se interprete en forma de
rogatoria; a este respecto, deseamos invocar las palabras-
del reconocido procesalista Jesds Z%amora Pierce: ". . . El

hecho de que la aplicacidn puntual y respetuosa de las ga-
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rantias individuales pudiera excepcionalmente producir una
consecuencia que estimamos injusta, no es argumento vilido
para interpretar el texto constitucional en forma derogato
ria. Ningin malabarismo puede borrar las palabras textuna -
les del Constituyente . . . conforme a las cuales es la ca
lificacidén de los hechos en el auto de formal prisién la -
que no puede alterarse. A idéntico conflicto puede llevar-
nos la aplicacidén de otras garantfas. No cabe duda, por -~
ejemplo, que algunos delincuentes escapan a la accidn pe ~
nal porgue las autoridades no pueden atormentarlos para -~
arrancarles la verdad, y, en algin caso excepcional, el =~
non bis in idem puede servir de escudo a un delincuente -~
contra las pruebas de su culpabilidad tardiamente encontra
das. No obstante, los Estados democrdticos modernos consa~
gran los derechos humanos del procesado penal en su legis-~
lacidn positiva, como dnica solucién contra los abusos que
prevalecieron bajo el procedimiento inquisitorial, y acep~
tan como contrapartida la posible situacidn limite en la -
cual la garantia protege al culpable. $i no estamos dis -
puestos a.pagar ese precio tendremos que optar por la solu
cién contraria, congistente en derogar todas las garantias
y otorgar carta blanca al Estado para que persiga a aque ~
llos a guienes atribuya la comisidén de un delito, sin po ~

{66)
ner limite ni cortapisa a su actuacidn.”

—— e

(66) zamora Pierce, Jesis. Ob. cit. pdg. 157.
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Empero, pese a que el desentrafiamiento exegético
de los tribunales de jurisprudencia en referencia a la ga-
rantia de 1litis cerrada, pretendié desvanecer todo viso de
iniquidad y alejamiento de la justicia, el inconveniente -
no queddé zanjado cabalmente, ya que hoy en dia, el aparta-
miento de la justicia, de la epiqueya, y el gravisimo ries
go social, se mantiene vivo, latente y subsiste potencial-
mente; ciertamente, el desembarazado derrotero que ante la
exégesis jurisprudencial parece encontrar la justicia, co-
mo valor precipuo del Derecho, encuentra grave escollo en-
la dilatadisima facultad conferida al Srgano que ejerce mo
nopolicamente la accién penal. Asi es, al concederse al Mi
nisterio Piblico la potestad clasificatoria de los hechos,
o aplicadora del Derecho, al puntualizar o perfeccionar el
ajercicio de la accién penal, mediante la acusacidn concre
ta que formula en sus conclusiones, no solo conculca la ac
tividad monopélica del Srgano jurisdicente, udnico aplica ~
dor del Derecho, sino que al trazar el cerco al que forzo-
samente deberd circunscribirse el desdoblamiento del plena
rio, es de grandeza asequible el yerro clasificatoric en -
que pueda incurrir el representante social, empero este ul
timo error de catalogacidén de los hechns vendria a ser -
irreparable, en razén de que el juzgador no podrd rebasar,
al resolver el fondo del asunto, la acusacidén final del Mi

nisterio Pdblico, que si bien, conforme a la exégesis ju -



rispfudenﬁial que mas ‘adelante reproduciremos, el represen
tahte‘social, al no estar constreiiido a acatar la base pro
cesal que establecid el auto de formal prisién o sujecidn-
a proceso en su caso, al formular sus conclusiones, bien -
pudiera, aunque remotamente, darse el caso de que enmenda-
ra el yerro clasificatorio en que incurrid el juzgador, al
catalogar tipicamente el contenido fdctico criminal, m; -
diante la comprobacidn de la corporeidad delictiva corres-
pondiente, en otras palabras, al depositarse, a través de-
la exégesis jurisprudencial del precepto en cuestidn, la -
potestad omnimoda en manos del representante social, para-
catalogar en forma definitiva el contenido fdctico delic -
tual, en el molde tipico correspondiente, lo gque equivale-
a aplicar el Derecho, y para lo cual, no serd de ordinaric
ineludible, que fije su acusacidn, sobre la materia del -
proceso que quedd perfectamente delimitada en el auto de -~
formal prisidn; esta posicidén, hace de suyo, la potencial-
peligrosidad para los intereses sociales, en caso de errar
su criterio de catalogacidn, y acusar por una figura tipi-
ca diversa a la que de facto, pudiera comprobarse legalmen
te, arrastrando consigo, la absolucidn del enjuiciado, a -
pesar de que su conducta, tenia adecuacidn en una figura -~
delictiva diversa, a aquella por la cual se acusé en defi-
nitiva, lo cual a todas luces, se aleja abiertamente del -
propdsitec gue gquizo evitar la exégesis jurisprudencial. Si

bien, no pasamos por alto, la remota posibilidad de que el
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representante social, como ya quedé anotado, pueda resar -
cir el yerro de catalogacién tipica de los hechos, en que-
pudo incidir el juzgador, a pesar de que ello lo estimamos
remoto, aunque factible, dada la calidad de seres humanos-
que poseen los jueces, y por tanto de falibles, Uno los ca
sos gue atrae poderosamente la atencidn de los tratadistas
de la materia, es lo concerniente a la transmutacién fdcti
ca, de la figura tipica de lesiones a homicidio, durante -
el desdoblamiento de la secuela instancial, para lo cual,-
estiman, que la exégesis jurisprudencial que han verifica-
do los Tribunales Judiciales Federales, es recomendable, y
ademds, soluciona el problema de injusticia que tal situg-
cién pudiera traer consigo, no obstante, este tdpico serd-
abordado en el idltimo capitulo de este sencillo trabajo, a

cuyas consideraciones nos remitimos.

No queremos dejar de lado, las opiniones de la -
doctrina, en referencia a la irresolucidn cabal del proble
ma de iniquidad que pudiera surgir én caso de inamovilidad
de la base procesal, para lo cual, la exégesis de los tri-
bunales de jurisprudencia intentdé y creyd dilucidar amplia
mente esta cuestidn. Al efecto, reproducimos los criterios
del procesalista Julio Acero, quien al respecto sefiala: -
“Desgraciadamente no parece que esa jurisprudencia deje de
tener frecuentes lagunas ni sobre todo graves cortapisas,-

la principal de las cuales es la condicidn que se impone -
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en buena parte de las ejecutorias citadas para aceptar una
sentencia que cambie el concepto juridico de condenacién -
apuntado por el auto de formal prisidénm, de que tal cambio-
se haya propuesto por el Ministerio Piblico en sus conclu-
siones, prefiriendo cuando asi no sucede que el delincuen-
te quede impune, antes que admitir que con la alteracién -
del nombre de la transgresidn, se varie también el capitu-
lo legal de la acusacidén del Representante Social . . . Es
te viene a ser asi en dltimo término el arbitro tnico para
que se pueda enmendar un error patente o cometer otro peor
o hacer irremediable el primero. Si el auto de formal pri-
sién fué equivocado y el Ministerio Piblico no rectificé -
la clasificacién respectiva, el lapsus queda irreparable;-
no se podrd ya variar dicha clasificacidn ni por consi -
guiente condenar a pesar de la conviccidn de culpabilidad-
! ¥ todavia aunque el auto de formal prisidn haya sido co-
rrecto; si el agente acusador comprendid el casoc en otros-
preceptos inaplicables, hasta ese yerro ajeno se impone -~
también al juzgador que no podrd juzgarlo para su enmienda
y quedard también imposibilitado para condenar ni por el -
delito verdadero, porque no se acusé por él, ni por el de-
lito por el cual se acusé por que no existe! 10tra serie -
de delincuentes enviad?§7§or esto a la calle aunque estén-

convictos y confesos!”

(67) Acero, Julio. Ob. cit. pdg. 146.
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Todavia respecto a este punto, expresa el maes -
tro Borja Osorno: " . . . esa impunidad se logra indefecti
blemente siempre que es el Ministerio Piblico el que incu-
rre en el yerro al clasificar juridicamente los hechos ma-
teria de la formal prisidén y del fallo, por que en tales -
casos, debe 'concederse el amparo para el efecto de que se
pronuncie nueva sentencia, que se ajuste a los términos de
la acusacidn.' O sea, dicho en otras palabras, para que se
absuelva al reo-a pesar de que esté probado que cometid el
delito sefialado por sus elementos constitutivos propios, -
en la formal prisién. Esta conclusidn, injusta, indebida -
y hasta inmoral, a buen seguro que no pasd por la imagina-
cidén siquiera del constituyente, al atribuir privativamen-
te a%ss?inisterio pPdblico el ejercicio de la accién pe-

nal."

Nos resta dar paso, al trasunto de los criterios
exegéticos vertidos por los tribunales de jurisprudencia,-
con respecto al precepto constitucional que ocupa nuestra-
atencidén, mismos que en algunos casos establecen tesis que
sientan precedente, y en otros, tesis jurisprudenciales -

definidas:

(68) Borja Osormo, Guillemmo. Ob. cit. pdg. 401.
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DELITO, CLASIFICACION DEL.~ Para que la cla
sificacidén del delito por el cual se dicté-
el auto de formal prisidén, pueda variarse -
en la sentencia, es requisito indispensable
que se trate de los mismos hechos delictuo-
SOS.

Tomo XXVII - Salazar, Gregorio, Pdg. 831. -

‘Tomo XXVII - Lestegast Pérez, Ernesto. Pdg.

921.
Tomo XXVII - Navarro Efrén, Carlos, Pdg. -
2698.
Tomo XXVII - Rivera Trejo, Pable, Pdg, 2698
Tomo XXVIII - Hurtado, Aurelia y Coag. pag.
275.

Jurisprudencia 97 (Quinta Epoca) pdgina 214
Seccién Primera, Volumen la. Sala.- Apéndi-
ce de Jurisprudencia de 1917 a 1965. En la-
compilacidn de fallos de 1917 a 1954 (apén-
dice al tomo CXVIII}, se publicd con el mis
mo titulo, N° 321, pdag. 618.

Tesis de Jurisprudencia Definida nimero 108
Apéndice 1917-1975, Segunda Parte, Primera-
Sala, Pag. 239.

Tesis de Jurisprudencia Definida nimero 90,
Apéndice 1917-1985, Segunda Parte, Primera-
sala, Pag. 201.

CLASIFICACION DEL DELITO.- No se viola la -
garantia del articulo 19 constitucional, -
cuando se cambia la clasificacidn del deli-
to por el que se ha seguido el proceso, -
siempre que los hechos, materia del mismo,-

'
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no hayan variado; mas esta tesis no es apli
cable cuando el Ministerio Pdblico, tanto -
en primera como en segunda instancias, for-
mula conclusiones acusatorias y sostiene és
tas, sefialando al quejoso como responsable-
de determinado delito, y en la sentencia se
cambia esta clasificacién, lo cual evidente
mente impide que el reo pueda defendersec de
upna imputacidén que viene a aparecer hasta -
el fallo, el cual debe ser congruente con -
la acusacién, a efecto de no incurrir en el
desconocimiento de la garantia que consagra
la fraccidn IX del articulo 20 constitucio-
nal.

Quinta Epoca: Tomo XXVIII, Pag. 512.- Mora-
les Martinez, Eduardo.

CLASIFICACION DEL DELITO, CAMBIOC DE LA.- La
Primera Sala de la suprema Corte ha sosteni
do constantemente, en diversas ejecutorias,
que no se violan garantias en perjuicio de-
los indiciados, cuando se cambia la clasifi
cacidén de los hechos delictuosos que se les
imputan, siempre que durante el proceso hu-

" biesen tenido la posibilidad de defensa en-
relacién con los hechos imputados.

Quinta epoca: Tomo LXXX, Pag. 4595.- Beni -
tez, Enrique y Coags.

CLASIFICACION DEL DELITO. ACUSACION.- El Mi
nisterio Publico, al ejercitar la accidén pe
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nal, consigna "hechos" a la autoridad judi-

- cial 'y a ésta corresponde al través del au-
to de formal prisién, hacer la clasifica -
cién del delito sobre el cual versard el -
proceso, no pudiendo variarse dicha clasifi
cacién en la sentencia, salvo que el Minis-
terio Piiblico lo haga asi al formular con -
clusiones, siempre y cuando los hechos que-
se estimen comprendidos en la nueva figura-~
sean los mismos de los que se ocupé la cau-
sa.

Amparo directo 1094/1957. Ramdén Nufiez de Ly
na. Enero 27 de 1959. Unanimidad de 4 votos.
la. Sala. sexta Epoca, Volumen XIX, Segunda
Parte, Pdg. 76.

DELITO, CLASIFICACION DEL.- No existe viola
cidén de garantias, aun cuando se varie la -
clasificacidén del delito, si los hechos ma-
teria del proceso no sufren alteracién en -
la sentencia.

Amparc directo 7388/1962. Antonio Valdez Ro
driguez. Enero 9 de 1964. Mayoria de 4 vo -
tos. la. Sala. Sexta Epoca, Volumen LXXIX,-
Segunda Parte, Pdg. 18.

DELITO, CLASIFICACION DEL.~ La tesis de ju-
risprudencia nimero 97, visible en la pdgi-
na 214 de la segunda parte del \ltimo Apén-
dice al Semanario Judicial de la Pederacidn,
que reza: "Para que la clasificacién del de
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lito por el cual se dictd el auto de formal
prisién, pueda variarse en la sentencia, es
requisito indispensable que se trate de los
mismos hechos delictuosos™, no es aplicable
cuando el Ministerio Plblico formula conclu
siones acusatorias sefialando al guejoso co-
mo responsable de determinado delito y en -
la sentencia se cambia esta clasificacidn,-
lo cual evidentemente impide que el reo pue
da defenderse de una imputacidén que aparece
hasta el fallo.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 40, Pdg.
29. A.D, 5248/71. José Luis Castellanos Vi-
llanueva. Unanimidad de 4 votos.

DELITO, CLASIPICACION DEL.- Bl articulo 19-
constitucional no se refiere a la clasifica
cidén juridica del delito, sino a los hechos
que aparezcan demostrados, de acuerdo con -
las circunstancias de lugar, tiempo y ejecu
cién de aquéllos.

Séptima Fpoca, Seaunda Parte: Vol. 64, Pdq.
21 A.D. 121/73. Hipélito Diaz Gutierrez. -
5 votos.

CLASIFPICACION DEL DELITO, CAMBIO DE LA, EN-
LA SENTENCIA.- Las conclusiones del Ministe
rio Piblico constituyen el limite de la ac-
tividad jurisdiccional del juzgador, dado -
que es aquel funcionario a quien, por manda
to constitucional, corresponde el ejercicio
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de la accidn penal, el cual se perfecciona-
en el momento en que formula conclusiones;-
por tanto, debe estimarse legal la varia -
cidn de la clasificacidén de los delitos, -~
cuando se trate de los mismes hechos, pero-
ad;més haya acusado en ese sentido el Minis
terio Piblico, pues lo contrario implicaria
rebasar los limites de la acusacidn; de ma-
nera que en la sentencia se hace una recla-
sificacién del delito al tener por acredita
da una modalidad por la que no se ejercité-
accidén penal, hay violacidn del articulo 20
constitucional.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vols. 145-150
Pdg. 58 A.D. 4447/80. Victor Herndndez Gil.
Unanimidad de 4 votos.

DELITO BASE DE LA SEN&ENCIA.- El Ministerio
Piblico puede en sus conclusiones variar la
clasificacién del delito perseguido, siem -
pre que se trate de los mismos hechos; y el
juez no viola garantias en perjuicio del -
acusado al admitir el cambio de clasifica -
cidn; mas si lo que se transmuta no es pro-
piamente la clasificacidn, sino la naturale
za del delito, como ocurre en el presente -
caso, en que el delito de "golpes simples",
se substituye por el de "tentativa de viola
cidn" y por este delito no incluido en la -
consignacidn, ni en el auto de formal pri -
sidén, dicta sentencia condenatoria, viola -
con ello las garantias consignadas en el se



- 297 -

gundo parrafo del:'articulo 19 constitucio -
nal.

Amparo Directo 9207/63/1a. Pedro Cruz Tovar.
Resuelto el 9 de julio de 1964, por unanimi
dad de 4 votos. Ponente el Sr. Mtro. José -~
Luis Gutiérrez Gutiérrez. Srio, Lic. José M.
Ortega. la. Sala. Informe 1964, pPdg. 30.

CLASIFICACION DEL DELITO, CAMBIO DE LA. CON
CLUSIONES ACUSATORIAS.- Si el Ministerio Pd
blico, al formular conclusiones cambid la -
clasificacidén del delito y el acusado y que
joso fué oido en defensa durante el juicio-
propiamente tal, el procedimiento fue legal
y la sentencia que lo condend por el nuevo-
-delito no es violatoria de garantias.

Amparo directo 1394/1959. Enrigue Olvera -
Gonzdlez. Julio 3 de 1959. 5 votos. la. Sa-
la. Sexta Epoca, Volumen XXV, Segunda Parte,
pig. 28.

DELITO, CAMBIO DE CLASIFICACION DEL.- La te
sis de Jurisprudencia ndmero 49, de la Se -
gunda Parte del Apéndice de 1917 a 1965, ba
jo el rubro: "Clasificacién del delito, cam
bio de la , en la sentencia" establece que-
"De manera constante la Suprema Corte de -
Justicia ha otorgado la proteccién Constitu
cional a aquellos quejosos a quienes se con-—
dena por delito distinto del que en reali -
dad se cometid, porque con ello se viola el
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articulo 14 de la Constitucién General de -
la Repiblica, que prohibe la aplicacién ana
l8gica o por mayoria de razdén de la ley res
pectiva." Como se aprecia, la tesis trans -
crita se refiere a que los guejosos hubie -
ren sido condenados por un delito distinto-
al que en realidad cometieron, aplicdndose-
les la ley en forma analdgica o por mayoria
de razén, situacidén que no se contempla si-
los acusados son sentenciados por los mis -
mos hechos que se les atribuyeron al dictar
sz el auto de formal prisidn; y si el Minisg
terio Puiblico, al formular conclusiones, -
cambia la clasificacién del delito y los -
acusados son oidos en defensa durante el -
juicio, el procedimiento resulta legal y la
sentencia que los condene por el nuevo delj
to no resulta violatoria de garantias.

Séptima Epoca, Segunda Parte: Vol. 45, Pig.
25 A.D. 1923/72. Ciro Manuél Rojas Rodri -~
guez y Julidn Valdez Herndndez. Unanimidad-
de 4 votos.

En respecto a las dos idltimas ejecutorias repro-

ducidas, se hace patente, conforme a nuestra modesta opi -

nién, que encuentran su fundamento y soporte en lo estatui

do por la fraccién XVI del numeral 160, de la Ley de Ampa-

ro, misma gque reputamos en principio de dudoso y vacilante

arreglo al precepto constitucional que desentrafa, o sea -
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al 19, pdrrafo segundo in capite; es decir, las ejecuto -~
rias de mérito, en nuestra opinidn, partén en sus racioci-
nios de una base de deleznable consistencia, al encontrar-
se apartada del designio del precepto que desentrafia, y en
tal virtud, resulta incuestionable, que el silogismo resul
tante, al partir en gérmen, de una premisa erronea, estd -
condenado a ser igualmente erroneo, por alejado, del exac-
to sentir de la ley, del espiritu del precepto o esencia -
fundamental del mandato de la ley suprema; si bien, al pro
venir del mdximo exégeta del Ordenamiento Fundamental, po-
see la relevancia que es debida, no obstante, encontrar -
sustentdculo en un precepto secundario de ley interpretatj
va. Tocante a este tdépico, deseamos recoger algunos crite-
rios adoptados por la doctrina. Bn lo atinente a esta cueg
tién, expresa el connotado DPoctor Ignacio Burgoa: " . . .-
si el Congreso de la Unién expide una ley que ‘'interpreta-
directamente' algin precepto de la Constitucidn, esa ley -
puede no coincidir con el verdadero sentido y el correcto-
alcance normativo del precepto de que se trate, circunstan
cia que provocard la inconstitucionalidad de la ley, que -
por este vicio puede ser enjuiciada en via de amparo ante-
los Tribunales Pederales competentes, debiendo la Suprema-
Corte emitir la decisidn definitiva y dltima que declare o

(69)
establezca la correcta interpretacién constitucional."

(69) Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Ob., cit.-
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Por su parte, sobre el particular, anota el maes
tro Villoro Toranzo: "La interpretacién auténtica (o legis
lativa) obliga a todos no sélo respecto de aquellos precep
tos de la ley primaria que interpreta,sino también de aque
llos nuevos principios que introduce para integrar las la-
gunas de la ley primaria. ?Que pensar cuando el ordenamien
to interpretador contradice o corrige preceptos de la ley-
que interpreta? En principio . . . un ordenamiento juridi-
co no puede contradecir a otro de categoria superior. Sin-
embargo, se da el caso en que la interpretacidén auténtica-
manifestada en un ordenamiento inferior es usada por la Au
toridad como un medio de suavizar la dureza de algunas nor
mas interpretadas que no alcanzaron plena aceptacidén de -

PP (70)
los suibditos.*

pp. 397, 398.
{70) Villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit. pdg. 255.
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1.~ LA ACUSACION SEPARADA POR HECHOS DELICTUOSOS DIVERSOS
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2.~ LA PROBLEMATICA DERIVADA DE LA TRANSMUTACION FPACTICA
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1.- LA ACUSACION SEPARADA POR HECHOS DELICTUOSOS

DIVERSOS DE LOS QUE MOTIVARON EL PROCESO.

"En el proceso penal candnico el juez disfruta -
de amplios poderes para buscar por si los elementos de con
viccién y estd facultado para hacer uso de los procedimien
tos que mejor le parezcan, inclusive el tormento, los azo-
tes y las marcas. Bs el drbitro supremo de los destinos -
del inculpado, a quien se priva de todo derecho y se le ve
da el conocimiento de los carqos que existen en su con -

gra.r (1)

"Nicolas Bymeric, inquisidor general de Aragdn,-
escribid, a mediados del siglo XIV, una obra llamada Ma -
nual de Inquisidores, que resumia los procedimientos segui
dos por la Inquisicidén y que sirvié como regla de prictica
y ¢édigo criminal en todas las inquisiciones del orbe cris

tiano. Esa obra nos informa que el procedimiento era se -

(1) Gonzdlez Bustamante, Juan José, Ob cit. pag. 12
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creto para el reo y que, cuando finalmente, encontrdndose-
lista ‘la causa para sentencia, se le corria traslado de la
acusacién, ésta se le comunicaba tan solo parcialmente, su
primiendo y deformando la informacién, con el expreso pro-
pésito de impedirle un conocimiento cabal de la misma. Di-
ce Eymeric: "Cuando se da traslado de la acusacidn al reo-
es cuando mas particularmente es de recelar que adivine -
quienes son los testigos que contra é1l handeclarado. Los -
medios de precaverlo son los siguientes: to. Intervertir -
el orden en que estdn sus nombres en el proceso, atribuyen
do al uno la declaracidn del otro; 20. Comunicar la acusa-
cidén sin los nombres de los testigos, y aparte los nombres
de éstos, interpolando con ellos los de otros gue no hayan
declarado contra el acusado . . . Podrd comunicarse la acu
sacidén al reo, suprimiendo absolutamente los nombres de -
los delatores y testigos, y entonces tiene aquél que sacar
por conjeturas guienes son los que contra él han formado -
esta o aquella acusacidn, y recusarlos, o debilitar su tes
timo7;?, y éste es el método que ordinariamente se practi-

ca."

Las despiadadas, crueles, inhumanas y desmedidas
prdcticas que prevalecieron en los antiguos procedimientos

inquisitoriales, hoy en dia, venturosamente podemos afir -

(2) Citado por Zamora Pierce, Jesiis. Ob cit. pag. 334.
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mar, han quedado desterradas de los enjuiciamientos crimi-
nales que preven las legislaciones de los Estados actuales,
y esto obedece en buena medida a la preeminencia que ha ad
quirido a través del decurso histérico evolutivo, el reco-
nocimiento a la conservacidén de los derechos naturales e -
imprescriptibles del hombre. Los derechos fundamentales,-

garantizados por los ordenamientos supremos de los Estados
contemporaneos, reconocen la escala minima, de los valores
supremos inherentes a la naturaleza humana, consubstancia-
les a su calidad individual e igualitaria dentro de la mis

ma especie

Ahora bien, el tdépico toral que comprende la hi-
pStesis normativa en turno a tratar, en gran medida se ha-
1la imbuida en su propdsito legislativo, de la necesidad -
de acabar con las provectas prdcticas que reinaron en los-
sistemas inquisitoriales sobre todo en lo concerniente al-
cardcter secreto, que particularizé a estos procedimicn -
tos. En efectog el segundo supuesto normativo que prevé el
precepto 19 constitucional, en su segundo pdrrafo, encuen-
tra ajustada cabida en el anhelo legislativo, desterrador-
de las prdcticas inquisitoriales, con recta inclinacidn a-
la desaparicién de las acusaciones secretas; la hipdtesis-
legal de cuenta, es del tenor siguiente: ". . . Si en la -
secuela de un proceso apareciere gque se ha cometido un de-
lito distinto del gue se persigue,deberd ser objeto de acu

sacidn separada, sin perjuicio de que después pueda decre-
tarse la acumulacidén, si fuere conducente.”
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Esta hipdtesis legal, no ha traido consigo disen
timientos o desavenencias doctrinales, en cuanto a la con-
ceptualizacidén de su raigambre esencial,en vista de'que su
composicidén, es de claridad meridiana, y por otra parte, -
su espiritu esencial, puede colegirse de la restante con -
juncién de derechos fundamentales, de indole procesal pe -

nal, que reconoce y garantiza nuestra Carta Suprema.

Ciertamente, con arreglo al dispositivo constitu
cional en comento, si durante la substanciacidén de un pro-
ceso, salta a la luz, el conocimiento de nuevos hechos, -~
sucesos o acontecimientos, conformadores de un evento de -
lictual, cuya autoria o participacién le es atribuible al-
sujeto gue en ese momento posee el cardcter de procesado,-
en la causa que mantiene viva su instruccién, deberd abrir
se, averiguacidn previa separadamente, por esos hechos, -
con matiz delictivo, de reciente conocimiento, derivado de
la propia prosecucidn de la instancia, para que una vez, y
en caso de que agotada la indagatoria previa a la accidn -
penal, se colmen los extremos, que se desprenden del pro -
pio precepto 19 constitucional en su primer pdrrafo, (es -
decir, que los datos que arroje la averiguacidn, sean bas-
tantes para comprobar la corporeidad delictiva, asi como -
para hacer probable la responsabilidaad penal del indicia-
do, que mantiene coetaneamente el caracter de procesado, -

en la causa que paralelamente se instruye) deberd ejerci -
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tarse la corréépondiente accidn penal, en contra del pro -
pio_indiéiaddy en la responsabilidad de esos hechos igno -

f,toébpor el juzgador que le decretd su formal prisidn.

Asi es, en atencidn a lo estatuido por el supues
to-legal que ahora nos ocupa, se encuentra vedada la prac-
‘tica de acumular diversos delitos, en forma ulterior al -
dictado del auto de formal prisién, imputables al procesa-
do ‘en la causa, incoada con motivo de otros hechos con apa
riencia delictiva. Como se patentiza, esta hipdtesis norma
tiva, guarda relacidén muy estrecha con la primera de ese -
mismo pirrafo, es decir, con la garantia de litis cerrada,
de manera gue su contenido se hace uno solo, es hipostdti-
co, complementario y perfeccionador del derecho fundamen -
tal a que se contrae, ya que si bien, en el auto de plazo-
constitucional, el juzgador efectud la subsuncidn juridica
de los hechos, al través de un juicio de tipicidad, de for
ma tal, que comprueba el cuerpo del delito, que en concep-
to del Ministerio Piblico consignador habia quedado inte -
grado, y ese delito, que en forma técnica y providente, -
comprobé el juzgador en su corporeidad, serd la materia -
intransmutable por la que el proceso deberd marchar y en -
tonces, deriva en verdad de perogrullo, que en caso de'que
en forma ulterior al cierre de la litis, o materia del pro
ceso, emergieran al conocimiento del instructor, datos re-
levantes, de otro u otros posibles delitos, facticamente -

estimados, sera de realizacidn imposible, la acumulacidn ©
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acopio de esos hechos, de réciénte conocimiento, a los que
ya se encuehtran‘en fase instfuétcfia; ﬁrévia comprobacidn
de su corporeidad delicéiva. De aamitirse la acumulacidn -
ulterior de nuevos hechos con traza delictiva, a los que -
ya conforman el material procesal, tendria que aceptarse,-
que pudiera enjuiciarse, sin haberse decretado previamente
la formal prisidn, que es el éoporte ineludible de todo -
juicio, lo cual se antoja del todo aberrante. En efecto, -
la comprabacidn del cuerpo del delito, y de la responsabi-
lidad presunta del indiciado en los hechos de apariencia -
delictiva, son la base esencial del proceso, la cual se ex
tracta en el auto de bien preso, o sujecién a proceso, por
lo que en caso, de acumular hechos con caracter delictivo,
a una base procesal bien definida y sustentada en los re -
quisitos expresados, es obvio colegir, que los hechos con-
perfil delictivo, que se acumularon al material procesal -
establecido, no parten de un auto de formal prisidn, y por
tanto, no habran integrado un delito, tecnicamente compro-
bado en su corporeidad, ni existird un responsable proba-

ble, de ese delito juridicamente comprobado.

Continuando en esta linea de pensamiento, se pa-
tentiza con nitidez lo justo y racional del supuesto legal
que consagra el pdrrafo en comento, al hacer referencia a-
su contenido, desde un punto de vista arménico dentro del-

complejo de derechos fundamentales, que en forma sistemdti
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ca;y albérga la ley suprema del pais. Ciertamente, con sus-
tento en este aserto, podemos advertir, que la acumulacidn
de delitos, o hechos que posean ese cardcter, sin que se -
efectiie en forma anterior la averiguacién previa que proce
de, y de ello resulte el correspondiente ejercicio de la -
accidén penal, haria de suyo, la substanciacidn de un proce
so, sobre el cual no se ha deducido la accidén penal, por -
el drgano a quien privativamente le incumbe, y en conse -
cuencia, cualquier juicio resultante, seria de irrealiza -
ble ejecucién, y percutiria frontalmente con el derecho -~
fundamental que consagra el precepto 21 constitucional. -
Ahora bien, asimismo, dentro del marco armdnico que compo-
nen los derechos fundamentales del enjuiciable, columbra -
mos, que ante una acumulacidén de delitos, o hechos con esa
apariencia, sobre la base procesal que motiva la instruc -
cién del proceso que en ese momento mantiene su actividad,
traeria consigo, otras tantas conculcaciones a las garan -
tias de que goza todo procesado, en razdn, de que ante tal
circunstancia, y a guisa de paradigma, seria imposible,que
se le hiciera saber en audiencia pdblica, dentro de las -~
cuarenta y ocho horas siquientes a su consignacién a la -
justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa
de la acusacidn, a efecto de que apreciara el hecho puni-
ble que se le imputa, y contestara el cargo, rindiendo en-
ese acto su declaracidn preparatoria, y en suma, podriamos

hablar de otras muchas transgresiones a los derechos pri -
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mordiales concernientes al procesado .

"El propdsito que inspira este precepto es el de
acabar con la vieja prdctica del sistema inquisitorial, de
ir acumulando, secretamente, a la causa, 1os nuevos deli -
tos que el tribunal fuera descubriendo conforme la averi -
guacidn adelantaba. Ahora, la idea es la de que, cada de -
lito, con expresidén de sus particularidades de lugar, de -
tiempo y demds circunstancias externas de ejecucidn, sea -
motivo de nueva acusacién por separado, que dard lugar a -
que sobre ella se tome al acusado declaracidn preparatoria
y se le degrete, en caso de'proceder nuevo auto de formal-

prisidn.”

Como quedd expresado, en lo concerniente a la hi
pétesis legal que nos ocupa, el concierto de pareceres dogc
trinarios, marcha en el mismo sentido de entendimiento, en
razén de que su contenido, no posee expresién dubitativa,-
ademds de armonizar con el sistema de garantias individua-
les, que en materia procesal penal, reconoce al procesado-
el Cédigo Fundamental; expresa en referencia al supuesto -
normativo aludido, el maestro Borja Osorno: " . . . cuando
las pruebas allegadas después de la formal prisién, demues

tren que ademds del delito sefialado en el auto de referen-

(3) Pérez Palma, Rafadl. Ob. cit. pag. 245.
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cia, se ha cometido otro. . . podrd haber lugar a la acumu
lacidn, si los dos procesos pertenecen al mismo fuero y se
héllan en situacidn de que se opere aquella . . . Tampoco-
puede cambiarse la clasificacién del delito cuando las pro
banzas aportadas después del auto de formal prisidn, de -
muestren que, adeﬁés del delito especificade en €1, se han
cometido otra u otras infracciones penales, debiendo, en -
estos casos, compulsarse lo conducente para gque se haga -
averiguacién separada y, de ser procedente, Sse acumulen -
los procesds; . . . Cuando dentro de un procedimiento judi
cial aparece gque se ha cometido un delito distinto, hechos
delictuosos diferentes, éstos, como dice la dltima parte -
del articulo 19 constitucional, deben ser ocbjeto de acusa-
cidén separada, sin perjuicio de que de existir una causa -
de acT??lacién, se lleve a cabo la unidn de los dos proce-

sos."

Por su parte, manifiesta el procesalista jalis =-
ciense Julio Acerc: “No hay ninguna dificultad en la inter
pretacidén de este punto cuando se trata de diversas infragc
ciones cometidas por un individuo y cuya comprobacidn pue-
de ir apareciendo en el curso de un proceso abierto con mo
tivo de una de ellas. Si a un procesado por homicidio se -

le aclara al averiguar sus antecedentes, recibir declara -

{4} Borja Osorno, Guillermo. Ob. cit. pp. 403,404.
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ciones, etc., que no solo cometid el homicidio que se le -
imputaba en un principio, sino otros asesinatos ° robos o-
estupros; es. claro que esos didtintos actos tendrdn que -
ser objeto. de averiguaciones separadas,y que en todo caso,
si ya el auto de formal prisidn se decretd por homicidio,-
y con motivo de la primera imputacién presentada, todo ese
primer proceso tendrd que seguirse sélo por aquél homici -
dio y el fallo no podrd decidir sino sobre la culpabilidad
o inculpabilidad que haya en &l para el reo, (salvo el ca-
so de acumulacidn). Los otros cargos de diverso género mo-
tivardn como se dijo otros procesos y otras tantas senten-
cias si es que oportunamente no se reunieron todos los au-
tos . . . el procedimiento contrario seria un atentado con
tra los principios acusatorios y contra las garantias de -
la defensa . . . Nunca se sabria de otro modo oportunamente
ni por qué iba a ser juzgado ni que cuestiones iban a dis-
cutirse en su sentencia, si hasta dltima hora se le pudie-
ran achacar otros nuevos delitos y decidir en el mismo pro
ceso sobre todos ellos sin que hubiera podido defenderse -
debidamente de lo gue mal conocid. Debe pues fijarse desde
un principio y especialmente desde el auto de formal pri -
sién la secuela del proced%g%ento por los hechos concretos

a gue el auto se refiere."

(5) Acero, Julio. Ob. cit. pag. 143,
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Del supuesto normativo a que nos venimos refi -
riendo, pudiera derivar cuando la naturaleza del caso lo -
haga conveniente y concurran los requisitos legales, la -
acumulacidén de procesos o autos, en razén de la cual, las-~
constancias escritas, en que obran las actuaciones de una-
prosecucién instancial, se funden o fusionan en una sola,-
a efecto de gque un solo drgano jurisdiccional sea quien de
finitivamente juzgando, ponga fin a la instancia, que en -
tal virtud, serd udnica. Ante esta posicidn, en consecuen -~
cia, se hace necesario, que demos paso al exdmen de la re-~
gulacién legal atinente a la acumulacién de procesos o au-~

tos.

La acumulacidén de proceses, en el caso que hos -
ocupa, se dirige a la necesidad por razones de utilidad y-
conveniencia, del conocimiento unico, por un solo érgano -
jurisdiccional, de procesos singulares, derivados de diver
sas conductas delictivas, perpetradas por un solo agente,-
en ocasiones temporales y espaciales no coincidentes entre
si. De esta forma, si a un sujeto le es atribuible su au -
toria o participacién delictuosa, con motivo de eventos -~
criminales inconexos e independientes los unos de los -
otros, serd oportuno y provechoso, en caso de que por nin-
guna de esas conductas, haya sido enjuiciado, que el cono-
cimiento de los diversos quehaceres delictivos, correspon-

da, a un juzgador lnico, ya que de otra forma, resulta ra -~
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cional imaginar, el sinfin de complicaciones, que la tra-

mitacidn separada de los procesos, incoados por diversas -
conductas, contra un solo infractor, pudiera traer; pién -
sese tan solo, en la necesidad de pronunciarse de ser pro-
cedente, tantos autos de formal prisién, como delitos se -
le imputen separadamente, asi como igual nidmero de decla -
ciones preparatorias, y de igual forma, tendria que darse-
solucidn, al grave problema que implicaria el traslado del
procesado a tantos juzgados como fuera necesario, para -
atender las correspondientes diligencias, en los diversos-
procesos, y sobre todo por la razén esencial, de facilitar

la aplicacién de la pena condigna

Consecuentemente, de acuerdo a lo expresado, -
abordaremos el tdépico relativo a la acumulacidén de autos,-
solamente en lo que concierne a la hipdtesis que entrafa ~
el precepto constitucional a estudio, que como ya se apun-
té, solamente se orienta a la acumulacién de autos, origi-
nada a partir de la atribucidn de diversas conductas delic
tuosas, ocasionantes de pluralidad de infracciones juridi-
cas, atribuibles a un sujeto dnico, es decir, cuando se esg
té en el caso de un concurso real o material de delitos, -
dejando de lado, los otros presupuestos, que pudieran dar-

paso a la acumulacién de autos.

El articulo 18 del Cédigo Penal Federal, estable

cfa, antes de ser reformado en el afio de 1984, a la letra-
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lo 5i§uiente:v"Art. 18.- Hay acumulacién: Siempre que algu
no es juzgado a la vez pér varios delitos, ejecutados en ~
actos distintos, si no se ha pronunciado antes sentencia -
ifrevocable y la accidén para perseguirlos no estd prescri-
ta.” El numeral 473, del Ordenamiento Adjetivo dela mate -
ria, de aplicacién federal, regula la tramitacién concer -
niente a la acumulacidn de autos, y expresa en su fraccidn
I, que es la referente a la hipdtesis que nos interesa, -
textualmente lo siguiente: "Art. 473.- La acumulacidn de -
autos tendrd lugar: I.- En los procesos gue se sigan con -
tra una misma pe;Tona, en los términos del articulo 18 del

Cédigo Penal."

Por su parte, el dispositivo 484 del Cddigo de -
Procedimientos Penales para el Distrito PFederal, expresa -
en su fraccién IV, que es la que concierne a nuestro estu-
dio, lo siguiente: "Art. 484.- La acumulacidn a que se re-
fiere el articule 10 (sic)(7) del ¢édigo Penal tendrd lu -

gar: . . . IV.- En los gue se sigan contra una misma perso

na, aun cuando se trate de delitos diversos e inconexos."-

La tramitacidén de acumulacidn de procesos o au -

(6) Inconcusamente la fraccidén referida, hace alusidn al articu-
lo 18 del Cidigo Penal, conforme al texto anterior a la dltima -
reforma.

{7) Sin quda, el numeral transcrito, hace referencia al articulo
18 del CSdigo Penal, antes de la dltima reforma.
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tos, .se hard en forma incidental, conforme a la regulacidn
Que establecen en materia federal, los articulos 473 y si-
guientes, y en lo referente a la tramitacién distrital, -

los numerales 484 y siguientes.

La acumulacidn de procesos o autos, solo podrd -
decretarse, cuando los procesos se encuentren en estado de
instruccién, en el caso de que la acumulacidén de procesos,
no fuere procedente en razén de haberse decretado ya, el -
cierre de la instruccién, el juez cuya sentencia, hubiere-
causado primero ejecutoria, deberd remitir copia al juez o
tribunal que conozca del otro proceso que no pudo ante tal
situacién acumularse, para el efecto, de ser tomada en -
cuenta, en el acto de sentenciar, y en lo referente a la -
imposicidén de la pena. El incidente de acumulacidn de au~
tos, podrd ser promovido por cualquiera de las partes, por
lo gue hace al fuero federal, y en lo tocante al dmbito -
distrital, podrd promoverse de igual forma por cualquiera-
de las partes, y aln por el ofendido o sus representantes.
Serd procedente la acumulacidn, y sin necesidad de substan
ciacidn alguna, cvuando los procesos se sigan ante el mismo

juzgado, en cuyo caso, podrd decretarse ipso iure.

El incidente de acumulacidn de autos, deberé'trg
mitarse ante el juez gue sea competente, para conocer de -
los procesos acumulados, siendo éste, en materia federal:-

aquel que conociere de las diligencias mas antiquas, y si-
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estas comenzaron en la misma fecha, el que designe el Mi -
nisterio Piblico. Por lo que hace a la reglamentacién del
Distrito Federal, sera competente, para conocer de los pro
cesos acumulados: el juez que fuere de mayor categoria; si
todos fueren de la misma, el que conociere de las diligen-
cias mas antiguas, y si estas hubieren comenzado en la mis
ma fecha, el que conociere del delito mas grave, si los -
delitos fueren de igual grévedad, serd competente, el juz-
gador que elija el Ministerio Pdblico. La acumulacién no -
procederd, cuando los procesos se sigan ante tribunales o-
jueces de distinto fuero; en este caso, el inculpado, que-
dard a disposicién del juez gque conozca del delito mas gra
ve, sin perjuicio de seguirse el proceso por el delito de-

menos gravedad.

En lo atinente a la raglamentacidén del incidente
de acumulacién de autos, que establece el Ordenamiento Ad-
jetivo Penal Federal, cabe expresar, que una vez promovido
el incidente por cualquiera de las partes, el juez las es-
cuchard en audiencia verbal, que tendrd verificativo den -
tro de los tres dias siguientes a la promocidn, y sin mas-
tramite, se resolverd lo procedente dentro de los tres -

dfas siguientes a la celebracidén de la audiencia.

La tramitacién del incidente, se substanciard en
la forma establecida para las competencias por inhibito -

ria.
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Por otra parte, en lo referente a la tramitacidn
del mencionado incidente, el Cédigo de Procedimientos Pe -
nales para el Distrito Federal, establece, que una vez pro
movido el incidente de cuenta, el juez escuchard a las par
tes, en audiencia verbal, que se celebrard dentro de las -
cuarenta y ocho horas siguientes a la promocién del inci -
dente, y resolverd sin mas trdmite, dentro de los dos dias
siguientes a la celebracidn de la audiencia; contra el au-
to que resuelva, procede el recurso de apelacidn en el -
efecto devolutivo, debiendo interponerse, en el acto mismo
de la notificacidn. En caso de decretarse la acumulacidén -
de los procesos, el juez que hubiere resuelto, mandard pe-
dir a su andlogo, los autos acumulables, por medio de ofi-
cio, en caso de tratarse de juzgados que dependan del -
mismo tribunal, en caso contrario, lo hard por medio de -
exhorto. Una vez recibido el oficio o exhorto, por el juez
requerido, éste oird a las partes en audiencia verbal, que
se verificard dentro de cuarenta y ocho horas, y resolverd
lo conducente, dentro de los dos dias posteriores a la fe-
cha de la celebracién de la audiencia. Si el juez requeri-
do, resolviere en sentido favorable a la peticién de acumu
lacién, remitird desde luego, tanto la causa como al proce
sado, al juez requeriente; en caso contrario, dard contes-
tacién al oficio o exhorto, exponiendo las razones que tu-
viere para rehusar la acumulacidn. Contra el auto que se -

decrete, sea que acceda o rehuse la acumulacidn, procede -



el recurso de épelaciéh en el efec;q dévélpfi?o{ debiendo- :
interponerse dentro de las VéinticuétrcﬁhorasJSLgﬁiéntes'é‘A
su notificacidn. Si el juez requeriehte, én visEa de las -
razones expuestas por el reqherido; se‘persuadieée derqﬁe—
es improcedente la acumulacidn, decretard su desistimiento
Y lo comunicard al otro'juez y a las partes. Contré el au-
to, que decrete el desistimiento, procede el recurso de -
apelacién en el efecto devolutivo, que deberd interponerse
dentro de las veinticuatro horas siguientes a la notifica-

cién.

Si el juez requeriente, no obstante las razones-—
en contrario qgue le expusiere el juez requerido, insitie-
re en la acumulacidn, se lo comunicard a éste, y ambos jue
ces, deberdn remitir los incidentes, y el testimonio de ~
los autos que sean conducentes, al tribunal gque deba diri-
mir el incidente, dentro de los tres dias siguientes a la-
recepcidén de los respectivos oficios., Bl tribunal que deba
dirimir el incidente, se sujetard a las disposiciones es -
tablecidas para la substanciacidn de las competencias. Los
jueces, nunca suspenderdn la instruccidn con motivo del -
incidente sobre acumulacidn, aun cuando corresponda deci -
dirlo al tribunal superior; pero una vez concluida la ins-
truccidn, suspenderdn el procedimiento, hasta que el tribu

nal resuelva lo conducente

Hasta este momento, no hemos hallado dificultad-
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‘algyna, al establecer: "si un sujeto comete varios delitos
. mediante actuaciones independientes, sin haber recaido una
sentencia por alguno de ellos, se estd frente al llamado -
concurso material o real, el cual se configura lo mismo -~
tratdndose de infracciones semejantes (dos o tres homici -
dios) que con relacidén a tipos diversos (homicidio, lesio-
nes, robo, cometidos por un mismo sujeto)”. Ante tal -
situacién y bajo la circunstancia de gque un sujeto, que es
procesado por su probable autoria o participacidén delictuo
sa, en un evento criminal determinado, y al salir a la -
luz, dentro del desdoblamiento de la propia instruccién, -
datos reveladores de su probable responsabilidad en otro -
acontecimiento delictivo, deberd como ya se expresd, ini -
ciarse de nueva cuenta, averiguacidén previa, y de ser pro-
cedente, ulterior ejercicio de la accidn penal, y en el ca
so de ser asequible juridicamente, conforme a los presu -
puestos legales, acumularse los autos, para el conocimieﬁ-
to coetaneo por un solo juzgador de los procesos acumula -
dos, resultantes de conductas tipicas diversas, perpetra -
das en diversos momentos histdricos, por un mismo sujeto,-

causantes de lesiones juridicas diferentes

La contrariedad o el inconveniente, pudiera apa-

recer, cuando al procesarse a un sujeto, quien por medio-

(8) Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. pag. 310
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de una conducta s;ngular,‘hubxese colmado el contenido de-
dos o mas flguras delictivas, vy’ por ende, ocas1onado diver
sas lesiones ]urxdlcas, si en el curso de la 1nstanc1a, se
revelaran notas descubridoras de la conformacién de otro -
tipo benal, a partir de esa conducta dnica, por la cual, -
el juzgador no decretd la formal prisién, y el Ministerio-
Piblico, a pesar de ejercitar la accién penal por esos mig
mos hechos, con aparente relevancia en el mundo del Dere -
cho Penal, en su pliego consignatorio, pasé por alto lo -~
referente a la integracién de esa \ltima figura delictiva.
? Deberd en este supuesto, abrirse averiguacién por separa
do, y ejercitar nueva accidn penal, y acumular los proce -
sos de ser procedente, o en forma inmediata, acumular ese-
probable delito, de conocimiento reciente, a los que compo
nen la base del proceso fijada en el auto de formal pri -
sién ? En esta postura, estamos en presencia de un concur-
so0 ideal o formal de delitos, en vista de que con una sola
conducta, sea ésta positiva o negativa, se infringen va -
rias disposiciones penales, empero, al sentarse la base -~
procesal, el juez no detecté de entre los hechos consigna-
dos, la integracidn de otra figura delictiva, por la cual,
el Ministerio Pdblico no ejercitd la accidn penal, o al me
nos, en los hechos consignados, conforme a las indagato -
rias ministeriales, no mostré con claridad, y durante la ~
instruccidn del proceso, se dejd entrever, que a partir de

esa conducta tnica, no resultaron colmadas, verbigracia, -
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dos figuras tipicas, como se. decretd en la formal prisién,
sino.en realidad fueron tres, si bien por esta dltima, no-
se dictd la correspondiente formal prisidn, no seria tampo
co exacto, que se le dejara impune por esta dltima infrac-
cién delictiva, que a partir de su conducta dnica, no se ~
pudo apreciar en un principio, sino hasta la etapa de ins-
truccidn, posterior a la conformacidn de la base procesal.
Apreciamos ante esta situacidn, sin que obste que esa nue-
va figura tipica integrada, deriva de identidad en la con-
ducta delictiva, que did lugar a las otras infracciones pe
nales, y que por lo tanto estamos en presencia de un con-

curso ideal de delitos, debe no obstante, ejercitarse ulte
rior accién penal por esa nueva figura delictiva, cuya in-
tegracidn se vislumbré en forma posterior al pronunciamien
to de la formal prisidn, para gue en ese caso, previo cum-
plimiento de los requisitos que garantiza en forma de dere
chos fundamentales nuestro Ordenamiento Supremo, verbigra-
cia, la declaracién preparatoria; se le decrete, en caso -
de proceder, su formal prisién y se acumulen los procesos,

si conforme a los presupuestos legales, es conducente.

Ciértamente, a efecto de no dejar en orfandad de
fensiva al procesado, por lo que hace a esa figura delicti
va, cuyo conocimiento e integracién, logrd entreverse, so-
lo en atencidn al desdoblamiento de la instancia, emperc -
con ulterioridad a la fijacién de la base procesal, deberd,

conforme a nuestro modesto entendimiento, ejercitarse pos-
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terior accidén penal por ese perfil delictivo, que si bien-
resultante ae la misma conducta, es ignoto como cargo adi-
cional por el propio inculpado, por lo que su defensa ante
esarimputacién subfeptiéia a sus ojos, en caso de acumular
se’iﬁbpinadéménﬁe 4 1a'base procesal, seria completamente-

ayuna.

Cabe sefialar por idltimo, en forma sintética y co
mo. corolario de lo expresado, que si a través de la trami-
tacidn de una causa, seguida en contra de un solo procesa-
do, y habiéndose fijado la base procesal, si a partir del-
propio desdoblamiento de la instancia, se mostraran datos-
reveladores de otro u otros delitos, derivados de la misma
conducta, o de otras, es decir, tratdndose de concursos -
ideales o materiales de delitos, por los cuales, dejd de -
ejercitarse parcialmente la accidn penal por algunas in -
fracciones, y en consecuencia, tampoco se proveyd la for -
mal prisién por éstas, deberd en tal supuesto,abrirse sub-
siguiente averiguaciidn previa, y conforme a ella,ejerci -
tarse accién penal ante el propio juez que conoce de la -
causa que en ese tiempo se tramita, o al que corresponda -
en razdn de turno {conforme al numeral 313 del Ordenamien-
to Adjetivo de la materia, de aplicacidn en el Distrito Fe
deral) y llegado el momento, de ser necesario y asequible~
juridicamente, se reunan o fusionen los procesos, para una

tramitacidn singular y enjuiciamiento dnico.
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2.~ LA PROBLEMATICA DERIVADA DE LA TRANSMUTACION
FACTICA DE LA FIGURA TIPICA DE LESIONES A HOMICIDIO,

DURANTE LA SECUELA PROCEDIMENTAL.

“El delito de homicidioen el Derecho moderno con
siste en la pr;iacién antijuridica de la vida de un ser hu
mano, cualquiera que sea su edad, sexo, raza o condiciones
sociales . . ., el delito de homicidio contiene un supuesto
1dgico necesario para su existencia y dos elementos consti
tutivos, a saber: a) una vida humana previamente existente,
condicidn 1dgica del delito; b) supresidn de esa vida, -
elemento material; y ¢) que la supresidn se deba a inten -
cionalidad o imprudencia delictivas, elemento moral."” ©

Ahora bien, entre la conducta desplegada por el-
agente, y el resultado letal, debe existir un nexo causal,
patentizado por la concatenacién indisoluble entre la con-
ducta del agente, positiva o negativa, y la lesién mortal,

que por si sola, por sus consecuencias inmediatas, o por -

\

(9) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Edi-
torial Porria. Vigesimosequnda Edicidn. México, 1988. pp. 30,31.



3245

el concurso de concausas condicionantes ocasione el acaeci
miento luctuoso. Es, consecuentemente, el inferimiento de-
una herida mortal, lo que provoca el evento defuntivo, ya-
sea al actuar en forma singular, o unimismada de concausas
concurrentes, ya sea en forma inmediata, o extinguiendo -
las funciocnes vitales, lenta y gradualmente, por el agrava

miento de la lesidn en el Sérgano u érganos vitales.

Nuestro ordenamiento punitivo, de aplicacidn fe-
deral, establece la reglamentacidn necesaria para determi-
nar el nexo causal entre la conducta del agente, y el acae
cimiento letal, constitutivo del titulo delictivo de homi-
cidio, en los numerales 303, 304 y 305; "Estos dispositi -
vos no hacen sino reproducir las reglas que habian recogi-
do ya los Cédigos anteriores, mcdificando en algunos pun -
tos la redaccidn, pero sin alterar la esencia de las mis -

(10}
mas."”

En efecto, los Cédigos Penales, predecesores -
del actual, es decir, los ordenamientos punitivos, de 1871
y de 1929, reglamentaron la causalidad en orden a la figu-
ra delictiva de homicidio, en los articulos 544, 545 y 546,
asi como en los preceptos 967, 968 y 969, respectivamente-
de los cuales emerge, al ser dirigidos como precedentes -

convenientes, la actual reglamentacidn causal de la figura

tipica de homicidio.

(10) Pavén Vasconcelos, Francisco, la Causalidad en el Delito. -
Bditorial porrda, S.A. Tercera Edicién. México, 1989. pag. 168
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Son copiosas, en el dmbito de la doctrina penal,
el nimero de tendencias tedricas que en torno a la proble-
mitica de la causalidad, se han esgrimido, por otros tan -
tos juspenalistas; y como derivacidn obvia, al abordarse -
el problema causal en el contorno del derecho patrio, se -
ha intentado entre nuestros estudiosos del derecho penal,-
alinear la reglamentacidn causal que en orden al delito de
homicidio se ha elaborado, ya que dentro de nuestro Cddigo
Penal Federal, no existe yna reglamentacidn general por lo
que hace a la causalidad en orden a todas las figuras tipi
cas, que desde luego, se cataloguen como de resultado mate

rial.

Siguiendo este orden de ideas, antes de dar paso
al andlisis de los numerales 303, 304 y 305 del Cédigo Pe-
nal Federal, enunciaremos, en forma por demds sucinta, da-
do el propdsito que reporta este breve opisculo, las tec -
rias en orden a la causalidad, a cuya tendencia parece ha-
berse plegado el legislador, segin el criterio de la doc -
trina nacional, que por cierto es discordante al respecto.
Son dos las teorias, sobre las cuales gira el pasto de dis
crepancia entre la doctrina nacional, y de las cuales, pa-
rece haber recogido en alguna medida, parte de ellas el le
gislador; estas tendencias teoricas, son por una parte: la
teoria de la equivalencia de las condiciones o conditio -
sine qua non; y por otra, la teoria de la causalidad ade -

cuada o de la adecuacidn. En terminos generales, la teoria
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de la equivalencia de las condiciones o conditio sine gua-
non, "propala el siguiente concepto: causa es la suma de-

todas las condiciones positivas o negativas que concurren-
a producir el resultado . . . la propia teoria afirma que-
cada una de estas condiciones causales es equivalente en -
su valor causal, es decir que todas las condiciones tienen
el mismo valor entre si; de esta manera, tan importante es
para la produccidn del resultado la primera como la §lti-
ma o la intermedia de dichas conéiciones. En consecuencia-
si todas ellas, por si mismas, tienen el mismo valor cau -
sal, cada una de ellas es causa del resultado; pero . . .-
? Como se comprueba que una condicidn es causa en la reali
zacidn del hecho ? De acuerdo con la teoria el cardcter -
causal de una condicidn se comprueba cuando hipotéticamen-
te suprimida dicha condicidn el resultado no se produce -
. . . Y para disimular el exagerado alcance a que se puede
llegar en la investigacidn de las causas remotas dentro de
un proceso causal, se han creado correctives a la teoria,-
siendo los principales los llamados correctivos de la cul-
pabilidad y el de la prohibicidn del retrocesoc. Ambos co -
rrectivos sostienen, en sintesis, que el investigador debe
detenerse alli en donde se encuentra una condicidén con un-

(11)
contenido de dolo o de culpa.”

(11) Pavdn Vasconcelos, Francisco. La Causalidad en el Delito. Ob.
cit. pp. 67, 68, 70 79 y 80
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Por otra parte, en lo que toca a la teoria de la
causalidad adecuada o de la adecuacidn, para quienes sos -
tienen este pensamiento "causa es, dentro del conjunto de-
condiciones causales concurrentes, solo aquélla que resul-
ta adecuada para producir el resultado." A la interrogante
?Cual es la condicidn adecuada?, los que a esta teoria se-
afilian, contestan: "es adecuada solo la condicidn que re-
sulta idonea por su naturaleza para producir ese resultado,
segin se constata a través de la experiencia, es decir con
apoyo en la regularidad estadistica. En consecuencia,serd-
una condicidén adecuada y por tanto causa de la produccién-
del delito aquella condicidn, entre un conjunto de condi -
ciones, que resulte idonea para producir el resultado se -
gin los datos que nos reporta la estadistica" . . . ante -
tal situacidén, salta a la luz, la interrogante sostenida -
por Frank: "si solo las condiciones adecuadas, por ser las
posibles productoras del resultado, tienen valor causal -
?para quienes son probables? V. Kries a quien muchos atri-
buyen la paternidad de la teoria de la adecuacidén (otros -
consideran a V. Bar su fundador), se afilia a la concep -
cién subijetiva al afirmar que tal pregunta debe ser contes

tada desde el punto de vista del sujeto.”

(12) Pavén Vasconcelos, Francisco. La Causalidad en el Delito. -
Ob. cit. pp. 99, 100, 101, 106.



- 328 -

Ahora bien, una vez apuntadas las notas esencia-
les y distintivas de ambas calidades tedricas, daremos pa-
so al estudio conciso de los articulos 303, 304 y 305 del-
Cc8digo Penal Federal, que registran la reglamentacién ati-

nente al nexo causal del titulo delictivo de homicidio.

"Art, 303.- Para la aplicacidén de las sanciones-
que correspondan al que infrinja el articulo anterior, no-
se tendrd como mortal una lesidn, sino cuando se verifiquen

las tres circunstancias siquientes:

I.- Que la muerte se deba a las alteraciones cau
sadas por la lesidn en el Srgano u érganos interesados, al
guna de sus consecuencias inmediatas o alguna complicacidén
determinada por la misma lesidn y que no pudo combatirse,-
ya sea por ser incurable, ya por no tenerse al alcance los

recursos necesarios.”

De lo expresado por esta fraccién, se desprenden

con diafanidad las siguientes tres hipdtesis:

a) Lesidén letal, productora de la muerte, por =
las alteraciones causadas en el drgano u drganos interesa-
dos.

b) Lesidén letal, productora de la muerte, por al
guna de sus consecuencias inmediatas.

c) Lesidén letal, productora de la muerte, por al

guna complicacién determinada por la misma lesién y que no
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pudo combatirse, ya por ser incurable, ya.por no:tenerse;-

al alcance los recursos necesarios.

El inclito juspenalista Celestino Porte Petit, -
expresa en referencia a esta fraccidn, y concretamente a -
su dltima hipdtesis: "Se nota claramente que funciona la-
teoria de la equivalencia de las condiciones, puesto que,-
no obstante la concurrencia de concausas como 'no poderse-
combatir la lesidn por ser incurable' o por 'no tenerse al
alcance los recursos necesarios (se requiere no solamente-
tenerlos al alcance, sino ademds haberlos empleado, segin-
el criterio del propio tratadista), se tendrd a la lesidn-
como mortal. Observese, por tanto, que estas concausas no-
destruyen el nexo causal, es decir, son irrelevantes para-
el resultado producido.” a»

Por su parte, expresa el maestro Pavdn Vasconce-
los: "El articulo 303 vigente pretende resolver el proble-
ma de la relacién causal entre la lesidn inferida y la -
muerte causada a la victima, recogiendo en la fraccidn I -
sin duda alguna, el criterio de la equivalencia de las con

{14)
diciones."

La fraccién I1I del precepto en comento, de ingen

(13) Porte Petit Candaudap, Celestino. Dogmdtica sobre los Deli-
tos Contra la Vida y la Salud Personal, Editorial Porrda. Quinta
Edicidén. México, 1978. pdg. 13

(14} Pavén Vasconcelos, Francisco. la Causalidad en el Delito. Ob.



- 330 .~

te importancia para nuestro estudio, estatuye: "Que la -
muerte del ofendido se verifique dentro de sesenta dias -

contados desde que fué lesionado.."

La disposicidén de esta fraccidn, encuentra como-
antecedente, la regulacién andloga del Cédigo Penal de -
1871, gue en el numeral 544, fraccidén II, estatuye exacta-
mente lo mismo. El maestro Jiménez Huerta, invocando la -
exposicidén de motivos del Cédigo Penal de 1871, apunta: -
"Martinez de Castro, en referencia al concordante articulo
547 (sic) del CS&digo Penal de 1871, manifiesta que en el -
mismo 'se hace la novedad de prevenir que no se castigue -
como homicida al autor de una lesién mortal sino cuando el
fallecimiento del herido se verifique dentro de los sesen-
ta dias. Esta regla -afiade- se establece de acuerdo con -
la Comisidn auxiliar, después de cerciorarse ésta por los-
datos gue suministran los libros del Hospital de San Pablo,
de que serdn muy raros los casos en que una herida cause -
la muerte después de sesenta dias.' No creemos, empero, -
que el precepto comentado representase en 1871 ninguna no-
vedad juridica, pues el término de sesenta dias que como -
mdximo debe mediar entre el acto del heridor y la muerte -
acaecida estaba ya establecido en el articulo 629 del Cddi

go Penal Espafiol de 1822. Y aunque Martinez de Castro no -

cit, pag. 168.
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invoca este precedente legislativo y afirma que tuvo como-
fundamento para adoptar el plazo de sesenta dias los datos
que suministraban los libros del Hospital de San Pablo, -

creemos -dada su gran cultura juridica- que tuvo conoci -
(15

miento del mismo. .

El Derecho represivo de otros paises, entre ellos
Bolivia, Nicaragua y El Salvador, ha establecido la misma-
condicidn temporal de 60 dias, para tipificar la conducta-
del heridor como homicidio; y entre nosotros,el anteceden-
te legislativo que dicté la pauta para establecer la tempo
ralidad de 60 dias para hacer punible el hecho dentro del-
tipo de homicidio, fué el dispositivo andlogo del Cdédigo -
Penal de 1871. "y para establecerla, la Comisidn Redactora
se basé fundamentalmente en estos puntos: l1o. Que de acuer
do con la Comisidn Auxiliar, después de tener a la vista -
los datos que ministraban los libros del Hospital de San -~
Pablo, serdn muy raros los casos en que una herida cause -
la muerte después del plazo de 60 dias. 2. Que no es posi-
ble dejar indefinidamente suspensa la causa en espera del-
acontecimiento letal, porque no se aplicaria la pena con -

prontitud, gue es indispensable para que produzca buen -

(15) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano (TomolI) -
Editorial Porrda. Sexta Edicidn. México, 1984, pag. 44
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ruel: péfa el heridor la incertidum-
16 ¢

" 'bre-de su siéqéciéﬁ~ju:idiéa;n

Ei proyecto de reformas al Cédigo Penal de 1871,
establecidé una regulacién distinta, no por lo que hace a -
la temporalidad, que se mantuvo intocada, aunque si en lo-
referente al computo de la misma, que deberia contarse a -
partir de la aprehensidn del inculpado, y no desde el mo ~
mento en que la lesidn se hubiese inferido. "La Comisidn -
estima que debe subsistir la regla, pero cree que si el -
verdadero motivo es el de la pronta aplicacidn de la pena,
hay un error al sefialar como punto de partida para compu -
tar el término de sesenta dias, aquél en que la lesién fué
inferida, debiendo cambiarse ese punto de partida por el -
de la aprehensidn del acusado, pues solo cuando se ha he -
cho la aprehensidén comienza a ser posible la instruccidn -
perfecta del proceso y la imposicién de la pena. Si el res
ponsable no ha sido capturado, cualquiera que sea el tiem-
po que tarde en producirse el resultado de la lesidn, sanji
dad o muerte, no hay motivo para que ese resultado no se -

(17)
tome en cuenta una vez aprehendido el culpable.”

Respecto a la fraccidn en comento, y su corres -

(16) Cardona Arizmendi, Enrique. Apuntamientos de Derecho Penal.
Cardenas Bditor y Distribuidor. Segunda Edicién. Mexico, 1976. -
pp. 15, 16

(17) Trabajos de Revisidn del Cidigo Penal. Citado por Celestino
Porte Petit. Ob. cit, pdg. 16,
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pondencia. al fendmeno causal del delito de homicidio, las-
opiniones doctrinarias, no encuentran punto de comunidén. -
Sobre el particular, expresa el maestro Pavén Vasconcelos:
"La fraccidn II del articulo 303 no se refiere, concreta -
mente, al problema de la causalidad, en cuanto exige como-
requisito para la punicidén del hecho bajo el titulo de ho-
micidio, que la muerte se registre dentro de los sesenta -
dias contados desde que el ofendido fué lesionado. Esta -
disposicién, cuya razén de ser pretende apoyaise en la ob-
servacidn constante, puesta en relieve en la prdctica, de-
que el acontecimiento de muerte tiene por lo comin verifi-
cativo dentro de ese plazo, solo puede conectarse, en for-
ma muy indirecta, con el problema causal, por cuanto la -
propia ley excluye la calificativa del hecho, como homici-
dio, cuando la muerte se produce después de los sesenta -
dxas."(Is)

Por su parte, el maestro Enrique Cardona, expre-
sa: "Para nuestro legislador, entonces, el mero transcurso
del plazo de 60 dias rompe el nexo causal entre la lesidn-
y la muerte."(lg)

Por otra parte, los tribunales del Distrito y te

rritorios federales, a través de los Anales de jurispruden

(18) Pavén Vasconcelos, Francisco. la Causalidad en el Delito. -
Ob cit. pp. 170,171.
(19) Cardona Arizmendi, Enrique. Ob. cit. pag. 17.
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cia (XXXIII, pdg. 630), establecieron que: "la circunstan-
cia prevista por la fraccién II del articulo 303 del Cédi-
go Penal, consistente en que la muerte del ofendidé se ve-
rifique dentro de los sesenta dias contados desde que fué-
lesionado, no forma parte de la tipicidad del homicidio, -
es una cond%gg?n objetiva de penalidad, o anexa al tipo de

homicidio."”

Por nuestra parte,estimamos en principio, que el
espacio temporal de 60 dias a que el legislador contrae la
evolucién agravatoria de la lesidén inferida, y el acaeci -
miento del evento letal, para reputarse vulneradora del ti
po de homicidio, obedece a la condicidn exigida por el ti-
po, que como elemento objetivo fija esa temporalidad de 60
dias, en cuyo intervalo debzri acaecer el resultado mortus
rio, por lo que nada tiene que ver este factor cronolégico,
que como elemento objetivo tipico, matiza el perfil delic-
tivo de homicidio, con el nexo causal existente entre la -
conducta del agente, y el resultado de muerte; ya que éste,
o sea el nexo causal naturalistico, no se rompe, atn en ca
so de gue la supresidn de la vida, se verifique fuera del-
marco temporal de 60 dias, si bien, ante tal supaesto, la-
conducta del heridor seria tipica por lo que hace al deli-

to de lesiones, e inadecuada, para colmar el tipo de homi-

(20) Citado por Celestino Porte Petit, Ob. cit. pdg. 17.
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éidid, precisamente por no plegarse al elemento objetivo -
de}rtipéléuebalude a la temporalidad, y ante tal supuesto,
no p;driamos hablar tampoco de traslacién tipica de homi ~
gidib a lesiones, sino de atipicidad o inadecuacidén de la-
conducta del heridor al tipo de homicidio, y adecuacidn -
tipica de la conducta del agente, a la figura delictiva de
lesion2s. No obstante, el desenlace mas idonec a este in -
tringulis, nos parece, el de considerar la temporalidad de
60 dias, como zondicidn objetiva de pgnibilidad, es decir,
como punicidn supeditada a esa condicidn, que aunque anexa
al tipo posee un influjo determinante por lo gue hace al -
resultado letal para efectos de punicién como homicidio, -
ya que ante tal situacidn, no podrd aceptarse, que ain pu-
diendo comprobarse en forma plena el nexo causal de la con
ducta del agente y la privacidn de la vida del sujeto pasi
vo, este vinculo causal, se viera roto como cadena causal-
naturalistica, solo por el hecho, de no haber tenido lugar
el deceso, dentro del marco temporal de 60 dias. Ante esta
circunstancia, a pesar de perdurar el nexo causal entre la
conducta y el deceso, la conducta del agente, unicamznte -
podrd ser punible bajo el titulo delictivo de lesiones, y-
no como homicidio, por favorecerle al inculpado la condi -
cién objetiva de punibilidad en comento; en abundamienéo -
de la postura aceptada, encontramos firme sustentdculo, en
la redaccidn del propio numeral 303, al expresar que: "Pa-

ra la aplicacidén de las sanciones al que infrinja el ar -
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ticulo- anterior, no se tendrd como mortal una lesidén . ;'"
del conﬁenido de esta expresidén, se desprende que la cali-
ficacidén de la letalidad de la lesidn, sclo se dirige a la
punicién del evento bajo ese titulo delictivo, y no de -
otra particularidad dispositiva, por lo que siendo asi, no
se destruye la cadena causal de la conducta y el resultado
en caso de encontrar cabida, en los restantes supuestos -

legales que el propio numeral establece

Ahora bien, en la especie sale a colacién, la -
manera en que deberdn clasificarse las lesiones letales, -
que no produjeron la muerte,dentro del intervalo de 60 di-
as contados a partir de su inferimiento,para efectos de la
aplicacién de la pena. Respecto a este particular, un gran
sector de la doctrina, se ha inclinado por catalogar a las
lesiones letales, productoras del evento defuntivo con ul-
terioridad al marco temporal de 60 dias, como lesiones que
pusieron en peligro la vida, dado que es manifiesto que al
haber acaecido la muerte con motivo de su inferimiento, no
cabe duda que el peligro de muerte debid haber existido. A
este respecto, apunta el maestro Gonzdlez de la Vega: "en-
nuestra opinidn la clasificacién correcta es de lesiones -
que pusieron en peligro la vida {(art. 293) puesto que la -~
muerte posterior indica que dentro del término de sesenta-

dfas existidé peligro de defuncién.” (21)

(21} Gonzdlez de la Vega, Francisco. Ob. cit. pdg. 37.
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Por su parte, los Cédigos Penales de Chihuahua y
Guerrero, establecen la solucién de la clasificacién de le
siones, cuando hubiesen provocado la muerte con posteriori
dad a los 60 dias, decretando, que deberdn considerarse en

ese caso, como lesiones que pusieron en peligro la vida.

Singular, y muy acertado es a nuestro juicio, el
discernimiento del inclito Jiménez Huerta, al expresar so-
bre el punto gue nos ocupa: "Cuando el fallecimiento se -
produzca después de los sesenta dias, el heridor debe ser-
sancionado con la pena que establece el articulo 293 para-
el que infiera lesiones que pongan en peligro la vida, ya-
que la muerte acaecida a consecuencia de la lesién estd -
evidenciando que la vida se puso en peligro. Se excluyen,-
naturalmente, aquellos casos en que la muerte y, por ende,
el peligro para la vida no hubiere surgido a consecuencia-
de las alteraciones causadas por la lesidén en el dérgano u-
érganos interesados, alguna de sus consecuencias inmedia -
tas o alguna complicacién determinada por la misma lesidn-
(art. 303, fracc. 1), sino que sea resultado de una causa-
anterior a la lesidn y sobre la cual ésta no haya influido
o cuando la lesidn se hubiere agravado por causas posterig
res, como la aplicacidn de medicamentos positivamente noci
vos, operaciones quirirgicas desgraciadas, excesos o impru
dencias del paciente o de los que lo rodearon (art. 303),-

ya que en estos supuestos no puede afirmarse con 1dgica -
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jdfidica éQe la leéiSn‘inférida pusc en peligro la vida -
(art. 293)"(22)

’ Antes de concluir con el exdmen de la fraccién -
II del numeral 303 de nuestro actual ordenamiento punitivo
federal, es preciso seflalar, que el Cédigo Almaraz, o sea-
el de 1929 estatuia en la fraccidén II del articulo 967 : -
"Para la imposicién de la sancién, no se tendrd como mor -
tal una lesidén sino cuando se verifiquen las tres circuns-

tancias siguientes . . . II.- Que la muerte se verifique -

antes de dictada la sentencia.”

La fraccidén III del articulo 303 del Cédigo Pe -
nal Federal, estatuye: "Para la aplicacidn de las sancio -
nes que correspondan al que infrinja el articule anterior,
no se tendrd como mortal una lesidn, sino cuando se verifi
quen las tres circunstancias siguientes: . . . III.- Que si
se encuentra el caddver del occiso, declaren dos peritos -
después de hacer la autopsia, cuando ésta sea necesaria, -
que la lesién fué mortal, sujetdndose para ello a las re -
glas contenidas en este articulo, en los dos siguientes y-

en el Cédigo de Procedimientos Penales

Cuando el caddver no se encuentre, o por otro -

motivo no se haga la autopsia, bastard que los peritos, en

(22) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. pdg. 45.
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vista de los datos que obren en la causa, declaren que la-

muerte fué resultado de las lesiones inferidas."

Esta fraccidn, como lo ha establecido en forma -
undnime la doctrina, constituye una reglamentacidn de ca -
rdcter procesal mas que sustantivo, y su condicidn es de -

tipo probatorio.

El articule 304 del ordenamiento invocado, pres-
cribe: "Siempre que se verifiquen las tres circunstancias-
del articulo anterior, se tendra como mortal una lesidn, -
aunque se pruebe: I.- Que se habria evitado la muerte con-
auxilios oportunos; Il.- Que la lesidn no habria sido mor-
tal en otra persona; y III.- Que fué a causa de la consti-
tucidn fisica de la victima, o de las circunstancias en -

que recibidé la lesién."

En respecto al numeral transcrito, el fendmeno -
de la causalidad, y su inclinacidn tedrica entre la doctri
na, no encuentra punto de concordancia, pues si bien, un -
sector se inclina por sefialar que el legislador, se cifié a
la teoria de la equivalencia de las condiciones, otro sec-
tor, rechaza terminantemente esa postura, como es el casc-
del maestro Trujillc Campos, que expresa, que las circuns-
tancias a que el precepto se refiere no pueden considerar-
se concausas, ya que: "no tienen el influjo etioldgico ne-

cesario para actuar con preponderancia de la conducta del-
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(23)
sujeto activo." En otro punto de wista, el maestro -

Porte Petit, invocando a Jiménez de Asda, sefiala: "Este ar
ticulo admite la teoria de la conditio sine qua non, pues,
comoe dice Jiménez de Asda, asi se desprende de este precep
to 'en que se estiman sin efecto para anular el tipo de hg
micidio, la concausa posterior de no prestarse oportuno -
auxilio y la preexistente de %34€e£sonalidad del herido, -

como su constitucidén fisica."”

Por otra parte, seflala el maestro Pavdn Vasconce
los: ". .se estd reconociendo la validez de la teoria de -
la equivalencia de las condiciones, al dar el rango de cau
sa a la lesidén, sin desestimar a las demds que con igual -
categoria concurran en la produccién del resultado."(ZS)

Por su parte, el articulo 305 abarca dos supues-
tos normativos: No se tendrd como mortal una lesién, aun -~
"'que muera el que la recibié: 1) Cuando la muerte sea resul
tado de una causa anterior a la lesidén y sobre la cual és-
ta no haya influido, y 2) Cuando la lesidén se hubiere agra
vado por causas posteriores como: a) la aplicacidén de me -
dicamentos positivamente nocivos; b) operaciones quirurgi-
cas desgraciadas; c) excesos o imprudencias dei paciente y

d) excesos o imprudencias de los que lo rodean.

(23) Invocado por Francisco Pavén Vasconcelos. la Causalidad en-
el Delito. Ob. cit. pag. 173

(24) Porte Petit, Calestino. Ob. ci .
(33) Poven Vasostoatacsthoe; 92:.5186 Pa%e Bag. 174,
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En lo atinente a la primera hipdtesis que marca-
el numeral en comento, nuestra doctrina, ha establecido -
que no se trata de un problema de concurrencia de causas,-
sino en verdad, estd presente la circunstancia de una cade
na causal auténoma, es decir, en la especie, la lesidn in-
ferida, no concurre con otras concausas, sino que se man -
tiene alejada de la verdadera y real causa de muerte, so -
bre la cual no guarda influencia alguna. Empero, por lo -
que hace a la segunda parte del precepto, si parece privar
el criterio de la teoria de la causalidad adecuada, en ra-
zén de que al concurrir las concausas posteriores, como la
aplicacién de medicamentos positivamente nocivos, operacio
nes quirirgicas desgraciadas, etcétera, se otorga prevalen
cia a las concausas concurrentes, como productoras del -
evento letal, relegando a un segundo plano la lesidn infe-
rida, con lo que se excluye la responsabilidad del heridor,

por lo que hace al homicidio.

Sobre esta segunda parte del numeral que ocupa -
nuestra atencidn, expresa el maestro Porte Petit: "La se -
gunda hipotesis del mencionado articulo alude a las concau
sas. Si concurren, no serd responsable el sujeto activo -
del delito de homicidio, es decir, se estd dando relevan -
cia a las concausas, se estd limitando a la teoria de la -

. . - 2
equivalencia de las condiciones. n{26)

(26) Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit. pag. 20.
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En su turno, apunta el maestro Pavén Vasconcelos:

"La segunda parte del precepto . . . alude a las concausas
© nuevas series causales posteriores a la lesién, a las -

que otorga eficacia causal para excluir la responsabilidad
del autor, con lo que puede decirse que se establece una -
limitacién al funcionami?;;? de la teoria de la equivalen-

cia de las condiciones."

Ahora bien, dejando de lado la problemdtica de -
la causalidad, el surgimiento de concausas concurrentes en
el fendmeno circunstancial vinculante de la conducta y el-
hecho de homicidio, asi como la responsabilidad penal que-
devenga al agente heridor; deriva ineluctable, abordar en-
este momento, y a propdsito de la clasificacidén de los de-
-litos en orden al resultado, el problema del delito de ho-
micidio en orden a su duracién. Los delitos, se dividen -
por su duracidn, acorde a las clasificaciones doctrinarias,
mas o menos concordantes; en terminos generales en: deli -
tos instantaneos, instantaneos con efectos permanentes, -
permanentes, necesariamente permanentes, eventualmente per
manentes, y continuados; recogiendo de esta enumeracidn, -
nuestro ordenamiento punitivo de aplicacidn federal, con -

forme a lo dispuesto por el numeral 7, a los delitos ins -

{27) Pavdn Vasconcelos, Francisco. La Causalidad en el Delito. -
Ob. cit. pdg. 175.
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tantaneos, permanentes o continuos y continuados.

-y
La figura tipica de homicidio, ha sido apreciada

en concierto de pareceres por la doctrina como delito ins-
tantaneo; el asiento doctrinario para elaborar la concep -
tualizacién del delito instantaneo, descansa en dos crite-
rios descollantes: el primero, atiende a la consumacién -
del delito, mientras gue el segundo se refiere a la des -
truccidén del bien juridico. Nuestro ordenamiento punitivo-
invocado, recogidé a través de las reformas y adiciones que
sufrié, en el afio de 1983, el concepto de delito instanta-
neo, establecido a través del anteproyecto de Cédigo Penal
de 1958, que atiende al criterio de la consumacién, como -
se desprende del texto de su articulo 70. En referencia al
delito instantaneo, afirma el maestro Castellanos Tena: -
"La accidén que lo consuma se perfecciona en un solo momen-
to.“(ze) A su vez, el autor argentino Sebastian Soler, ha
ce notar que: "El cardcter de instantaneo no se lo dan a -
un delito los efectos que el causa sino la naturaleza de -
la acci?gg? la que la ley acuerda el cardcter de consuma -

toria."”

Por su parte, el maestro Pavén Vasconcelos aser-

(28) Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. pdg. 138,
(29) Citado por Fernando Catellanos Tena., Ob. cit pig. 138
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ta: "Para nosotros es delito instantaneo aquél en el cual-
la consumacidn y el agotamiento del delito se verifican -
instantaneamente."(ao) En sentido concordante, Bettiol -
afirma que: "el cardcter instantdneo no se determina por -
la instantaneidad del proceso ejecutivo sino de la consu -
macién." Asertando el propio tratadista que: "La con-
sumacién del delito supone, pues, que en el hecho concreto
realizado por el agente se encuentran todos los requisitos
o elementos sehalados en la tipicidad abstracta. El delito
queda consumado cuando tipicidad abstracta y tipicidad con
creta coinciden entre si perfectamente."(az) Por su parte
aludiendo al agotamiento del delito, como nota esencial -
del delito instantaneo, anota el Doctor Vela Trevifio: "el-
agotamiento se da cuando la conducta particular de que se~
trata produce las consecuencias que el tipo de que se tra-
te ha previsto, sin posibilidad de extenderlas en atencién
a la naturaleza del bien tutelado en el propio tipo. . .Se
pone el ejemplo del homicidio, en el que la conducta y el-
delito se agotan al producirse la pérdida de la vida huma-
na; la misma naturaleza del bien juridico hace imposible -

la prolongacién en el tiempo. Al sobrevenir la muerte, hay

(30) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano. ob. -
cit B?: . 235, . . 3 .

(31} %ado por Francisco Pavén Vasconcelos. Ob cit. pdg. 235.
(32) citado por Sergio Vela. Ob. cit. pdig. 169.

’
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agotamiento de la conducta tipica de homicidio . . . Es la
naturaleza del bien o interds que se encuentre incluido en
la norma el que nos puede dar, en cada caso, la forma de -
afectarlo. Es por ejemplo, vdlido el caso de homicidio,que
tutela el bien ‘'vida' y que al afectarse, produce instanta
neamente el resultado que se pretende evitar."(33

De lo expuesto hasta este momento, podemos subs-
tanciar, que el titulo delictivo de homicidio, se cataloga
como delito instantaneo, en atencidn a que el evento consu
mativo tipico de supresidn de las condiciones vitales de -
un individuo se produce en un solo instante, sin que sirva
de obstdculo para desvanecer su instantaneidad,que el agen
te, haya efectuado diversas y variadas acciones para satis
facer su resolucidn homicida. El bien juridico tutelado -
por la norma penal, expone el quid o nota esencial hacia -
la perdurabilidad o instantaneidad de la lesidn juridica,-
marca la linea de asequibilidad, a la compresidn prolonga-
da o instantanea y fugaz del bien juridico preservado por-
la norma, y es asi, que refiriendonos al caso concreto de-
la figura tipica de homicidio, al tutelar ésta, el bien hu
mano precipuo de la vida, y poseer ésta naturaleza destruc
tible, la prolongacidén ofensiva al bien protegido por el -
precepto de referencia adquiere cardcter de irrealizable,-

al encontrarse extinguido el bien juridico atacado, median

{33) Vela Trevifio, Sergio. Ob. cit. pdg. 169.
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“te la idoneidad comisiva u omisiva del agente.

Ahora bien, el cardcter distintivo del delito -
’instantaneo, radica precisamente en su consumacidn y agota
miento instantaneo, y al dirigir nuestra atencidén a la fi-
gura delictiva de homicidio, apreciamos el elemento crono-
légico que limita la causalidad en el dmbito normativo ex-
clusivamente, entre la conducta desplegada por el activo,-
y el evento letal; dicho en otras palabras, el legislador-
ha establecido un limite temporal al acaecimiento del even
to defuntivo, cuyo cémputo arranca desde el inferimiento -
de la lesidén, hasta el confin de 60 dias, para romper el -

nexo de causalidad normativo, y no naturalistico entre la-

conducta del heridor y la muerte; y ante esta circunstan -
cia, el agotamiento tipico o sea la supresidn de las condi
ciones vitales en el pasivo, pudiera tener lugar hasta el-
confin temporal de 60 dias, y en tal virtud, el resultado-
letal mantendria un efecto suspensivo, a partir del inferi
miento de las lesiones, o alteracidén de la salud, aunque -
provocando instantaneidad delictiva por lo que hace al -
agotamiento y consumacidn tipicas del titulo delictivo de-~
lesiones, por haber cxistido adecuacidn tipica de la con -
ducta del activo en la descripcidn legislativa penal, oca-
sionando alteracidén en la salud del pasivo, de manera ins-
tantanea, es decir la instantaneidad del delito de homici-

dio, pudiera mostrarse hasta el lindero temporal de 60 -
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dias, caso en el cual, irrefragablemente, haria escala, en
el cuerpo delictivo de lesiones, al partir el evento letal,

del agravamiento de las lesiones inferidas.

La definicidén de delito instantaneo, propuesta -
por el conspicuo tratadista Mariano Jiménez Huerta, guiza-
nos de luz, al desenlace de esta complicacidn, ya gue al -
efecto, el maestro seflala: "Las conductas humanas pueden~
infringir los imperativos de las normas tuteladas en las -
figuras tipicas . . . En forma instantdnea, cuando el com~
portamiento humano, al propio tiempo que viola la norma pe
nal, destruye el bien juridico que la norma protege o pone
en marcha las condiciones que después producen su destruc-
cidn, sin que dada la naturaleza delsgien protegido resul-

te factible prolongar la conducta.”

En efecto, al sefialar el ilustre tratadista invo
cado, que el delito instantaneo se produce cuando el com -
portamiento humano, al propio tiempo que viola la norma pe
nal, destruye o pone en marcha las condiciones que despuéds
ocasionan la destruccidn del bien juridico protegido por -
la norma, nos sefiala la directriz a seguir,para reputar la

instantaneidad del titulo delictivo de homicidio, ya que -

(34) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tamo I, -
(Introduccidn al Estudio de las Figuras Tipicas.) Editorial Po -
rria, S.A. Cuarta Edicidn. México, 1983; pag. 153.
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si bien, en el caso de gue la defuncidn, no se ocasione en
forma inmediata a partir de las lesiones inferidas, y esta
pudiera tener lugar dentro del espacio temporal a que el -
legislador limita el acaecimiento defuntivo, en esa cir -
cunstancia, mediante la conducta del heridor, se pusieron-
en marcha las condiciones que después ocasionan la destruc
cidn del bien juridico protegido par la norma; en este sen
tido se manifiesta el invocado maestro, al sefialar: "La -
conducta de matar a otro gue integra el delito de homici -
dio es de naturaleza instantdnea, pues en el instante del-
atague violatorio de la norma penal que prohibe matar, se-
destruye o se ponen en juego las condiciones que producen-
la destruccidén del bien juridico de la vida, independiente
mente de que el ataque se inte?gg)por una serie de actos -

realizados en forma sucesiva.”

No obstante las anteriores consideraciones, en -~
el casc de que el agotamiento tipico del delito de homici-
dio, no se verificare en forma inmediata a la conducta del
agente, provocando en consecuencia, coetaneidad en su con-
sumacidén y agotamiento, sino que en forma diversa acaecie-
ra que, la conducta desplegada por el agente provocara la-
alteracién en la salud del pasivo y éste, manifestare un -

agravamiento lento y gradual a partir de la alteracién de-

(35) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. (Towo I) pp. 153, 154.
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sus condiciones vitales, y a consecuencia de este agrava -
miento, de etiologia basada en las lesiones inferidas por-
el agente, se produjera el evento letal en una temporali -
dad no inmediata, haria desde luego, aparecer al agente an
tes de posible homicida, como posible heridor, por haberse
colmado con su conducta la figura delictiva de lesiones, -
antes de la produccidn del evento letal que traeria consi-

go la traslacidn tipica de lesiones a homicidio.

Es justamente, a raiz de la situacidn antes pre-
cigada, que se ha engendrado un ambiente de hesitacidén en-
tre los tratadistas de la materia, en razdén de que al pro-
nunciarse el proveido de prisidn preventiva o sujecidn a -
proceso, la base instauradora del proceso, queda fija e -
inamovible una vez agotados los recursos procedentes, o ha
biendo renunciado a ellos las partes, y si en la especie,-
la base procesal quedd establecida, y adquirié robustez, -
sefialando la comprobacidén de la corporeidad delictiva de -
lesiones, o sea la incoacién procesal por esa figura tipi-
ca, empero, si durante el desdoblamiento del proceso, y a-
consecuencia de las lesiones inferidas, que dieron lugar a
la instruccidn, fallece el ofendido dentro del marco tempo
ral gue preceptda la fraccidn II del articulo 303 del Cddi
go Penal de aplicacién federal, seria a todas luces inicuo
y alejado de la fipalidad esencial del procedimiento penal,

sancionar al agente, como responsable penalmente de lesio-
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nes, y no de homicidio como de facto acontecid, no obstan-
te, el ébice inquebrantable que ante tal situacidn se ofre
ce, 'lo marca la justa y exacta aplicacidn de la garantia -
de litis cerrada, que consagra el parrafo segundo in capi-
"te del numeral 19 constitucional (Todo proceso se seguird-
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto-
de formal prisidn.) Sin embargo, estimamos, gque éste es un
caso de excepcidn, de origen en las peculiaridades que -
eventualmente pudiera traer consigo la consumacién y el -
agotamiento tipico del delito de homicidio al alejarse de-
la inmediatez, y aproximarse al confin del marco temporal-

de los 60 dias, fijado por el legislador.

En efecto, en el caso particular, no estamos en-
presencia de un yerro de apreciacién por el juzgador al -
efectuar la subsuncidn juridica de los hechos, y decretar-
la formal prisidn por la figura tipica de lesiones, que es
la que quedd comprobada en su corporeidad delictiva, es de
cir, en la ecspecie no concurrié el error de apreciacién en
tre dos figuras delictivas, de matices similares, al cata-
logar en el molde tipico el juzgador los hechos consigna -
dos, y es por eso, que vislumbramos ante tal circunstancia,
un caso excepcional, en el que la justicia preconizada, por
el derecho, se ve mancillada ante el cumplimiento exacto -
de un derecho ptiblico fundamental del procesado, que no por

ello debe ser interpretado derogatoriamente. Sin duda ante
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'tal situacidn, deberdn hallarse y proponerse las solucio -
nes del caso, pero no derogar, a base de exégesis injustas
lés derechos subjetivos, fundamentales del procesa&o. Es -
este  caso excepcional, el que ha conducido a las interpre-
taciones jurisprudenciales inexactas sobre la garantia de-
litis cerrada, equivocando el caso de yerro clasificatorio
del juzgador al pronunciar la formal prisién o sujecidn a-
proceso, por un delito de matices muy similares a otro por
el que no pronuncid la resolucién de cuenta, y que con ul-
terioridad se evidencid que su corporeidad delictiva se -
comprobaba plenamente por él, y no por la figura delictiva
por la que se pronuncid la formal prisidn; este caso con -
creto, sin duda es disimil, a aquél otro en que el juzga -
dor, apreciando correctamente los hechos, y comprobando la
corporeidad delictiva del titulo de lesiones, pronuncid -
por esa figura tipica la formal prisidén, y posteriormente,
upa vez fijada con firmeza la base procesal, sobreviene el
deceso del lesionado inicialmente, a raiz de las lesiones-

inferidas por el activo.

La doctrina nacional, se ha inquietado sobremang
ra en razén de la anterior circunstancia; al respecto ex -
pone el maestro Julio Acero: "De hecho hay casos como los-
de las heridas mortales, cuando la victima tarda en morir-
varios dias, en que nadie ha pretendido reclamar la res -
triccidén de que se trata por otro lado imposible, cuando,-

menocs en lo que respecta al auto de formal prisién. En es-
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tas ocasiones dicho auto dictado antes del fallecimiento. -
no puede forzosamente decretarse mas que por lesiones y -
sin embargo no hay duda de que se podrd condenar y se con-
dena a cada paso $g§)homicidio, comprobada despuds la muer

te del ofendido."

En entendimiento concordante, el maestro Pérez -
Palma, apunta: ". . . es posible que como consecuencia de
la instrucecién, los hechos esenciales en que consistid la-
acusacién inicial hayan adquirido nuevos aspectos o nuevas
formas legales, que el Ministerio Piblico estard obligado
a tomar en consideracidn para formular su acusacién definji
tiva. Si por ejemplo, el ofendido por el delito, en la fe-
cha del auto de formal prisidn, estaba simplemente lesiona
do y por lesiones le fué dictada la formal prisidn, pero -
muere a consecuencia de tales lesiones, el Ministerio Pd -
blico, podrd sin violacidn de garantias formular conclusig
nes por homicidio y pedir la imposicidn de la pena que la-
ley sefiale para este delito; o a la inversa, si el auto de
formal prisidén fue dictado por homicidio y se acredita que
la muerte fue causada por circunstancias extrafas a las le
sione7,7€odzé legalmente formular conclusiones por lesio -

3

nes.”

(36) Acerp, Julio. Ob. cit. pag. 147.
(37) Pérez Palma, Rafaél. Ob. cit. pdg. 243.
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Del pensamiento trasuntado, del maestro Pérez -
Palma, se separa una ilusoria solucidn o desenlace al in -
tringulis planteado, a pesar de ello, reclasificar el even
to delictivo que inicialmente habia colmado la figura de -
lictiva de lesiones, al sobrevenir el fallecimiento del pa
sivo inicialmente lesionado, hace de suyo la conculcacidn-
flagrante y directa, a la garantia de litis cerrada, al mu
tar y hacer inestable la base procesal, y si bien, como ya
se apuntd, fincar el correspondiente juicio de reproche al
homicida como si fuese solo lesionador, resulta aberrante-
y alejado del valor justicia, pregonado ampliamente como -
valor toral del derecho, tampoco es exacto, que ante esta-
circunstancia, el derecho procesal, de cardcter fundamen -
tal gque posee el procesado, se vea hollado por la exégesis
derogatoria de los tribunales de jurisprudencia, al facul-
tar la mutacidén de la base procesal de naturaleza inamovi-
ble gue se absorbe en el auto de bien preso; ahora bien, -
la postura inversa que plantea el invocado tratadista, de-
be ser resuelta, en estricto sometimiento a la garantia de
litis cerrada, absolviendo al presunto homicida, por incom
probacidn de la corporeidad delictiva, y no la aberrante y
desatinada posicidn sostenida, de reclasificar el evento -
delictivo, dentro del marco tipico de lesiones; si bien -
cabe anotar, que esta situacidén es aceptada por nuestros -

tribunales de jurisprudencia.
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El propio autor citado, expresa: "Ocurre con -
frecuencia que los elementos que sirven de base a un auto-
de formal prisidn, con motivo de nuevas diligencias prac -
ticadas durante la instruccidén o por nuevos datos llegados
al proceso, lo gue inicialmente parecieron lesiones, se -
convierte, por la muerte del ofendido, en homicidio, lo -
que originalmente parecid una violacidn, fué en realidad -
un estupro, © lo que se supuso era un abuso de confianza -
se transformd en fraude, o a la inversa."(BB)

De las lineas transcritas, evidenciamos con dia-
fanidad, que se equivocan y entremezclan los supuestos fdc
ticos que pudieran aparecer a lo largo del desdoblamiento-
instancial; ya que, como quedd anotado, no es lo mismo el-
yerro clasificatorio o aberracidn del juzgador al catalo -
gar los hechos en un molde tipico de similitud, y traza -
tipica andloga; que el caso diverso en el cual el juzgador
con atingencia, puleritud y considerable esmero, efectida -
la subsuncién juridica del evento delictivo consignado, en
el molde tipico exacto, que en la especie seria el de le -
siones, y en forma ulterior, el lesionado fallece, exis -
tiendo y comprobdndose legalmente la causalidad habida en-
tre la conducta del heridor y la muerte acaecida, ya que -

en este caso no subsiste yerro alguno por parte del juzga-

(38) Pérez Palma, Rafadl. Ob. cit. pdg. 239.

-

(.
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dor, en tanto que el deceso del pasivo no estuvo en manos-
del juzgador conjeturarlo, mdxime que debid conforme al -
articulo 19 constitucional, y 225, fraccidn XVII del Cédi-
go Penal Federal, resolver la situacidén juridica del indi-

ciado, al fenecer el plazo de detencidén constitucional.

Resulta singular y muy interesante la postura -
sostenida por el reconocido procesalista Zamora Pierce al-
sefialar sobre el particular: "Preocupa en especial a la -
doctrina, la necesidad de sancionar por homicidio a quien-
fue declarado formalmente preso por el delito de lesiones,
si, posteriormente, muere el ofendido a consecuencia de -
las mismas, cumpliéndose las condiciones establecidas en -

el articulo 303 del Cédigo Penal.

"Nosotros consideramos qgue el caso debe gquedar -
correctamente comprendido en la segunda, y no en la prime-
ra, hipétesis, del pdrrafo segundo del articulo 19. Es de-
cir, la muerte del lesionado, ocurrida enla secuela del -
proceso, constituye un hecho nuevo, distinto del gue se =
persigue, el cual deberd ser objeto de acusacidén separada,
sin pefggicio de que después se decrete la acumula -

cién.”

Mo coincidimos, con la muy respetable y digna -

(39) Zamora Pierce, Jesds. Ob. cit. pdg. 157.
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posicién propuesta por el tratadista Zamora Pierce,'en tan
to que el acaecimiento letal, como el propic maestro lo se
fiala, al cumplirse las condiciones establecidas en el ar -
ticulo 303 del Cdédigo Penal, no constituye un hecho nuevo-
en razén de que el nexo causal tanto natural, como normati
vo, se mantiene indemne, y parte a su vez del mismo evento
fdctico criminal que colmé el tipo penal de lesiones, por-
lo cual, el hecho, como suceso delictivo perpetrado en un-
momento histérico particular a partir del cual se infirie

ron las lesiones, se liga causalmente con el evento mortup
rio, en adecuacién estricta a la reglamentacidén del nume -
ral 303 del Cédigo Penal Federal, y en esa circunstancia,-
el hecho como evento delictivo, no es nuevo, sino por el -
contrario, estamos en presencia de un hecho idéntico, y -
que por razones de la peculiaridad sui generis de la cau -
salidad tipica del homicidio, dié lugar a la muerte del -
inicialmente lesionado, de manera ulterior al dictado de -
la formal prisidn, empero dentro del marco temporal que -
establecid el legislador en la fraccidn II del numeral 303

del Cédigo Penal de aplicacidén Federal.

Ahora bien, continuando en esta linea de pensa -
miento, dado lo abstruso y problemdtico gque representa el-
supuesto de facto a que nos venimos refiriendo, importa de
manera inexcusable, la propuesta de algunas posibles solu-

ciones, si bien cabe advertir, que ante esta ingente cues-
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tién del mundo naturalistico, con trascendencia al plano -
juridico, © sea, la transmutacidén fdctica de lesiones a -
homicidio durante el desdoblamiento procedimental, ha sido
resuelta mediante exégesis jurisprudencial, tolerando la -
mutacidén clasificatoria de los hechos, que inicialmente se
adecuaron al tipo de lesiones, hacia el planc del tipo de-
homicidio, en que posteriormente encuadraron, autorizando-
para efectuar la mencionada mutacidén, al representante so-
cial, siempre y cuando, el contenido de los hechos, o macd
nica fdctica delictual, no haya variado, con lo que ante -
tal supuesto, se conculca abiertamente la garantia de segu
ridad juridica insita en el numeral 19 constitucional, pé-
rrafo segundo in capite, es decir, la garantia de litis -
cerrada. En efecto, lo toral de este intringulis, es propo
ner las posibles soluciones, que dejen incdlumes los dere-
chos fundamentales del procesado, y en forma concomitante,
evitar cualquier situacién injusta por alejada de los cau-
ces del Derecho, que pudiera surgir, tal como sancionar a-

un homicida, como simple lesionador.

La primera de las soluciones posibles, se dirige
a la supresidén del marco temporal de 60 dias, a que el le-~
gislador supedita la punicidén de la conducta delictuosa -
del agente, bajo el tipo de homicidio, en caso de concu -

rrir, desde luego, las demds condiciones legales del caso.

El connotado maestro Celestino Porte Petit, di -
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rige su pensamiento en esta direccidn, concordante con la-
del tratadista Evelio Tabio, a quien invoca, el citado en-
primer término, al sefialar: "Somos de parecer que la rela-
cidn causal en el homicidio no esté limitada a término al-
guno, como lo sostiene entre otros, Evelio Tabfo: "La fi -
jacién aritmética de sesenta dias, dentro de cuyo lapso a-
partir desde la lesidén sufrida deberd producirse la muerte
de la victima, para que asimismo sea posible la sancién -
correspondiente al homicidio, nos parece un tanto arbitra-
ria, porque las consecuencias mortales de una lesidn pue -
den extenderse mds alld de los sesenta dias, lo que si ocu
rre quedard fuera del dmbito sancionador expresado, por lo
que nosotros prefeririamos suprimir el limite expuesto, -
queddndonos con el resultado, sea cual fuere el tiempo en-
que se produzca la muerte, siempre que efectivamente sea -
posible establecer la relacidn causal a todos sus efec -
(40)

tos."

Concordante punto de vista, sostiene el maestro-
Enrique Cardona: "A nuestro ver, la fraccidn en estudio -
(II del articulo 303 del Cddigo Penal Federal) no tiene -
ninguna justificacidn; la relacidn de causalidad no debe -
estar limitada a plazo o término alguno, lo esencial es -

establecer el nexo causal entre la lesién y la muerte, sin

(40) Citado por Celestino Porte Petit. Ob. cit. pp. 18, 19.
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que importe el tiempo que transcurra entre una y otra.idl)

No obstante lo relevante y acertado de los comen
tarios reproducidos, la solucidn propuesta, parece incidir
en el marco del Derecho Penal sustantivo, dejando de lado-
la naturaleza adjetiva o procedimental del problema. No -
debe desatenderse, por otra parte, que el establecimiento-
del plazo legislativo impuesto en el cerco de la regula -~
cidn causal en orden al delito de homicidio, obedece a ra-
zones de gran peso, teniendo su antecedente en el ordena -
miento punitivo de 1871, que en la fraccién II del articu-
lo 544, establecid idéntico contenido que el del actual -
articulo 303 fraccidén II del Cédigo Penal Federal. Los mo-
tivos que se tuvieron en cuenta, para reglamentar la tempo
ralidad de sesenta dias, en orden a la causalidad del deli

to de homicidio, en el Cdédigo de 1871, atendieron a que: -

“"Para fijar ese término, tuvo la Comisidn dos razones, que
le parecieron muy atendibles. Es la primera, que no debién
dose declarar mortal una lesidn sino cuando se haya hecho-
la inspeccidén del caddver, habria que suspender muchas ve-
ces, y acaso por muy largo tiempo, el curso de la causa; y
entonces no se aplicaria la pena con toda prontitud que es

absolutamente indispensable para que produzca buen efetto.

{41) Cardona Arizmendi, Enrique. Ob. cit. pag. 17.
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La segunda no es de menor peso, Y consiste en que seria la
mayor crueldad tener a un heridor afos enteros en incerti-
dumbre de su suerte y esperando a todas horas, lleno de an
siedad, que se le aplique la pena sefialada a los homici -
das."(42)

El proyecto de reformas al Cédigo Penal de 1871,
desdefid 1a segunda de las razones expuestas, como suficien
temente sélida para dar lugar al establecimiento del espa-
cio temporal de 60 dias; al efecto, la Comisidn seflald: -
" . . . De estos fundamentos, el primero es muy sélido: la
eficacia de la pena consiste mas en la prontitud de su im-
posicién gque en su gravedad; mas en cuanto al segundo, pa-
rece haber mas sentimentalismo que.razonamiento sereno: -
? por que ha de ser la mayor crueldad tener al delincuente
en la incertidumbre de su suerte respecto a la pena que -
habrd de imponérsele, incertidumbre en que el mismo se ha-
puesto al violar la ley atentando contra la vida de uno de
sus semejantes, cuando ha puesto a la victima en una in -~
certidumbre injusta y mucho mayor, la de la vida o la -
muerte 2" ¢

No queremos pasar por alto, que el Cédigo Alma -

raz, o sea el de 1929, establecid una reglamentacidén diver

(42) Citado por Celestino Porte Petit. Cb. cit. pag. 15
(43) Citado por Celestino Porte Petit. Ob. cit. pag. 15.
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sa,'por lo que hace a la temporalidad, en orden a la regqu-
lacién causal del delito de homicidio, al establecer en la
fraceidn II del articulo 967, lo siguiente: "Para la impo-
sicién de la sancién, no se tendrd como mortal una lesidn-
sino cuando se verifiquen las tres éircunstancias siguien-
tes: . . . II.~ Que la muerte se verifique antes de dicta-

da la sentencia."

Como ya se apuntd, la supresién del intervalo -
temporal gue establece la fraccidén II del numeral 303 del-
ordenamiento punitivo de aplicacidn federal, no soluciona-
el intringulis a estudio, si bien atempera el rigor condi-
cionante de punibilidad, para el caso de que el interfec -~
to, fallezca fuera del marco temporél de 60 dias, empero -
nada resuelve, en el caso de que el proveido de prisién -
preventiva, haya sefialado como base de la instruccién, el-
cuerpo del delito de lesiones, y sobreviniere en. forma ul-
terior el resultado luctuoso; es decir la eliminacién de -
la temporalidad condicionante de punicidn bajo el titulo -

delictivo de homicidio, tiene trascendencia, unicamente -

desde el plano sustantivo del Derecho Penal, sin que su

influjo incida en el marco temporal planteado.

Ahora bien, una segunda solucidn por nosotros -
propuesta, se orienta al establecimiento del arraigo domi-
ciliario del heridor, cuando las lesiones que hubiere infe

rido, adquieran bajo el dictdmen pericial, o por su cardc-
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ter osteﬁsible, ante la mirada del comin de las personas,-
el cardcter de graves, o sea que pongan © cologuen al le -
sionado en peligro de perder la vida; esto es, en otras -
palabras, cuando se hubiesen inferido lesiones de patente
u ostensible gravedad, conforme al sentido comin o genérico
de las personas, o bien, a través del dictdmen oficial de-
peritos; en ese caso, el presunto responsable, no deberd -
ser consignado en forma inmediata al érgano jurisdiccional
competente, mediante el ejercicio de la accidén penal, sino
que, con arfeglo a lo estatuido por el numeral 270 bis, -
del ordenamiento penal adjetivo, del Distrito Federal, el-
agente del Ministerio Piblico,encargado de la indagatoria,
deberd solicitar a la autoridad jurisdiccional competente-
el arraigo domiciliario del indiciado, mismo que deberd -
subsistir, en tanto, transcurridos los sesenta dias, se -
logre puntualizar el acaecimiento del evento luctuoso, sa-
nidad o clasificacidén legal de las lesiones, y ya ante esa
circunstancia, se ejercite la accidn penal procedente, pre
cisamente por el delito o delitos, cuya corporeidad delic-
tiva quede integrada. El numeral citado, es del tenor si -
guiente: "Art. 270 bis.- Cuando con motivo de una averigua
cidn previa el Ministerio Piblico estime necesario el -
arraigo del indiciado, tomando en cuenta las caracteriSti-
cas del hecho imputado y las circunstancias personales de-
aquél, recurrird al drgano jurisdiccional, fundando y mo -

tivando su peticidn, para que éste, oyendo al indiciado, -
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resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad, que -~
ejercerdn el Ministerio Pdblico y sus auxiliares. El arraj
go se prolongard por el tiempo estrictamente indispensable
para la debida integracifn de la averiguacidén de que se -
trate, pero no excederd de treiﬁta dias, prorrogables por-

otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Publico.

"El juez resolverd, escuchando al Ministerio Pd-
blico y al arraigado sobre la subsistencia o el levanta -

miento del arraigo."

Con todo, la solucidn propuesta, no escapa de -
los numexosos defectos, de que puede adolecer, entre los -
que podemos columbrar, la consecuencia de dar un trato -
igual al heridor doloso, gue al que actida con culpa o im -
prudencialmente, caso este idltimo, muy usual en el dinamis
mo cotidiano, merced al trdnsito vehicular, y ante esta -
circunstancia, no scria justo ni comprensible, tomar idén-
ticas medidas contra el agente que perpetra el hecho en -
forma dolosa, que contra aquél que realiza el hecho, al me
diar imprudencia en su conducta. Asimismo, al aflorar la -
medida propuesta a partir del resultado material de la con
ducta del activo, sin reparar en el elemento subjetivo o -
4nimo concurrente en el agente; la prevencidén propuesta, -
asoma un matiz benévolo e indulgente, tratdndose de un he-

ridor doloso, ya que en tal razdn, no serd segregado pre -
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ventivamente del ambito social con el rigor de la reclu -
' sidén preventiva, sino solo arraigado en su morada, asegu -
rando su no evasidén a la aplicacidn de la ley; si bien, a-
decir verdad, el heridor doloso, que infiera lesiones que-
pongan enpeligro la vida, podrd alcanzar su libertad provi
sional caucionada, en razén de la penalidad sefialada a es-
te injusto, conforme al numeral 293 del ordenamiento puni-

tivo de aplicacidén federal.

Quiza otro de los inconvenientes que pudiera -
traer consigo el desenlace propuesto a guisa de solucidn,-
estriba en la zozobra, la incertidumbre constante que pu -
diera provocarse en el dnimo del lesionador, ante la espe-
ra final del resultado de su actuar, ante el pernicioso -
suspenso espiritual, emperc, a este respecto son vdlidas -
las consideraciones hechas por la Comisidn encargada del -
proyecto de reformas al Cédigo Martinez de Castro, de 1871,
al estimar, que la incertidumbre, el desasosiego espiri -
tual que concurre en el lesionador, ha sido provocado por
é1 mismo, al quebrantar la ley, y acaso es mas grave la -
zozobra deletérea del ofendido, sobre quien pesa el debate

entre la vida y la muerte.

Ahora bien, habida cuenta de lo hasta aqui ex -
puesto, estimamos que la solucidén mas viable radica en -
reputar a la circunstancia de facto, consistente en 1la -

transmutacién fdctica de la figura tipica de lesiones a ho
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micidio, durante la secuela procedimental, como un caso de
excepcidén, en el cual, el juzgador al efectuar la subsun -
cién juridica de los hechos consignados, en el molde tipi-
co exacto, lo hace correctamente, a partir de los datos -~
que obran en la indagatoria, no estando en sus manos el -
vaticinar un posible evento letal, derivado del propioc con
tenido fdctico delictual, que fué pueste a su conocimien -
to; y al establecerse en este supuesto una coyuntura singu
lar y excepcional, seria preciso facultar al propio juzga-
dor a reclasificar los hechos, conforme al tipo exacto en-
que encuadren, a partir del deceso del interfecto, empero-
unicamente, como quedd establecido, en este caso de excep-
cidén, en el que el suspenso del resultado y consumacién y-
agotamiento del delito, se halla sujeta al intervalo tem -

poral establecido por la ley.
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De las someras consideraciones expuestas en
atencidén al desarrollo de este modesto trabajo, colegimos,

de manera estrictamente personal, las siguientes:

C O NCIL USTI ONE S:

1.~ La garantia de litis cerrada, se encuentra consagrada-
por la primera hipotesis normativa del pdrrafo segundo del

precepto 19 constitucional.

2.- La garantia de litis cerrada fué insertada en el catd-
logo de garantias individuales, a partir de nuestro actual
ordenamiento fundamental, o sca cncuentra su génesis en la

Constitucidn Politica de 1917.

3.- El constituyente proveyd al vocablo delito, que empled
al redactar el capitulo de las garantias individuales, -

connotaciones diversas.

4.- El legislador constituyente, asigné a la voz delito -
que empled en primer término en el pirrafo segundo del pre

cepto 19, connotacién de nomenclatura técnica que la ley -
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confiere al tipo especifico; descrito por la legislacidn -

penal.

5.~ El constituyente confiridé a la expresién delito enun -
ciada en segundo término, en el pdrrafo segundo del precep
to 19, acepcidén de hechos, sucesos o acontecimientos, per-
petrados en el momento delictivo, es decir, contenido fdc-

tico del evento tipico.

6.- El dmbito de aplicacidn de la garantia de litis cerrada
cifie por igual a los procesados sometidos a formal prisién
o sujetos a proceso, esto es, la dgida del derecho funda -
mental de referencia, estrecha tanto al procesado segrega-
do socialmente de modo preventivo, Eomo al que estando su-

jeto a proceso goza de su libertad.

7.- El designio legislativo de la garantia de litis cerra-
da, se enderezé a la necesidad de proporcionar al procesa-
do, el conocimiento exacto e inmutable de la figura tipica
cuya corporeidad delictiva comprobd el juzgador, al sentar
la base procesal, para que a partir de ese conocimiento -
preciso, pueda el encausado, pergefiar su actividad defensi
va, alejindolo del peligro a gue lo conducuria la reclasi-
ficacién del cimiento procesal, insito en el auto de for -

mal prisién o sujecidn a proceso.

8.~ El litigio es la percusidén de intereses antagdénicos -
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habidos entre las partes procesales.

9.~ La litis, es la materia concreta y determinada de con-
troversia sobre la cual parte el desdoblamiento procesal a
efectc de dirimirla mediante la aplicacidén de las normas -

de Derecho.

10.- El concepto de litigio no goza de esencia procesal -
penal, en razdén del campo de aplicacidén del Derecho Penal,

como rama de Derecho Piblico.

t1.~ La accidén penal, es de naturaleza publica y reside en
forma indelegable, en la institucién del Ministerio Pibli-

co.

12.~ La 1litis, o asunto concreto de controversia entre las
partes procesales, se fija con rigidez absoluta e inamovi-
ble en el dmbito procesal penal, a través del proveido de-
formal prisidmn o sujecidén a proceso, al alcanzar solidez -

jurisdiccional.

13.- La fijacién de la litis a partir del dictado del pro-
veido de prisidn preventiva o sujecién a proceso, descubre
su base, en que el juzgador, al pronunciar la resolucién -
de cuenta, deberd comprobar plenamente la corporeidad de -
lictiva conducente, a partir del acervo probatorio consig-

nado, es decir, deberd efectuar un juicio de tipicidad, mi
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rando al tipo penal correspondiente} en’'su-‘abstrusa y ca -
bal raigambre, o sea, justipreciande no solc los elementos
materiales del tipo, sino los subjetivos y valorativos, -

que su descripcidn pudiera albergar.

14.- El aserto que sefiala, que el juzgador deberd efectuar
el juicio de tipicidad comprobatorio de la corporeidad de-
lictiva, al pronunciar la resolucidén de plazo constitucio-
nal, partiendo del tipo bdsico o fundamental, resulta anti
tético o encontrado, con el espiritu de la garantia consti
tucional que preconiza el derecho a la libertad provisio -~

nal bajo caucidn.

15.~ El juicio de tipicidad verificatorio de la corporei -
dad delictiva que efectda el juzgador, al pronunciar.la re
solucidén de plazo constitucional debe considerar no unica-
mente los tipos bdsicos, sino inclusive los complementados,
circunstanciados o subordinados, privilegiados o cualifica
dos, en que el contenido fdctico delictual consignado, pue
da engastar, en aras de fijar la base procesal, con ajusta

da exactitud.

16.- El tenor del precepto 19 constitucional, en correspon
dencia con la fraccidn XVIII del diverso 107 ibidem, ambos
en relacién con la fraccidén XVII del numeral 225 del COdi-

go Penal Federal, constrifien al juzgador, a resolver la si
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tuacién criminolegal del indiciado dentro del plazo cons -
titucional de 72 horas, aunque el citado juzgador fuese -
incompetente de manera real o aparente, para conocer del-

asunto,

17.~ La duplicacidn del plazo constitucicnal, que como ex-
tensidén al derecho fundamental subjetivo procesal, que li-
mita la detencidn del indiciado, ha establecido el legis -
lador secundario en el pdrrafo segundo del numeral 161 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, es de encomiable
valor, pues amplia el margen de oportunidad probatoria del
indiciado, y asimismo, reduce la factibilidad de yerro en-
el juzgador, evitando procesos ociosos, y sobre todo, el -

pernicioso inexorable de la prisidn preventiva.

18.~ Es facultad tnica, exclusiva e indelegable del juzga-
dor, la fijacidén de la base o cimiento procesal dentro del

plazo constitucional de 72 horas.

19.~ El Ministerio Piblico, al ejercitar la accidn penal,-
consigna hechos con traza delictiva, y es el érgano juris-
diccional quien debe clasificarlos legalmente, pudiendo en
consecuencia no coincidir la clasificacién ministerial con
la jurisdiccional, empero es el juzgador quien aplica el -

Derecho.
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20.- El Ministerio Piblico, al puntualizar el ejercicio de
la accién que monopolicamente le compete, deberd atender -
la clasificacién que como base procesal, fijé el aplicador
del Derecho en uso de la también monopdlica funcidn juris-

diccional.

21.~ La catalogacién tipica residente en el auto de formal
prisién o sujecidén a proceso, se torna intransmutable, al-
‘alcanzar solidez jurisdiccional, mediante la conformidad -
de las partes hacia la resolucidn recurrible, o al través-

de la resolucién de los recursos procedentes interpuestos.

22,- El juzgador podrd variar la catalogacidn tipica efec-
tuada al obsequiar el pedimento de orden de captura, en re
lacién a la que radica en el auto de formal prisidn o suje
cién a proceso, en razén de que la orden de aprehensidn, -
es anterior al dictado del auto de plazo, y sus requisitos

medulares diversos,

23.- El propio juzgador tiene vedada la aptitud de variar-
la clasificacién tipica por é1 propuesta al resolver en el
plazo constitucional, una vez que la resolucién instaurado

ra de la base procesal,adquiere firmeza jurisdiccional.

24.- El ejercicio de la accién penal, no implica en su di-

namismo de manera singular el acto consignatorio de hechos
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con perfil delictivo, sino que su actividad incorpora un -
‘climulo de actividades uniformes y hermanadas, que dan pdbu
1o al movimiento de la actividad jurisdicecional, a efecto-
de obtener la aplicacidén de la norma juridica abstracta, -

al suceso fdctico particular y concreto.

25.- Las conclusiones acusatorias, son indispensables como
puntualizadoras del ejercicio de la accién penal e incita-
doras de la subsuncidn sinderética del juzgador que resuel
ve el fondo del asunto, empero, deberidn cefiirse de manera-
estricta y rigurosa, a la clasificacidn jurisdiccional, -

que conforma la base procesal.

26.- El derecho de defensa, debe ser concomitante, y es -
consubstancial a la oportunidad probatoria que como carga,

se cierne sobre las partes.

27.- En el marco del proceso penal, la carga probatoria -
que pesa sobre las partes, no reviste el cardcter de obli-
gacidn, desde el punto de vista de la teoria general del -
Derecho, sino recae como imperativo de interés propio, co-
mo conminacidén o compulsidén hacia la actuacidn procesal de

las partes.

28.~ En el plano de la actividad defensiva del procesado,-
alcanza preponderancia, el derecho a ofrecer y desahogar -

las probanzas conducentes al desvanecimiento de los funda-
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mentos :incriminatorios que obren eh su contra.

29.fﬂﬁé mutacién,clasificatcria de la base procesal, veri-
ficada por el representante social, al puntualizar el ejer
cicio de la accidn penal, se traduce en desdoblamiento pro
cesal sin base, y en aplicacién del Derecho por el Ministe
rio Pldblico, o sea en invasién del dmbito actuante del 6r-
gano jurisdiccional, o agolpamiento en la representacidn -

social, de las funciones acusadora y jurisdiccional.

30.~ La defensa del procesado, debe poseer la representa -
cién precisa del material tipico que da base al proceso, -
para poder colegir el objeto de prueba, o sea lo que debe-
probarse, y perquirir sobre los medios probatorios oportu-

nos.

31.~ El dinamismo defensivo del encausado, se orienta ha -
cia la destruccidn, disipacién o desvanecimiento del cor -
pus delicti comprobado por el juzgador a través del provei
do de bien preso o sujecidn a proceso, o en su caso a la -
desvinculacidn de la intervencidn conductual del imputado-
sobre el evento delictivo, por lo gue deriva inconcuso y -
de necesidad absoluta, que deba partir del conocimiento -

preciso de la base procesal.

32.- La variacidn de la base procesal, representada por el

cuerpo del delito y la responsabilidad penal presunta del-
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procesado, . incide categoricamente en la oportunidad de de-
fensa, es decir, en la posibilidad de desvirtuar esa base,
que pesa sobre los intereses e ingentes valores del imputa

do.

33,~ En estricto rigor técnico, el cuerpo del delito no -
existe, sino hasta que el juzgador lo compruebe; por tanto,
los hechos, sucesos o acontecimientos de aparente trascen-
dencia para el Derecho Penal, carecen de importancia y san
cién juridica, entretanto no se cifian rigurosamente a las-
descripciones legislativas gue subyacen en los catdlogos -
de delitos; por lo gque el proceso penal no emanard, sino -
hasta que el juzgador verifique la subsuncién o traslacién
de lo fdctico a lo juridico, al verificar la corporeidad -

delictiva.

34.~ Debe hacerse saber al indiciado dentro de las cuaren-
ta y ocho horas siguientes a su consignacidén a la justicia,
el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acu
sacidén, a fin de que conozca bien el hecho punible que se-
le atribuye, y no asi el tipo penal concretoc en que engas-
te el hecho o suceso de matiz delictivo que se le atribuye,
en vista de que hasta ese momento, el juzgador adn no ha -
verificado la corporeidad delictiva especifica en gque aco-

mode el evento fdctico con apariencia delictiva.

35.~ No es el cambio de nomenclatura técnica del delito, -
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lo que embaraza o dificulta la postura defensiva del proce
sado, sino la variacidn de la figura tipica, .con todos sus
elementos constitutivos, que es dada a conocer al acusado,
al perfeccionarse el ejercicio de la accidn penal, cuando-

la oportunidad probatoria se divisa en el pretérito.

36.~ En el auto de bien preso, deben precisarse las cir -
cunstancias modificativas atenvantes o agravantes gque ha -
yan concurrido en la realizacidn del evento fdctico delic-
tivo, a efecto de que el procesado pueda conocer la exten-
sidén exacta de la acusacién y estar en aptitud de perqui -
rir adecuadamente su perfil defensivo, ya que en caso con-
trario, el procesado veria conculcada su esfera de seguri-
dad juridica que le garantiza el precepto 14 constitucio -

nal.

37.- La mutacién de la base fundatoria del proceso por el-
representante social, al puntualizar el ejercicio de la. -
accién penal, reduce la facultad defensiva del procesado,
concomitante a su oportunidad probatoria, a la singular -
ocasién residente en la audiencia de vista o final de pri-

mera instancia.

38.- Lz norma suprema del pais, es el indice de validez -
formal de todas las leyes secundarias o derivadas, por lo-
que la actividad legislativa ordinaria, se encuentra limi-

tada al confin trazado por el texto supremo del ordenamien
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indarios; jamds podrdn-

variar, graduar o maﬁizai e fexto imbibito en 1a'ley fun-

damental.

39.- El tenor de 'la fraccidn XVI del numeral 160 de la Ley
de Amparo, pretende a todas luces, trazar la linea de apli
cacién a que debe cefiirse la garantia de litis cerrada, -
esto es, pretende matizar o graduar el contenido del texto
de la ley suprema, tasar la esencia a que debe ajustarse,—r
si bien, invocando los preceptos 135 constitucional, en -
concordancia con el 128 ibidem, deriva palmario, que el -
dnimo legislativo del constituyente, se orientd al revesti
miento de primacia aplicativa de la ley fundamental, por -

sobre cualquier norma secundaria o derivada.

40.- El problema capital de la teoria de la interpretacidn,
se compendia en el desentrafiamiento del sentido de la ley,
por lo que este abstruso intringulis, ha llevado en el de-~
curso evolutivo de su estudio, al planteamiento de numero-~
sos métodos interpretativos, a partir de la hermenéutica -~
juridica, como disciplina gue estudia y selecciona los mé-

todos de interpretacién de las leyes.

41,.~ El método causal teleoldgico de interpretacidn, parte

del fundamento del desentrafiamiento del sentido de la ley-
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re teleolégxca de.la disposicién normativa, a tra

,ves de,la investlgacxon histdérica, procurando desentrafiar-

‘el espiritu ‘del ‘precepto, sistemdticamente apreciado.

42.; Son dos los drganos estatales que gozan de la facul -
tad exegética del texto de la ley fundamental: El Poder Le
gislativec Federal, a través del Congreso de la Unidn; y el
Poder Judicial Federal mediante el Tribunal Supremo del -

pais y los Tribunales Colegiados de Circuito.

43,.~ La jurisprudencia, desde un punto de vista positivo -
legal, se conforma o integra, mediante la reiteracidn con-
siderativa por parte de los drganos jurisdiccionales facul
tados para ello, en cinco ejecutorias por lo menos, ininte
rrumpidas por otra en contrario, en respecto al desentra -
fiamiento de situaciones juridicas de naturaleza andloga; o
bien, a través de la elucidacién por parte del superior je
rdrquico de que se trate, de tesis contradictorias susten-
tadas en uso de la facultad exegética del ordenamiento su-
premo, de las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la-

Nacidn, o de los Tribunales Colegiados de Circuito.

44.- La exégesis de los Tribunales de jurisprudencia en -
referencia a la garantia de litis cerrada, pretende zanjar
la eventual posicidén de injusticia a que conduciria la -

inexacta catalogacidn jurisdiccional que sienta la base -
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fundamental del proceso, al no poder mudarse con ulteriori
dad, en observancia estricta a la garantia de litis cerra-
da; empero, el desenlace propuesto con la referida exége -
sis, no evita el grave escollo a que conduce el otorgar po
der omnimodo al Ministerio Piblico para fijar en definiti-
va la base del juicio, sobre la que partird al pronuncia -
miento de la resolucidn de fondo, ya que por una parte le-
confiere la facultad jurisdiccional exclusiva de clasifi -
car los hachos, o aplicar el derecho, y por otra, en el ca
so de yerro clasificatorio, éste se haria insalvable, por-
lo que emenard inevitablemente, la situacidn alejada del -

valor justicia que la propia exégesis pretende solucionar.

45.~ Si durante el desdoblamiento del proceso aparecieran-
datos reveladores de la aparicién de otro u otros posibles
delitos, imputables al propio procesado; en aras de no con
culcar sus derechos fundamentales, deberd abrirse averigua
cidén previa, por esos hechos con apariencia delictiva de -
reciente conocimiento, y de ser procedente, ejercitarse ul
terior ejercicio de accidn penal, que suscite la acumula -
cidén de procesos de ser conducente; ya que de lo contrario,
en lo atinente a esos hechos de fresco conocimiento, no -~
existird ejercicio de la accién penal, ni auto de formal -
prisidn, como soporte ineludible de toda condena, y asimis
mo se impediria que el indiciado por esos nuevos hechos, -

rindiera declaracidén preparatoria.
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46,- La problemdtica gue resulta de la transmutacidn fdc -
tica de la figura tipica de lesiones a homicidio durante -
el desdoblamiento procesal, encuentra su simiente, en la -
condicién objetiva de punibilidad o disposicidn causal nor
mativa, que estatuye la fraccidn II del numeral 303 del C6
digo Penal Federal, al establecer el factor cronolégico de
60 dias, en cuyo intervalo deberd acaecer el resultado luc
tuoso, para ser punible bajo el titulo delictivo de homi -

cidio.

47.~ La muerte del lesionado, acaecida con ulterioridad al
intervalo normativo de 60 dias, no rompe el nexo causal -
naturalistico entre la conducta del agente, y el evento -
letal, si concurren las restantes condiciones legales; -
empero la coﬁduéta del heridor, no podrd punirse bajo la -

sancidn del titulo delictivo de homicidio.

48.- La figura tipica de homicidio, es conceptuada por la-
doctrina, atendiendo a su duracidn, come delito instanta -
neo, en tanto que el evento consumativo tipico de supre -
sién de las condicioﬁes vitales del pasivo, se produce en~
un solo instante; ahora bien, considerando la condicidn -
objetiva de punibilidad o elemento cronoldégico limitante -
de la causalidad en el ambito exclusivamente normativo, -
que marca el intervalo de 60 dias a que el legislador cir-

cunscribe el agravamiento de las lesiones y el resultado -
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luctuoso; pudiera suceder gue el evento defuntivo, se pre-
sentara hasta el confin del marco temporal de 60 dias, por
lo que si en ese momento se hubiere ejercitado ya la ac -~
cién penal en contra del heridor, y se hubiese resuelto su
situacidn juridica; se haria impracticable, en acatamiento
puntual a la garantfa de litis cerrada, la reclasificacidn
del evento delictivo, facticamente estimado, y con ello la
posicién de injusticia derivaria manifiesta, al tener que-

condenar al homicida, tan solo como heridor.

49.- La transmutacién fdctica de la figura tipica de le -
siones a homicidio, durante la secuela procedimental, debe
apreciarse como un caso excepcional, de naturaleza singu -~
lar, que limita el marco de égida o proteccién de la garan
tia de litis cerrada, ya que eﬁ la especie, no se trata de
yerro clasificatorio del juzgador al pronunciar la formal-
prisidén o sujecidén a proceso, sino de un caso unico, en el
que conjeturar la posible muerte del pasivo, con posterio-
ridad al dictado del auto de plazo constitucional, queda -

fuera de los alcances de la funcidén jurisdiccional.

50.~ Los Estados de Derecho, se encuentran matizados bor -
el principic de juridicidad, conforme al cual todos los ac
tos del poder piblico deben subordinarse al Derecho; por -
lo que la conculcacidn o el guebranto a las normas de Dere
cho, nos arrastraria a la anarquia, con grave mengua al -

imperio de la ley.
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