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INTRODUCCION.

Siendo las garantias individuales el dique que impide al Estado extralimitarse en el uso de
sus facultades que la Constitucién le otorga cuando éste realiza los aclos de gobiemno, €s
necesario que el gobernado los conozca y pueda cuando sean violadas estas, impugnar el acto
por medio del juicio de atmparo.

Considerando que las garantias individuales en nuestra Constitucién se clasifican en clases
que a saber son de Igualdad, Libertad, Propiedad y Seguridad Juridica. En el presente estudio
analizaremos la uitima de la clasificacion., en especial la que se encuentra en el articulo 16
constitucional, por considerar que es uno de los preceptos que imparten mayor proteccioén a
cualquier gobernado, sobre todo a través de la garantia de legalidad que consagra, y de acuerdo
a las consideraciones que busca el legislador al reformar el articulo 16 de nuestra Carta Magna
buscando el justo equilibrio entre los principios de seguridad y libertad en virtud de que quedan en
predicamento los bienes mas importantes, como sabemos, del ser humano su vida misma, su
iibertad, su patrimonio y su honor.

E} infractor o presunto infractor, una especie de enemigo diplomado titulado por la
sociedad, se le lama a ese enemigo de la sociedad, enemigo puablico y bajo éste incomado titulo,
es frecuentemente maltratado desde el punto de vista social y también desde el punfo de vista
juridico. Hay pues, necesidad de restituirle en el goce y ejercicio de una serie de derechos que le
han sido formalmente retirados o en todo caso, minimizados

Es por lo que se debe ventifar un delicado equilibrio entre los intereses de la
sociedad y la victima del delito por una parte y por ja otra fos del inculpado., es decir, un delicado
equilibrio simétrico de los platilios de la balanza, evitando que alguno de elios se incline, ascienda
o descienda en perjuicio del otro y este suele ser el platillo de 1a justicia social, penal favorable af
indiciado.

Por esto, por ser la garantia que se consagra en el articulo 16 constitucional, Ja mas
sensible de todas, que es muy profunda y muy importante, entre los Derechos Humanos y el
Derecho Penal, a tal punto que se ha dicho y con razon que el régimen penal en su conjunto y
particularmente en el enjuiciamiento penal, es el escenario tipico de los Derechos Humanos, en el
sentido de que es ahi precisamente, donde hacen crisis estos derechos, los derechos del ser
humario supusimos que podria resultar apasionante el desarrollo del tema.




CAPITULO PRIMEROQO.
ANTECEDENTES HISTORICOS.

Para dar inicio a nuestro estudio jurfdico del analisis del equilibrio que se le pretende
dar a indiciado de acuerdo con las reformas de 1883, al articulo 16 constitucional, tenemos
forzosamente que remontarnos muches afios atras, recurtiendo a la historia, y en este caso
en particwlar a la historia del derecho romano, cual de sin nimero de legislaciones
incluyendo la nuestra.

El derecho romano, nos dice ei maestro MARGADANT, “'que originaimente, s
el derecho reconocido por las autoridades romanas hasta el afic 476 d. de J.C. y desde |a
division del imperio, es reconocido por las autoridades bizantinas™. (1) Es gracias a ia
compilacién realizada por juristas bizantinos en tiempos del emperador Justiano (527=565),
llamada desde a edad media CORPUS IURIS CIVILIS, queenla actualidad podemas tener
el privilegio de conocerlo y estudiario para complementar nuestra cultura juridico-historica
en general, asl como también para conocer las antecedentes de nuestro derecho actual ya
que el mundo esta repartido en dos grandes familias de sistemas juridicos: la anglosajona y
ta romanista a la cual pertenece México, el derecho romano influyo en el derecho mexicano
por cuatro conductos principales que son:

1.- El Derecho Espafiol; por ejemplo las siete partidas que en parte tenfan caracter de
derecho vigente en México hasta la expedicion del Codigo Civil de 1870,

2 - El Derecho Napole6nico y otros grandes codigos europeos, todos los cuales contienen
mucho derecho romano y que sirvieron de inspiracion a las codificaciones mexicahas.

3.- E} estudic intensivo del CORPUS IUIRIS que realizaron generaciones anteriores de
juristas mexicanos,

4 - El influjo de la dogmatica Pandectista y la gran autoridad cientifica de los grandes
romanistas alemanes del siglo pasado, como son: Von Savigny, Von Jhering, Winds
Cheid, Demburg y otros. Por todos estos contactos el Derecho Romanc se convirtio en el
derecho moderno mexicano, especialmente en materia de derechos reales, obligaciones y
sucesiones.

El Derecho Romano nos ofrece los conceptos fundamentales de una ciensia jurfdica
supranacional, Jas principales regias segln las cuales se combina estos conceptos, ademas
de las bases terminolégicas y es gracias al derecho romane que nuestro derecho adquiere
una cultura juridica-historica, ya que el hombre a través de la historia adquiere una visidn
que le permite tener una cultura [ntegra capaz de poder comprender mas ampliamenta las
refaciones juridica-humanas que se han venido dando a través de la historia misma.

EUGENE PETIT, nos dice al respecto que "el derecho romano debe ser estudiado
como un modelo™.

2

1l‘»&AFPGAi:}Al\{T S. GUILLERMO F. [Derecho romano ediforial esfinge S A México 1982 paginas 11 y 12
? PETIT, Euvgene. Iratadg elemental de_derecho Romano. Editorial Epoca, 5. A ©a Edicidn México, 1977 pagina 17




Ya que en Roma mas gue en otra parte, los ciudadanos estaban iniciados
paralela practica del derecho, es por eso que el derecho romano evidentemente
tiene una utilidad historica. Toda vez que nuestro derecho actual tiene sobre todo
por origenes la costumbre y el derecho romano. Titulos enteros de nuestro
Codigo Civil especialmente la teoria de las obligaciones han sido sacadas de esta
fuente. Para comprender bien sus disposiciones es por consiguiente, es especial
conocer las leyes antiguas que se traducen esencialmente en el derecho romanc.

Atendiendo a la importancia que tiene el derecho romano en un sin nimero de
legislaciones especialmente en la nuestra (mexicana), para poder iniciar nuestro
estudio del andlisis del articulo 16 constitucional, es necesario estudiar el origen
en el derecho romano el cual se ha tomado como modelo. Y para poder
comprender mas a fondo este aspecto histérico, veremos cuales fueron las
fuentes que dieron ofigen a este derecho tan desarrollado que fue el derecho
romanc mismo que a su vez diera ias bases para nuestro ordenamiento juridico
vigente.

MARGADANT dice que "' para poder comprender [a historia externa del derecho
privado romano es necesario distinguir varias clases de fuentes juridicas tales
como:

a) Fuentes formales del derecho, es decir la ley, la costumbre, la
jurisprudencia, etc.

b) Fuentes histéricas, esto es los documentos por los cuales conocemos el
derecho como son: el manuscrito de las instituciones de Gayo, el
manuscrito de Florencia del Digesto, etc.

c) Fuentes reales o sea los acontecimientos o situaciones sicoldgicas que
han dado lugar a determinadas medidas juridicas, esto es sin olvidar la
costumbre, es decir cuando hay cierta uniformidad en los actos positivos
o negativos (omisiones) , que realizan los que integran un grupo social
en determinadas circunstancias ya desde hace largo tiempo siempre y
cuando esta uniformidad se base en una opinién necesitatis, en parecer
general de que asi debe uno comportarse. El derecho consuetudinario
que entonces suige y qQue constituye una primera manifestacion de la
vida juridica es una primera sefial que nos muestra cuando un grupo
primitivo comienza a transformarse en una verdadera sociedad™".

Son estas fuentes del derecho romano lo que sin [ugar a dudas siguen
teniendo  vigencia en la creacion, transformacion y actualizacién de nuestro
derecho positivo, de acuerdo al momento histérico que viva, teniendo nuestro
derecho por origenes la costumbre asi como el mismo derecho romano ya que
asi lo demuestra nuestro propio Cadigo Civil especialmente a io que se fefiere a
la Teoria de las Obligacicnes.




by DERECHO ESPANOL.

E) primer antecedente que encontramos se refiere a los articulos 287 y
292 de la Constitucién Politica de la Monarquia Espaficla, misma que fue
promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812. Dichos preceptos establecen los
siguiente;

"Articulo 287.-Ningin espafiol podra ser preso sin que preceda
informacién sumaria, pena corporal y mandamiento del Juez por escrito”,

"Articulo 292.-En fraganti todo delincuente puede ser arrestado y todos
pueden arrestarle y conducirle ante el Juez".

c)CONSTITUCION DE APATZINGAN DE 1814.

Encontramos el numeral 166 del Decreto constitucional para la
libertad de América Latina, que fue sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de
1814.

Asi dicho articulo establecial

"No podra el Supremo Gobierno airestar a ningun ciudadano por mas
de cuarenta y ocho horas, dentro de tas cuales debera remitir al detenido al
Tribunal competente”.

d) CONSTITUCION FEDERAL DE 1824.

Se encuentra conformado por los articulos 11,72, 73 del Reglamento
provisional Politico del Imperio Mexicano, suscrito en la Ciudad de México el 18 de
diciembre de 1822, Dichos articulos prevenian los siguiente:

"Articulo 11.-Nadie puede ser preso ni arrestado sino conforme a lo
establecido en la Ley anterior”.

"Articulo 72.-Ninglin mexicano podré ser preso pof queja de otro,
sino cuando el delito merezca pena corporat y conste en el misme acto, o el
quejoso se obligue a probario dentro de seis dias".

"Articulo 73.-En fraganti todo delincuente debe ser preso y todos
pueden arrestarle conduciéndale a la presencia def Juez".

Posteriormente  estos  arficulos  fueron contemplados por la
Constitucion por la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
sancionado por el Congreso General Constituyente el 4 de octubre de 1824, ast
como los articulos que se referian a la privacién de la libertad, los articulos 112 en
su fraceion segunda, y 150, mismos que sefialaban;

"Articulo 112.-Las restricciones de las facultades del Presidente de la
Republica son las siguientes:




Eraccion Il -No podra el Presidente privar a ninguno de su libertad. ni
imponerie pena alguna, pero cuando lo exijan el bien y la seguridad de a Nacion,
podra arrestar debiendo poner a las personas arrestadas, en gl término de
cuarenta y ocho horas a dispasician del Tribunal o Juez competente”.

“Articulo 150.-Madie podra ser detenido sin que haya semiplena
prueba o indicio de que es delincuente”.

e)CONSTITUCION CENTRALISTA DE 1836.

El 29 de diciembre de 1836, se suscribieron en la Ciudad de México,
las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, mismas que establecian: En
ta primera ley, en su articulo 2o. fracciones primera y segunda; articulo 18
fraccion segunda de la cuarta Ley; ¥ de ia quinta Ley en sus articutos 41, 42, 43
fracciones primera y segunda y articulo 44 lo siguiente:

"Articulo 2°.-Son derechos del mexicano.

Fraccion |-No poder ser preso sino por mandamiento de Juez
competente dado por escrito y firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las
autoridades a quienes corresponda segun la Ley, exceptuandose el caso de delito
in fraganti en el que cualquiera puede ser aprehendido, presentandole a su Juez
o a otra autoridad publica”.

Fraccion ll.- No podra ser detenido por mas de tres dias por autoridad
ninguna politica, sin ser entregado a fin de ellos, con los datos para su detencion,
a la autoridad judicial, ni esta por mas de diez dias sin proveer auto motivado de
prision. Ambas autoridades seran responsables del abuso que hagan de los
referidos términos”.

"Articulo 18.-No puede el Presidente de la Republica:

Fraccion 11.- Privar a nadie de su libertad, ni imponere por si, pena
alguna, pero cuando lo exijan el bien y la seguridad publica, podra arrestar a los
que fueren sospechosos, debiendo ponerlos a disposicion del Juez o ribunai
competente a los tres dias a mas tardar”.

" Articulo 41.-El mandamiento escrito y firmado del Juez que debe
preceder a la prision, segun et parrafo primero, articulo 20. de la primera Ley
constitucional, se hara saber en el acto al interesado; este y todos deberan
obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y cualquier resistencia o arbitrio
para embarazarlos 0 eludirlos, son delitos graves que deberan castigarse seguin
las circunstancias”.

"Articulo 42.-En caso de resistencia o temor fundado de fuga, podra
usarse la fuerza”.




"Articulo 43.-Para preceder a la prisién se requiere:

Fraccién |-Que preceda informacién sumaria de que resulte haber
sucedido un hecho que merezca, segun las leyes, ser castigado con pena
corporal”.

Fraceion 11.-Que resulte también un motivo o indicio suficiente para
creer que tal persona ha cometido un hecho criminal”.

“Articulo 44.-Para preceder a la simple detencion basta alguna
presuncion legal o sospechosa fundada, que incline al Juez contra persona y por
delito determinado. Una Ley fijard las penas necesarias para reprimir la
arbitrariedad de los Jueces en esta materia”.

Existe el antecedente en el que se encuentra comprendido por el
articulo So. fracciones primera, segunda y tercera del Proyecto de Reformas a las
Leyes Constitucionales de 1836, fechado en la Ciudad de México el 30 de junio de
1840. Dicha articulo prevenia:

*Articulo 9.-Son derechos del mexicano:

Fraccion 1.-Que nadie lo puede aprehender o detener sino por
disposicion de las autoridades facultadas expresamente por la Ley, y en virtud de
indicios a lo menos, por los cuales se presume ha cometido intentaba cometer
algun delito, solo en el caso de que las circunstancias no den tiempo para ocufrir a
las autoridades, cualquier individuo podré aprehender al delincuente, con tal de
que €l acto continuo lo presente a cuaiquiera de eflas, expresando los motivos que
io hayan obligado al procedimiento.

Fraccién I1.-Que no pueda ser llevado a la carcel o a otro lugar de
prisién, ni mantenerse en ella fuera de los términos gue se expresaran adelante,
sin que se expida al efecto, mandamiento por escrite, firmado de la autoridad
respectiva o se provea auto formal motivado vy se de copia de uno y otro tanto al
interesade como al alcalde o custodio de la prision. Estos no recibiran en ella
ningan reo sin este requisito.

Eraccion 1.-Que no pueda ser detenido mas de fres dias por ninguna
autoridad politica, sin ser entregado a fin de ellos con los datos que hayan dado
margen al procedimiento, a la autoridad judicial, ni por ésta mas de ocho dias, sin
proveer auto motivado de prision”.

Posteriormente, el 25 de agosto de 1842, en la Giudad de México, se
presenté el piimer proyecto de la Constitucién Politica de la Republica Mexicana,
que establecia en su articulo 70., fracciones sexta, séptima y novena lo siguiente:

“Articulo 7.-La Constitucién declara a todos los habitantes de la
Repuiblica el goce perpetuo de los derechos naturales de LIBERTAD, IGUALDAD,
SEGURIDAD y PROPIEDAD, contenidos en las disposiciones siguientes:




Fraccion V.- Ninguno puede ser aprehendido, detenido ni preso sino por
previo mandato o auto escrito de Juez competente de su propio fuero, ni juzgado
o sentenciado por otro; ni custodiado fuera de la residencia del que debe juzgarlo,
ni preso en otro edificio del que le sefale el Juez, canservandose aquél a su
absoluta dispasicion.

Fraccion VII.- Ninguno sera aprehendido sino cuando contra &l obren
indicios por los cuales es presuma ser el reo de un delito que se ha cometido; no
sera detenido mas de tres dias, a menos que subsistan las presunciones que
dieron causa a su detencion, ni mas de ocho sin que prevea el auto motivado de
su prisidn.

Fraccion 1X.- Las autoridades politicas pueden mandar aprehender a los
sospechosos y detenerlos por veinticuatro horas; mas al fin de ellas, deben
ponerlos a disposicion de su propio Juez con los datos para su detencidn. En
cuanto a la imposicion de las penas, no pueden decretar otras que las pecuniarias

o de reclusién que en su caso establezcan las leyes™.

Otro antecedente que existe es el que se refiere al ariculo 5o.
fracciones sexta y séptima del voto particular de la minoria de la Comision
Constituyente de 1842, fechado en la Ciudad de México el 26 de agosto deigd42y
que estatuye.

madiculo 5.=la Constitucién otorga a los derechos del hombre las
siguientes garantias:

Fraccion VI.- SEGURIDAD.- Toda aprehensién debe verificarse por los
funcionarios a quienes la Ley concede esa facultad, en virtud de indicios de que
se ha cometido determinado delito de que sea responsable el aprehendido, y
previa orden escrita de la autoridad judiciai, de su propio fuero o de la politica
respectiva.

Exceptudndose el caso de delito in fraganti, en el que cualquiera puede ser
aprehendido, presentandolo inmediatamente a su propio Juez o a ofra autoridad

plblica.

Fraccion Vil.- El aprehendido no podra ser detenido por mas de ocho dias
por la autoridad judicial, sin proveer el aute de prision, ni mas de veinticuatro
horas por la policia, la cual lo entregara al fin de ellas a su Juez con los datos que

tuviere™.

El articulo 13 fraccién décimo primera del Segundo Proyecto de
Constitucion Politica de la Replblica Mexicana, fechado en ja Ciudad de México
el 2 de noviembre de1842, decia:

marticuto 13.=La Constitucién reconoce en todos los hombres derechos
naturales de LIBERTAD, IGUALDAD, SEGURIDAD vy PROPIEDAD,
otorgandoselos en consecuencia, las siguientes garantias:




SEGURIDAD.

Fraccién Xl.- Ninguna serd aprehendida sino por los agentes o personas
que la Ley establezca y en virtud de orden esctita del Juez de su propio fuero o
de la autoridad politica respectiva y cuando contra el obren indicios por los cuales
se presuma ser reo de un determinado delito que se ha cometido, y no podra ser
detenido por mas de ocho dias por la autoridad judicial, sin proveer el auto de
prision, ni mas de veinticuatro horas por la policia, la cuat lo entregara dentro de

ellas a su Juez con los datos que tuviere™.

Por su parte, las Bases organicas de la Republica Mexicana,
acordadas por la Honorabie Junta Legislativa establecida conforme a los Decretos
del § y 23 de diciembre de 1842, sancionadas por el Supremo Gobierno
Provisional con arreglo a los mismos decretos el 12 de junio de 1843 y publicadas
por Banda Nacional el dia 14 del mismo establecieron:

wArticulo 9.=Decretos de los habitantes de la Republica:

Fraccion VIl.- Ninguno sera detenido sino por mandato de autoridad
competente dada por escrito ¥ firmada, y sélo cuando obren contra &l indicios
suficientes para presumirlo autor del delito que se persigue. Si los indicios se
corroboraren legaimente, podré decretarse la prision.

Fraccion Vil.- Ninguno sera detenido por mas de tres dias por la autoridad
poiitica sin ser entregado con los datos correspondientes al Juez de su fuero, ni
éste lo tendra en su poder mas de cinco dias sin declararlo bien preso.

Si el mismo Juez hubiere verificado la aprehensién o hubiere recibido
al rea antes de cumplirse tres dias de su detencién, dentro de aquel término se
dara el auto de bien preso, de modo que no resulte detenido mas de ocho.

El mismo lapso de estos témninos hace arbitraria la detencion y
responsable a la autoridad que la cometi6 y a la superior que deje sin castigo al
delito™.

fICONSTITUCION FEDERAL DE 1857.

Se encuentra incluido en los numerales 40 at 43 del Estatuto Organico
Provisional de la Republica Mexicana, dado en el Palacio Nacional de México el
15 de mayo de 1856, que reza:

marticulo 40.=Ninguno sera aprehendido sino por los agentes que la Ley
establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud de su orden
escrita del Juez de su propio fuero o de la autoridad politica respectiva, y cuando
contra &l obren indicios por los cuales se presuma ser reo de determinado delito

que se haya cometido™.




"Articulo 41.-El delincuente in fraganti, el reo que se fuga de la carcel
o del lugar en que sea cometido el delito y el reo ausente que sea llamado por
pregones publicos pueden ser aprehendidos por cualquier particular, quien en el
acto, lo presentara a la autoridad politica™.

"Articulo 42.-La autoridad judicial puede librar ordenes para la
aprehension de reos de otro fuero, siempre que aparezcan tOmo complices de
algin delito de su conocimiento, poniendo al detenido dentro de cuarenta y ocho
horas, a la disposicion del Juez competente®,

*Articulo 43.-la autoridad politica debera poner los detenidos a
disposicién del Juez de la causa dentro de setenta horas. Pasadas éstas, el Juez
podra reclamar la entrega del detenido y de los datos que obren contra &l y sino
io recibiere dentro de las veinticuatro horas después de pedidos, daré {a orden de
libertad de aquél, la cual serd obedecida por €l encargado del supuesto rec en
custodia, sin oponer pretexto algune, a no ser que antes haya sido ordenado dejar
al reo a disposicion de algin Juez”. '

El proyecto de Constitucion Politica de la Repiblica Mexicana,
fechado en la Ciudad de México el 16 de junic de 1856, establecia:

"Articulo 5......... En el casa del delito in fraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus cémplices, poniendolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata” .

"Articula 27.-A todo procedimiento de orden criminal debe preceder
querella o0 acusacién de la parte ofendida o instancia del Ministerio Publico que
sostenga los derechos de la sociedad”.

De dichos antecedentes se constituye el articulo 16 de la Constitucion
Politica de la Republica Mexicana, sancionado por el Congreso General
Constituyente el 5 de febrero de 1857, y que sefialaba:

"Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandato escrito de la autoridad
competente que funde y motive la causa legal del procedimiento. En el caso de
delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente y a sus
cémplices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata®,

g)CONSTITUCION FEDERAL DE 1917.

Dicho antecedente se encuentra en el Mensaje y Proyecto de la
Constitucion de Venustiano Carranza, fechados en la Ciudad de Querétaro ef fo.
de diciembre de 1916 y que dice:




"Articulo 16 del Proyecto. - No podra librarse orden de arresto contra
ninguna persona sino por {a autoridad judicial, y siempre que se haya presentado
acusacion en su contra por un hecho determinado que la Ley castigue con pena
corporal y que este, ademas, apoyada por declaracion bajo protesta de persona
digna de fe, o por otros datos que hagan probable su responsabilidad, hecha
excepcion de ios casos de flagrante delito, en que cualquier persona puede
aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a

disposicion de la autoridad inmediata™,

“Solamente en casos urgentes, podra la autoridad administrativa decretar,
bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencion de un acusado, poniéndolo

inmediatamente a disposicién de fa autoridad judicial™.

El precepto constitucional en estudio fue presentado como el articulo 16 del
Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza que decia:

“Articulo 16 del Proyecto.- No podra librase ordenes de arresto contra una
persona, sino por la autoridad judicial y siempre que se haya presentado
acusacién en su contra por un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal o alternativa pecuniaria y corporal, que este, ademas, apoyada por
declaracion, bajo protesta, de persona digna de fe o por otro datos que hagan
probable su responsabilidad, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, en
el que cualquier persona puede aprehender al delincuente y a sus complices,
poniéndolos sin demora a disposicion de ia autoridad inmediata.

"Solamente en casos urgentes podra la autoridad administrativa decretar
bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencién de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial™.

Una ves presentado e} mismo, la Comision propone a la Asamblea ciertas
variaciones y que son: en primer lugar, que en ella se exprese el motivé por el que
fue dictada y fundamento legaf en que se apoye, en segundo término, no autorizar
la aprehensién de una persona cuando el hecho que se le impute tuviere sefialado
pena aiternativa de pecuniaria o corporal, pudiendo sustituirse en este caso, (a de
aprehension por simple citacion, sin mediar peligro alguno. Por ditimo, que es
peligroso facultar a la autoridad administrativa para ordenar aprehensiones, ni ain
en casos urgentes. Por otro lado, la necesidad de dejar la calificacién de urgencia
del caso a la misma autoridad ejecutora, podria dar lugar a abusos frecuentes.

Asimismo, y como consecuencia de las observacicnes anteriores, la
Comisién propone a la Asamblea la aprobacion del articulo en la forma siguiente:

maticulo 16.=Nadie podrd ser aprehendido sino por orden escrita,
motivada y fundada de la auteridad judicial. No podra expedirse ninguna orden de
aprehension sin que preceda acusacién por un hecho determinado gue la ley
castigue con pena corparal y sin que este apoyada aquella por otros datos que
hagan probable 1a responsabilidad.
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"En caso de flagrante delito, cualquier persona puede aprehender af
delincuente y a sus complices, peniéndolos sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata.”

Este dictamen suscitd el siguiente:

DEBATE

En primer lugar, ia Asamblea hace notar que el precepto legal no hacej
diferenciacién entre lo que es aprehension y arresto, lo cual podria servir de abuso
a la autoridades, escuchando se en esta omision. Asimismo anota la Asamblea
que el articulo no establece que la autoridad judicial deba ser competente, taly
como Io invoca la Constitucion de 1857. Esto, sostiene ja Asamblea, naturalmente
puede estimarse como de sentido comin, pero no puede dejarse lugar alguno a
que pusda refugiarse una injusticia.

Juzga pertinente la Comision, que las otdenes de arresto se libren por
escrito, con la finalidad de que el individuo a quien se aprehenda tenga ya una
idea general respecto del asunto o del delito que se le imputa. Sin embargo, con
el fin de dar mayor fuerza a las garantias individuales y en relacion al articulo
constitucional de 1857, la Comision cree enteramente peligioso dejar a las
autoridades administrativas dictar ordenes de arresto, por que no se fija en aquel
a que autoridad administrativa se le concede esta medida, pues por autoridad
administrativa puede comprenderse iguaimente desde el gobernador del Estado,
hasta un gendarme y darse el caso de ser arrestado por éste ultimo y detenido
setenta y dos horas, hasta que el Juez no averigie el delito que se le imputa;
ademas dice la Comision por pequefic que sea un pueblo, tiene autoridades
judiciales, amen de que la autoridad administrativa debe limitarse a vigilar al
presunto delincuente en tanto se de cuenta a la autoridad judicial para que éste
dicte en toda forma sus ordenes respectivas.

Por otra parte, la Asamblea manifiesta que no puede haber amesto sin que
exista una previa aprehension de un individuo que hubiere cometido una faita o un
delito flagrante, en que cualquier persona lo puede hacer sin necesidad de orden
de aprehension por escrito. No obstante, la Asamblea considera que no existe
una razén de peso para gue la Comision haya desechado en su dictamen, la parte
que contiene el Proyecto de reformas a la Constitucién y que dice:

mgalamente en caso urgente podra la autoridad administrativa, Dajo su mas
estrecha responsapilidad, decretar la detencion de un acusado, poniéndolo
inmediatamente a disposicion de [a autgridad judicial™.

Contestando a lo anterior, la Comisidbn manifiesta que para los casos
verdaderamente urgentes de delitos, se autoriza hasta a los particuiares para que
hagan aprehensiones; eso en caso de delito in fraganti, en casos de verdadera
urgencia, y i se han de considerar otra clase de delitos y otra clase de
autorizaciones tan urgentes, que hasta ta autoridad administrativa pueda librar la

Il




orden de aprehension, entonces, dice la Comisién, no se habra remediado nada;
pues es factible que se preste a abusos por parte de la autoridad, que en
cualquier momento podra alegar que juzgo urgente determina situacion y decretar
la privacion de la libertad a un individuo que no merece sufrir tal atropello ni
merece mucho menos, se le prive de la libertad.

En la vigésimo cuarta sesion ordinaria celebrada el 27 de diciembre
de 1916, se leydé un nuevo dictamén sobre el articulo 16 del Proyecto de
Constitucion, con las modificaciones siguientes:

a) Sustituir la palabra aprehendido por la palabra arrestado, por ser
esta mas especifica.

b} Que se faculte a la autoridad administrativa para verificar
aprehensiones en casos urgentes, precisando que la autoridad administrativa a
quien se le concede esa facultad, es la primera autoridad municipal del lugar,

Asi, se propone a la Asamblea el articulo 16 en los siguientes
terminos:

mAticulo 16.=Nadie podré ser arrestado sino por orden esciita,
motivada y fundada, de la autoridad judicial.

No podra expedirse ninguna arden de aprehensién sin que preceda
acusacion por un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal y sin
que este apoyada aguella en otros datos que hagan probable la responsabilidad.

En el caso de flagrante delito, cualquier persona puede aprehender al
delincuente y a sus cémplices poniendolos sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata.

Salamente en casos urgentes |a primera autoridad municipal del lugar
podra decretar, bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencion de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial..."".

Este nuevo dictamén suscitd el siguiente:

DEBATE

En la vigésimo séptima sesion ordinaria, celebrada el 2 de enero de
1917, se sugiere, como primera observacion, que se debe respetar la libertad
antes de ser atropellada, no cuando los ciudadanos estén en la carcel, sufriendo
los rigores de la privacion de la libertad, pues es mas importante la libertad que la
propiedad.




Ante esta primera observacion, 1a Comision resuelve que es peligroso no
privar de la libertad a un individuo sobre cuya persona recae la posible comisian
de un acto delictivo, ya que, de lo contrario, se tendra que esperar a que el Juez
dictara una orden en su contra, la cual, el sospechaso no acataria, dandoie asi
tiempo para darse a la fuga.

En lo tocante al arresto, la Comisién manifiesta que se entiende por tal, el
hecho de proceder a la captura de una persona y ponerla a disposicion de la
autoridad que deba juzgarla. La autoridad judicial no podréa aprehender a ninguna
persona, sino que liberara ordenes a la policia. Por esta razon, creyo Ia Comisidon

mas propio utilizar la palabra arresto en lugar de aprehension.

En este mismo sentido, la Asamblea sugiere que se suprima la palabra
judicial seguida de autoridad, es decir, que cuando una persona tenga el valor civil
de aprehender a otra en el momento en que esta cometiendo un delitc, no sea
menester poderlo a disposicién de la autoridad inmediata, sino que debe bastar
con que se ponga @ esa persona a disposicion de la autoridad inmediata
anicamente, ya que de lo contrario, la persona que aprehendiera al delincuente in
fraganti, tendré bajo su responsabilidad la privacién ilegal de esa libertad.

En otra parte del articulos se dice gue no podran librarse ordenes de
arresto contra ninguna persona, sino por la autoridad judicial y sin que se haya
presentado acusacion en su contra por un hecho determinado que la ley castigue
con pena corporal o alternativa de pecuniaria y corporal y que este, ademas,
apoyada por declaracion, bajo protesta de persona digna de fe o por otros datos.
que hagan probable su responsabilidad, hecha excepcion de los casos de
flagrante delitc, en que cualquier persona puede aprehender al delincuente y a
sus complices poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.
Pues bien, esto le parece a la Asambiea que se refiere Gnicamente a los defitos
yue solo se persiguen por acusacion de parte; tratandose de delitos de oficio, por
ejemplo, no podra procederse al afresto de ninguna persona porque en esos
delitos, nadie presenta acusacion, y en este sentido, el precepto queda vago, por
lo que se sugiere la precision en 1a redaccion a fin de no incusrir en un error, y mas
tarde a interpretaciones que puedan dar margen a complicaciones.

Inconforme con el nuevo dictamen, la Asamblea sugiere que la Comision
retire el artfculo y lo redacte nuevamente, en forma tal, que cumpla con las
anteriores observaciones. El dictamen fue rechazada y, port lo tanto, retirado.

En la trigésima octava sesion ordinaria, celebrada el dia 11 de enero de
1917, se presento el tercer y Gltimo dictamen, en ¢l que se hicieron las siguientes

enmiendas:

a) Que fa orden de aprehensién que expida la autoridad judicial, sea por
escrito, motivada y fundada que stlo haya lugar para la aprehension por defite que
merezca pena corporal.




b} Que solo se faculte a la autoridad municipal para decretar
aprehensiones en casos urgentes y no a la autoridad administrativa en general.

En principio, los oradores que tomaron parte en el debate, aceptaron
dichas enmiendas, pero juzgaron que no llenaban todavia las condiciones
necesarias para asegurar las garantias que debia consignar el articulo 16. Portal
razén, la Comision tuvo el proposito de adoptar textualmente el articulo del
Proyecto de Constitucion, pero prescindid de este propdsito por creer que las
objeciones que se habian hecho a ese Proyecto mativarian nuevas discusiones,
cuyo resuitado seria probablemente que se rechazara aquél. En tal virtud, prefirié
la Comisién citar a todos los abogados que figuran en la Camara para recoger las

- ideas generales que en todos coincidieron y darles forma en un nuevo articulo.

Aunque no logro fa concurrencia de todos los abogados, asistio el
nimero suficiente para que la Comision pudiera considerarse orientada. Asi pues,
de la deliberacion entre dichos abogados, se produjo el siguiente resultado:

Que la mayoria de ellos insiste en gue debe adoptarse como un
encabezado del articulo 18, la formula que figura en la Constitucién de 1857, en el
sentido de que la facuitad de decretar aprehensiones que concede en casos
urgentes a la autoridad administrativa, tenga lugar solamente a falta de autaridad
judicial y tratandose de delitos que se persiguen de oficio.

De esta manera, la Comisién redacto nuevamente el articulo,
sometiéndolo a aprobacion de la siguiente forma:

»Articulo 16.=..No podra librarse ninguna orden de aprehension o
detencién a no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion
o querella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin
que estén apoyadas aquélias por declaracion, bajo protesta de persona digna de
fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha
excepcion de los casos de flagrante delito, en que cualquier persona puede
aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no
haya en el lugar ninguna autoridad judicial, y tratdndose de delitos que se
persiguen de oficio, podra la autoridad administrativa, bajo su mas estrecha
responsabilidad, decretar la detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente
a disposicion de la autoridad judicial...".

 En la cuadragésima sesion ordinaria celebrada el 13 de enero de
1917, fué aprobado, sin discusion y por ciento cuarenta y siete votos a favor y
doce en contra.




CAPITULO SEGUNDO
CONTENIDO JURIDICO DEL ARTICULO 16 CONSTITUGIONAL.

a) COMO NORMA.

Este precepto es uno de los mas grandes exponentes para la
conservacion de los derechos del hombre, pues por medio de et se protegen
todos los derechos que otorgan las garantias individuales del primer
capitulo de nuestra Constitucion.

Como hemos visto a través de nuestro estudio de los
antecedentes del mismo, el actual precepto tiene mucha simititud al de la
Constitucion de 1857, por cuanto encierran las garantias de legalidad y
seguridad juridica, por lo que considero que para entrar de lleno al estudio
de este precepto debo exponer el concepto de garantia.

Las garantias individuales dentro de nuestra Constitucién
vigente, relativa a los derechos del hombre, se encuentran en la primera
parte de ia misma, contenidas en los primeros veintinueve articulos en los
que se numeran ciertos derechos del individuo llamados fundamentales que
expresa, y concretamente se sustraen de la invasién del Estado. Tales
derechas son clasificados teéricamente en dos categorias: "Derechos del
individuo relacionados con otros individuos™. !

Todos son derechos de la persona frente al Estado, pero la
primera categoria comprende derechos absolutos, como la libertad de
conciencia, la libertad personal protegida contra las detenciones arbitrarias,
etc. En tanto que la segunda clase contiene derechos individuales que no
quedan en la esfera del particular, los que, al traducirse en manifestaciones
sociales, requieren la intervencidn ordenadora y limitadora del estado, como
1a libertad de culto, de asociacién de prensa, etc.

Las garantias individuales no son otra cosa que derechos tanto
objetivos, como subjetivos. Desde el punto de objetivo se dice: "Que el
derecho es un conjunto de normas, de preceptos imperativos atributivos,
que ademas de imponer deberes, conceden facultades. Como las normas
son hechos para regir la vida de los humanos, se infiere que cuando una
norma exige tal o cual comporiamiento, frente a éste hay una facultad
concedida a otro individuo, esa facultad es el derecho subjetivo. Es decir el
derecho objetivo lieva consigo otro derecho, el derecho subjetivo que es 1a
facultad derivada de una norma”. 2

1 TENA RAMIREZ Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. México. Porria.
2 GARCIA MAYNEZ Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México Porria.
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Desde el punto de vista subjetivo, han dicho algunos juristas,
como Bernard Windscheid, definiendo al derecho subjetivo lo siguiente: "Un
peder o sefiorio de la voluntad reconocido por el orden juridico” 3 es decir
que orden juridico permite que el sujeto pueda optar por hacer o abstenerse
de alguna cosa segun su libre albedrio, dependiendo de la voluntad dei
sujeto o beneficiario el ejercitar o no ejercitar la facultad que se le concede,
o en otras palabras el derecho subjetivo, entendiéndose por la facultad de
exigir un determinado comportamiento positive o negativo de la persoha que
se haya frente al titular, dependiendo el ejercerio de la voluntad de dicho
titular. Esta teoria es frustrada y criticada por errénea por el ilustre maestro
Kelsen, citado por no menos ilustre Dr. Eduardo Garcia Maynez. "Hay
titulares de derechos subjetivos que se abstienen de ejercitarlos pero sin
embargo, no por eso existe la facultad concedida al acreedor, ejemplo: el
que presta una cantidad pero no desean cobrarla no por eso deja de tener el
derecho de hacerlo”.

En sentido sicolégico muchas personas carecen de voluntad,
sin embargo aunque no tenga voluntad de querer, son sujetos de derechos y
obligaciones. Sin la esencia del derecho subjetivo radica en el querer,
entonces no podria concedérseles la calidad de personas a los
incapacitados mentales, a los menores de edad, ni a las personas morales
que no tienen capacidad para discernir o para externar su voluntad y sin
embargo juridicamente son reconocidos como sujetos derecho.

Otra de las doctrinas es la expuesta por Rodolfo lhering que
dice: "Que el derecho subjetivo es un interés juridicamente protegido™. 4
~ Considerando el interés como un sinonimo de bien y este como todo aquello
que representa una utilidad para el que la posea encontrandose
indisolublemente unidas el valor e interés. El interés representa el elemento
interno pero no basta sino que este juridicamente protegido a 1o que es lo
mismo que el goce del bien a que se dirige se encuentre protegido por
medio de la accion. Los juristas refutan esta tesis en los mismos términos
que lo hacen con la de la voluntad al decir: "Sélo se quiere aquello que se
tiene interés: sélo se tiene interés aquello que se quiere"; lo gque denota que
los conceptos interés y voluntad son de orden psicolégico. Asi no puede
existir el interés y no por ello desaparece et derecho subjetivo.

3 GARCIA MAYNEZ Eduardo. introduccién al Estudio def Derecho. México Porrua.

introduccién al Estudio det Derecho
‘o.BCIT.
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Jorge Jellinek sustenta otra tesis sobre el derecho subjetivo
diciendo: "Un interés titulado por la ley mediante el reconocimiento de la
voluntad individual” gue viene a ser una sintesis de las tesis mencionadas
anteriormente, por lo que se optado por llamarle teoria ecléctica.

El eminente jurista Hans Kelsen desarrolla su tesis sobre el derecho
subjetivo tomando en cuenta la norma y la coaccién que el estado imprime
al ser incumplida esta. "El derecho subjetivo es, como el deber juridico, ta
norma juridica en refacién con un individuo designado por la misma norma.
Pero el derecho subjetivo existe incluso en aquellos casos en los cuales
contrariamente a lo que el legistador supcnia no exjste interés. El derecho
subjetivo tiene que consistir, por ende, no en el presunto interés sino en la
proteccion............ El derecho subjetivo......... es en resumen el mismo
derecho objetivo, definiéndolo........... el derecho subjetivo es el mismo
derecho objetivo, en relacién con el sujeto de cuya declaracién de voluntad
depende la aplicaciéon del acto coactivo estatal sefialado por la norma..........
Cuando el orden juridico determina una forma de conducta a la cual cierto
individuo esta obligado, establece al mismo tiempo un comportamiento
correspondiente de otro comportamiento el cual como suele decirse este
dltimo tiene derecho™. *

interpretando a Kelsen sobre fa estructura légica del precepto
juridico el Licenciado Lépez Portillo dice: "Bajo determinadas circunstancias
lo que el estado quiere es ejercer determinadas acciones (ejecucion o
castigo). O de otra manera, bajo la condicién de que un hombre se comporte
de una cierta manera, es decir, que haga u omita algo determinado otro
hombre {esto es, el érgano del estado) debe ejecutar contra el primero un

acto de coaccidn”.

Kelsen aplica su tesis la estructura logica de la proposicion
juridica. "Si A es debe ser B; si B no es, debe ser C. Al efectuarse el
supuesto juridico A, forzosamente aparece la consecuencia de derecho, es
decis, la obligacion de un sujeto determinado de observar el comportamiento
B, pero supongamos gue no se realiza, que no se cumple el comportamiento
B, entonces nace el derecho de un 6rgano del estado de aplicar la sancion

c" 7

® HANS KELSEN-GARCIA MAYNEZ Eduardo. Traduccién-Teoria General del Derecho y deil
Estado. México UNAM.

¥ OPEZ PORTILLO José. Teoria Genertal del Estadg.

T GARCIA MAYNEZ Eduarde. Introduccién al Estudio del Derecho. México. Porrua.
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La critica que se hace a este autor, consiste en que identifica las
nociones de derecho objetivo y derecho subjetivo; ya que ¢l derecho
subjetivo es la facultad concedida por la norma y el derecho objetivo es la
norma en si: conceptos diferentes, pues el sostener que el derecho objetivo
es la norma en si; conceptos diferentes, pues el sostener que ¢l derecho
subjetivo es el mismo derecho objetivo en determinada relaciéon con un
sujeto, equivale a confundir la nocién de norma y facultad. Asi siguiendo al
Licenciado Garcia Maynez definimos el derecho en un sentido subjetivo
diciendo: "Es la facultad derivada de una norma gue una persona tiene de
hacer u omitir algo™. ?

Dentro de la clasificacién del derecho subjetivo encontramos
los derechos subjetivos relativos, que son las facultades o facultad que
cofresponden a deberes especiales de sujetos, determinados en oposicion
con los derechos subjetivos absolutos, que son la facultad correlativa de
una obligacién general de respeto.

Siguiendo el derecho objetivo, el derecho subjetivo también se
divide en derecho publico y derecho privado.

Y siguiendo al Licenciado Garcia Maynez afirmamos que los
derechos subjetivos absolutos estan divididos en plblicos (libertad juridica)
y privados (derechos reales) y los derechos subjetivos relativos en privados
{derechos personales) y publicos (derechos de accibn, de peticion y
politicos.).

Desde el punto de vista del derecho natural, este derecho ha
sido muy debatido, suponiendo por lo general que el derecho natural es con
relacion al derecho positivo, no sélo su origen sino el ideal hacia el cual
tener un concepto claro de io que se entiende por derecho natural, ya que
maltiples teorias sobre este punto a través del tiempo lo han discutido desde
puntos de vista distintos y en diversas formas: “Asi, en Grecia se decia que
es algo que realmente existe en la naturaleza; en Roma se afirmaba que el
derecho natural era el derecho general, el derecho de las gentes, el derecho
de todos por oposicién a los derechos convencionales; en la edad media
significaba el derecho cristiano, el derecho divino inspirado por Dios a los
hombres, en oposicion a los derechos locales inspirados por los hombres™.?

———————

! GARGIA MAYNEZ Eduardo. Introduccion al Estudio det Derecho. México. Porria.
* cASO Alfonso. Teoria General del Derechg. Curso.
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Es el derecho natural una teoria que parece inmortal, se le discute siempre,
se le ha discutido siempre y lo Gnico que se consigue es que revista una
nueva forma.......... Para existir, las diversas teorias del derecho natural
deben tener algo en comun y es el afirmar que el derecho natural es
upiversal, inmutahle y perfecto, siendo estas las tres caracteristicas que
distinguen al derecho natural del derecho positivo.

Marce! Planiol acepta la idea, que sobre derecho natural expone
dé Audot el que dice: “El derecho natural esta formado por un conjunto de
reglas que es de desearse transformen en leyes positivas™.  ~Felizmente,
para la humanidad el derecho natural existe pero es algo muy distinto, se
compone de un pequefio numero de reglas fundadas en equidad y el buen
sentido, que se impone al legislador mismo, y de acuerdo con las cuales se
aprecian, se alaban o critican las obras legislativas. El derecho natural no es
ni la ley, ni el ideal de la ley, sino la regia suprema de la legislacién. Si el
legislador se separa de & formula una ley injusta o mata. El derecho natural
se compone de principios superiores a la ley, que seria inutil formular en
articulos de derecho positivo™. "' Sigue diciendo Planiol, que cuando se
emita una ley injusta por el legislador, no puede ser impuesta por la
sociedad por las autoridades, porque de inmediato se hace patente la ley
suprema que debe prevalecer, ain en contra de la fuerza y de la injusticia.
Es por tanto el derecho natural ja norma suprema que vigita el ordenamiento
positivo, no permitiendo que se cometan indefinidamente atropellos,
respaldandose en un derecho aparente, porque el derecho natural es
inmutable, no cambia; decir pues derecho natural equivale a decir lo justo, lo
que vale por si mismo.

Al respecto, Garcia Maynez, nos dice: "Es posible que en una sociedad
injustamente organizada impere et orden; el poder lograra quizas imponerio
momentaneamente; pero paz aparente fundada con el temor, y el orden
impuesto por la fuerza, tendran vida efimera.

El conflicto entre justicia y seguridad juridica se da siempre
dentro de ciertos limites, muy cercanos entre si. Cuando un poder arbitrario
intenta traspasarios y crear un estado de seguridad sobre los cimientos de
un derecho completamente injusto, la seguridad desaparece, la ley mala es
violada y la resistencia se organiza, para culminar en casos extremos con la
revolucién y la ruptura violenta de una situacion insostenible™........... "La
autoridad es capaz de aplicar coactivamente una ley injusta; pero si la

10 o ANIOL Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Trad. CAJICA José Maria. México
Mojica Volumen Iil
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injusticia del precepto, va mas alla de la cierta linde, los destinatarios
nieganse a cumplirio y lo violan sistematicamente”.

Analizandolos conceptos de derecho objetivo, subjetivo y
naturat, podemos afirmar que las garantias individuales, desde el punto de
vista del derecho objetivos son: "Un conjunto de normas, preceptos impero
atributivos, que ademéas de imponer deberes conceden facultades;, como
derecho subjetivo, siguiendo al Licenciado Garcia Maynez afirmo, que las
garantias son: Las facultades derivadas de una horma que una persona tiene
de hacer u omitir algo; y desde el punto de vista del derecho natural
siguiendo al maestro Marcel Planiol puedo decir: Que son un numero de
reglas fundadas en equidad y el buen sentido. Hemos de tomar en
consideraciéon, que las llamadas garantias individuales que estan
objetizadas en nuestra Constitucién de 1917, no son otra cosa, segln
algunos autores, gque principios innatos e irrenunciables del individuo como
persona humana, y han llegado a afirmar, que todo hombre por el hecho de
haber nacido y de serlo, trae implicite en su nacimiento estos principios,
como son, entre otros el de libertad, por ello es quiza exagerando me atrevi a
seguir la definicién del ilustre maestro Planiol sobre derecho natural, y
aplicaria a lo que se liama garantias individuales, aclarando que el derecho
natural, como ha quedado asentado, es un conjunto de normas o reglas que
estan muy por encima del derecho objetivo,

b) COMO GARANTIA.

La mayoria de los tratadistas han utilizado el nombre de garantia
individual, que es el tradicional, al referirse a los derechos del hombre,
equiparando la palabra garantia a los derechos que se le conceden a una
persona, los cuales, desde el punto de vista objetivo, son preceptos
especificados en normas, 0 én ordenamientos juridicos, ya sea que la
persona quiera o no hacer uso de la facultad que la misma norma le concede
(desde el punto de vista subjetivo). Pero creo que la denominacion garantia
individual es incompleta, ya que aunque algunos autores pretenden Hamarie
derechos individuales, sustituyendo la palabra garantia por fa de derecho,
tampoco esta denominacién de "derechos individuales” crec que es
satisfactoria, porque la palabra individual no abarca cierto tipo de personas
juridicas que conforme a la ley son susceptibles de ostentar derechos y
obligaciones, como son, aparte de las personas fisicas o individuales, "las
personas morales de derecho privado (sociedades y asociaciones); las de

12 s pARGIA MAYNEZ Eduardo. Derecho Materia en l2 Epoca_de Sécrates. México. Universidad
Veracruzana de Jalapa.
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derecho social (sindicatos y uniones sindicales); fas de derecho publico
(personas morales y oficiales) y los organismos descentrafizados”. 13

Existe cierto tipo de garantias ingenere que pueden ser gozadas
por las personas morales, ya que dichas personas guardan en relacion con
el estado, la misma condicién que los individuos, y pueden ser juzgadas en
igual forma por lo que no se les puede negar la profeccion contra los actos
arbitrarios de las autoridades. Al respecto, el Licenciado Burgoa nos dice:
" a denominacioén garantias individuales, que se atribuye a las garantias que
deben tener los gobernados no corresponde a la verdadera indole juridica de
éstos y sblo se explica por un resabio del individualismo clasico que no
tiene razon de subsistencia en la actualidad y que por otra parte, ha sido
objeto de criticas destructivas”, 4 as del todo indispensable que el nombre
de garantias individuales se sustituya por el de garantias del gohernado en
ol cual se adecua con justeza a su verdadera titularidad subjetiva.

No me parece que también podemos denominar a las garantias individuales
garantias de las personas, tomando en consideracién que las personas
juridicas son fisicas o morales, que son susceptibles de ser titulares de
derecho, es decir , esta denominacién la tomo desde el punto de vista del
fitular que ostenta al derecho. Como histéricaments se les ha llamado
"garantias individuales”, independientemente de las denominaciones
propuestas: “derechos individuales”, "garantias del gobernado™ y “garantias
de las personas" seguiremos denominando en este sentido "garantias
individuales" como nos marca la tradicion.

El seiior Castillo, al hablar de las garantias individuales nos
dice: "Son todas aquellas seguridades y promesas que ofrece la
Constitucion al pueblo mexicano, y a todos los hombres, de que sus
derechos generales y especiales han de ser sostenidos y defendidos por las
autoridades y por el pueblo mismo y se consigna ya porque son inherentes a
toda sociedad de hombres libres e iguales ya porque han querido reparar
errores o abusos del pasado’.

¥ BURGOA Ignacio. Las Garaptias Individuales, México. Porrua.

Las Garantias Individuales
* OB CIT.

15 GARCIA GONZALEZ Vicente. Et Hombre y el Derecho. México. Trillas.
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Garcia Gonzalez, al definir las garantias nos dice: "Los derechos
consagrados en la Constitucion, referidos a la libertad, igualdad, propiedad y
seguridad de las personas”. ** Esta definicion es inaceptable, porque es
descriptivo, ya que sefala los tipos de garantias que la misma Constituciéon
consigna.

Otra definicién nos la da el Licenciado Felipe Lopez Rosado
diciendo: "Entiéndose por garantias constitucionales, bien las limitaciones
que en pro de las libertades publicas se impone ¢! poder soberano del
estado y que determina en forma solemne en su ley fundamental bien el
respeto por el poder piblico de las libertades plblicas declaradas en forma,
solemne al firmarse el Codigo Politico correspondiente”.  Esta definicion
se ofrece desde el punto de vista de las limitaciones del estado y de la

obligacion de respetar las libertades publicas.

Otra definicién que a nuestro parecer és descriptiva, es la citada
por el Licenciado Benito Solis Luna, al decir: "Se entiende por garantia
individual al respeto a los derechos del hombre, estos derechos estan
constituidos por la dificultad de los humanos para disfrutar de la igualdad,
de la libertad, de la propiedad y de la seguridad”. 1

El Licenciado Lanz Duret, también elabora su definicién,
diciendonos "Las garantias individuales son derechos primordiales
reconocidos al individuo, que estan fuera del alcance de las actividades
politicas o juridicas de los poderes constituidos”. 1

El Licenciado Burgoa también define las garantias individuales
diciendo: "Es una relacién juridica que existe entre el gobernado por un lado
y el estado y sus autoridades, por el otro (sujeto activo y pasivo), y en virtud
de la cual surge para el primero el derecho de exigir de los segundos una
obligacién pesitiva o negativa, consistente en respetar las prorrogativas
fundamentales de que el hombre debe gozar para el desenvolvimiento de su
personatidad (objeto) relacién cuya fuente formal es la Constitucién”. ®

De esta definicién desprendemos que las garantias individuales
son relaciones juridicas, que existen entre los gobernados y los
gobernantes, gque los primeros son los sujetos activos ( aquellas personas
en cuya esfera operan o vayan a operar actos de autoridad, es decir, actos

* OB, CIT.

v LOPEZ ROSADO Felipe. El Hombre y el Derecho. Limusa.

18 gOLIS LUNA Benito. El Hombre v el Derecho. Limusa.

19 | ANZ DURET Miguel. Derecho Constitucional. México. Cecsa.
2 BURGOA lgnacio. Las Garantias Individuales. México. Porrda.
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atribuibles a algiin 6rgano estatal de indole unilateral imperativa y coercitiva)
y la segunda por el sujeto pasivo ( el estado como entidad juridica politica y
sus autoridades), siendo el objeto de la relacion salvaguardar las
prerrogativas fundamentales que el ser humano debe tener para el cabal
desenvolvimiento de su personalidad frente al poder ptblico
considerandose como prerrogativas de fa libertad, la igualdad, la seguridad
y la propiedad.

De las definiciocnes asentadas, nos inclinamos por Ja dltima ya
que en mi humilde concepto es la mas técnica y nos indica los elementos de
la relacién, que encierran las garantias individuales la que adopta en este
estudio.

CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS

Se puede clasificar a las garantias individuales desde el punto de vista
formal y asi Felipe Lopez Rosado las clasifica en la siguiente forma:
1.-La de libertad personal {Articulo 20.)
2.-La garantia de la manifestacion del pensamiento (Articulo 6 y 7)
3.-La garantia de derecho de peticién {Articulo 7
4.-La garantia de asociacion y reunion (Articulo 9)
5.-La garantia de poseer armas para Ja propia defensa {Articulo 10)
6.-La garantia de libre transito y residencia {Articuio 11)
7.-La garantia de seguridad personal (Articulos 13, 14, 15 al 23)
8.-La garantia de la libertad religiosa (Articulo 24)
9..lLa garantia de [a inviolabilidad de! domicilio, de la correspondencia
{Articulos 16, 25 y 26)
10.-La garantia de la libertad de poseer bienes (Articulos 4, 12, 22 y 27
fraccion I}
11.-La garantia de trabajo (Articulo 5)
12.-La garantia del ejercicio del comercio y de la industria (Articulo 4, 23)". %'

ignacio Burgoa clasifica las garantias individuales desde el
punto de vista de la relacién juridica, del contenido del derecho subjetivo
piblico que tiene el gohernado, diciendo que pueden ser de: "lgualdad, de
livertad, de propiedad y de seguridad juridica” y agrega "que el gobernado
tiene varias esferas juridicas oponibles ¥ reclamables contra las autoridades
del estado. Esas drbitas o esferas juridicas conciernen al respeto de su
situacion de igualdad con sus semejantes, al de su libertad en todas sus
manifestaciones, al de su propiedad y la observancia de determinadas
formalidades, requisitos medios, condiciones, etc., por parte del poder
poblico para que la actuacion de éste sea constitucionalmente valida en la

1) OpEZ ROSADO Felipe. Ei Hombre y el Derecho. México. Limusa.
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causacion de determinada afectacién al gobernado, circunstancia que
implica una seguridad juridica para éste”. 2

Esta misma ciasificacién ya era citada en el Acta de Reforma
formulada por Don Mariano Otero en su articulo 4 que dice: "Para asegurar
los derechos del hombre que la Constitucion reconoce, una ley fijara las
garantias de libertad, seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos
los habitantes de la Republica y establecera los medios de hacerlas
efectivas”.

Hacemos nuestra clasificacién para aplicarla a la Constitucién
vigente y asi, de los 29 articulos que forman el capitulo de las garantias
individuales podemos apuntar que las garantias de igualdad se encuentran
en los articulos 1, 2,5,12, 13; las garantias de libertad en los articulos 3, (de
ensefianza), 4 y 5 (de trabajo), 6 (de expresién ), 7 {de imprenta), 8 {de
peticion), 9 (de reunién y asociacion), 10 (de portacién de armas}), 11 (de
transito), 24 (de religién), 25 {de circulacién de correspondencia), 28 (de
concurrencia); las garantias de propiedad las consigna el articulo 27; y las
garantias de seguridad se encuentran en los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22, 23 de nuestra Constitucion.

Como nuestro estudio se suscribe a considerar gl articulo 16 de
la Constitucion vigente hecha la clasificacion de las garantias de nuestro
ordenamiento y habiendo analizado los conceptos de garantias procedera a
tratar ol estudio del precepto.

¢) SU NATURALEZA.

El articulo 16 constitucional, en la clasificacion adoptada, esta
dentro de las garantias de seguridad juridica, de donde se desprende su
naturaleza. En las demas garantias de la clasificacién, como las de libertad,
igualdad y propiedad, la autoridad y ol estado realizan frente al titular de la
garantia que también le denominados derecho subjetivo piblico, una
actividad de abstencién o de respeto a sus derechos, por lo general de no
obstruir el disfrute de los mismos, pero en las garantias de seguridad
juridica el estado y sus autoridades para dar cumplimiento a las mismas, no
realizan una actividad de abstencién, sino, al contrario, una actividad
positiva, que se traduce en actuaciones de cumplimiento o de observancia
de determinados requisitos, condiciones, elementos o circunstancias, para
gue su actuacion tenga validez frente a las personas a las que va dirigida la
actividad del estado o autoridad. Asi, el Licenciado Burgoa, equipara la

2 gURGOA Ignacio. Las Garantias Individuales. México. Porria.
# pARASA Emilio. El Articttlo 14y ei Juicio Constitucional. México. Porria.
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seguridad juridica diciendo que son principios previos al de la actividad del
estado o autoridad, al decir: "Todo acto de autoridad debe afectar a alguna
persona moral o fisica en muitiples derechos: vida, propiedad, libertad, etc.;
esa afectacion de diferente indole y de mdltiples y variadas consecuencias
que opera en el estado de cada gobernado de obedecer a determinados
principios previos, llenar clertos requisitos, en sintesis, debe estar sometida
a un conjunto de modalidades juridicas”.

Asi, el jurista citado nos define la seguridad juridica como
garantia diciéndonos: "Es el conjunto general de condiciones, requisitos,
elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse cierta actividad
estatal autoritaria para generar una aceptacion valida de diferente indole en
la esfera de los gobernados, integrada por el comin de los derechos
objetivos”. #*

La seguridad juridica para, Don isidro Montiel y Duarte, debe
consistir: "Principalmente en ponernos a cubierta de las prisiones arbitrarias
y esto no podra conseguirse de una manera absoluta sino precisando fos
motivos que puedan servir de causa justificada a es prisién © a una simple
detencion; y agrega, la seguridad personal es el derecho de impedir la
accién de un tercero, sea individuo privado o funcionario publico cuando de
tal accién venga indebidamente a inquietarnos en el goce tranquilo de
nuestra persona, de nuestro derecho, o de nuestras cosas”.

A nuestro parecer y simpiificando las definiciones y conceptos
dados sobre seguridad juridica como garantia puedo decir que son el
conjunto de principios basicos que toda autoridad y estado debe observar
en sus actos al afectar la esfera juridica de las personas morales o fisicas.

Pues bien, respecto al articulo 16 constitucional, por ser una
garantia de seguridad juridica, constituye fa naturaleza misma del precepto.

d) SU EXTENSION.

Tomando en consideracion la naturaleza del precepto a estudio,
podemos afirmar que la extensién del mismo abarca a las personas como
titulares de la garantia y sus bienes reales, pudienda dividir la garantia de
seguridad desde este punto de vista en : a) de seguridad personal; b) de

seguridad real.

2 BURGOA Ignacio. Las Garantias individuales. México. Portda.
25 MONTIEL Y DUARTE isidro. Estudios sobre Garantias individuales. México. Porria.
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La seguridad personal nos pone a salvo de todo ataque dirigido
contra ta propia persona y su familia, asi, por ejemplo, para ser aprehendida
por la autoridad o autoridades éstos necesitan cubrir ciertas formalidades o
requisitos previos para poder realizarla. Esta seguridad personal esta
expresada en el precepto en la siguiente forma:

»Articulo 16.-Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito que
ta autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley seifiale como delito, sancionado, cuando menos con
pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado. '

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension,
debera poner ai inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion alguna y bajo
su mas estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera
sancionado por [a ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata y esta, con la misma prontitud, a la del ministerio plblico.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir
ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el
ministerio publico, podra bajo su mas estricta responsabilidad, ordenar su
detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su
proceder”..........

La sequridad real pone a las personas al abrigo de todo
atentando arbitrariamente contra sus bienes y cosas, como fitular de la
garantia, asegurando el goce quieto y pacifico de sus bienes, como son,
papeles y posesiones, agregandose la inviolabilidad del domicilio, al decir el
precepto  "nadie puede ser molestado en su domicilio, papeles o

posesiones”.......
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e) SU CONTENIDO.

El contenido del articulo 16 constitucional se sintetiza en tres
garantias de seguridad juridica que a saber son:
1.-La de formal mandamiento escrito.
2. a de autoridad competente.
3.-L a de legalidad. a) Fundamentacion.
b) Motivacidn.

Garantias que desarrollaremos mas adelante en este estudio ¥
s6io me concreto a anotarias, siendo este contenido segtn algunos autores
de una importancia maxima en virtud de otorgar una proteccién a las
personas morales o fisicas mayor, pues dada su extension y efectividad los
pone a salvo de actos arbitrarios o que no estén debidamente apoyados en
norma legal, pues el término "nadie puede ser molestado”, con que empieza
¢l precepto de proteccion, ya que por la simple molestia que no llene el
contenido de este precepto, este opera indebidamente.

f) SUS ELEMENTOS.

Si nos ponemos a considerar que elementos forman el articulo
16 constitucionat, tenemos que analizar el precepto desde un punto de vista
de garantia individual, sujeta a una relacién juridica en que se manifiesta
como en toda norma un sujeto activo y un sujeto pasivo, asi como el objeto
de la relacion. '

El sujeto activo de la relacién juridica es la persona moral o
fisica, titular del derecho subjetivo publico (garantia), cuyos bienes son
protegidos por el precepto, como son su perscna, su domicilio, sus papeles
y posesiones, llamandolo el maestro Burgoa "gobernado™ % definiéndolo en
la siguiente forma "es aquella persona en cuya esfera operan o vaya a operar
actos de autoridad es decir, actos atribuibles a algiin érgano estatal de
indole unilateral, imperativa y coercitiva”s, o en otras palabras, el articulo 16
constitucional da al titular de la garantia una facuitad permanante de no ser
molestado en sus bienes juridicos sino en virtud de un mandamiento escrito
de autoridad competente que funde vy motive la causa legal del
procedimiento, requisitos y modalidades que las autoridades deben cumplir
antes de causar una molestia, pues son precisamente la esencia del derecho
o facultad de esta garantia.

2 BURGOA Ignacio. Las Garantias Individuales. México. Porriia.
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El segundo elemento que encontramos es el sujeto pasivo de la
relacién, que es el estado y sus autoridades cuyas obligaciones dentro de
este precepto se traducen en que para causar alguna molestia o
perturbacion en los bienes juridicos de los titulares de la garantia, debe
mediar una orden o mandamiento escrito de autoridad competente que
funde y motive la causa legal del procedimiento, ya que sin estos requisitos
el estado y sus autoridades faltarian a la obligaciébn que les impone el
articulo 16 constitucional, violandola en perjuicio de los titulares del derecha
subjetivo pablico.

El objeto de la relacidn es el tercer elemento y consiste,
precisamente, en la salvaguarda de las prerrogativas fundamentales del ser
humano, que en este caso se concretan a las garantias de seguridad que
son: a) mandamiento escrito; b) de autoridad competente; y ¢} la
fundamentacién y motivacion de la causa legal del procedimiento
(flegalidad). Tomando en consideracién gue estas garantias estan
directamente aplicadas a fos bienes juridicos que preserva el precepto en
estudio, ya que si la molestia de que se habla no va encaminada a perturbar
directamente esos bienes juridicos, no se actualiza el objeto de la relacién,
por ello creo necesario analizar desde el punto de vista de fa garantia lo que
cada bien juridico significa.

g} BIENES JURIDICOS QUE PROTEGE.
PERSONA, FAMILIA, DOMICILIO, PAPELES Y POSESIONES.

Persona.- Se da el nombre de persona a todo ente capaz de tener
facultades y deberes comprendiendo el concepto de persona en esie
Precapto tanto a las personas fisicas como a las personas morales”.
7o ominmente por persona se entiendo la existencia psicofisica del hombre,
pero al lado de su naturaleza ol derecho le reviste de una personalidad
juridica creando el concepto de persona, la cual es susceptibie de contraer
derechos y obligaciones, habiéndola dotado de un atributo que es la
capacidad juridica, la que puede ser de goce o de ejercicio; por ello, en la
definicion que citamos anteriormente, a mi parecer es acertada, al definirla
como al ente capaz de tener facultades y deberes. E} Licenciado Burgoa, nos
dice: "Que no todo individuo es una persona desde ef punto de vista del
derecho, puesto que para adquirir esta  calidad se requiere que
juridicamente se le repute dotado de fa citada capacidad". %

- -
1 ~ ARCIA MAYNEZ Eduardo. introduccién al Estudio del Derecho. México. Porria.
2 51 JRGOA Ignacio. Las Garantias individuales. México. “Porrda.
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Algunos autores otorgan capacidad de goce el ser que ha nacido,
o sea, al que esta desprendido del seno materno, es decir, que e} nacimiento
del individuo determina la capacidad: asi nos afirma Nicolas Civiello; "la
personalidad del hombre comienza con ei nacimiento que tiene tugar en el
instante en que el feto ha salido completamente del seno materno; pues este
es el momento en que puede ser objeto de una proteccién juridica
independientemente de lo que corresponde a la madre” %, pero nuestra
legislacion atribuye capacidad de goce no solamente al nacido, sino también
al individuo desde el momento en que es concebido, con la condicion de ser
destruida esta si no nace vivo y viable (articulos 22, 29 y 337 del Codigo Civil
del Distrito y Territorios Federales); asi el embrién tiene persconalidad de
goce juridica antes de nacer para ciertas consecuencias de derecho, por lo
que considero que puede ser en tales circunstancias y conforme a nuestra
legisiacion sujeto activo de la relacidn juridica que se desprende del articulo
16 constitucional y por lo mismo esta protegido por las garantias de
seguridad que dicho precepto contiene. Al respecto, el Licenciado Rojina
Villegas nos dice:

"Afirmamos que el concebide es persona pero que su personalidad esta
sujeta a una condicién resolutiva negativa que no nazca viable, guedando
perfectamente explicable que fue persona desde el momento de la
concepcion extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo. Si no se
realiza dicha condicién serd evidente que la personalidad existié desde la
concepcién y no desde el nacimiento”. ¥ En nuestra legislacion, no es
suficients que el ser concebido al nacer tenga un instante de vida, sino que
es menester como requisito para considerarlo viable que viva veinticuatro
horas desprendido del ser materno o presentarlo dentro del mismo término
vivo al registro civil, asi lo prescribe el articulo 337 del Cédigo civif vigente.

Por lo anterior, me adhiero al criterio que sostiene nuestra
legislacién considerando a la capacidad de goce como la aptitud de ser
titular de derechos y sujetos de obligaciones.

Esta capacidad de goce se termina con ta muerte real del
individuo, lo gue equivale a que también termina la personalidad juridica.

» pOJINA VILLEGAS Rafael. Compedio de Derecho Civil. México. Porriia.
* pOJINA VILLEGAS Rafael. Compedio. De Derecho Civil. México. Porrida.
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El otro aspecto de la capacidad es la de ejercicio, a fa que
podemos definir diciendo: “es la aptitud de participar directamente en la vida
juridica™, % os decir, la posibilidad de hacer valer los derechos y facultades
de que es titular asi como de cumplir sus obiigaciones. Dentro de esta
capacidad de gjercicio se encuentra Ja capacidad procesal que se traduce en
la "facultad de poder comparecer judicialmente en un proceso determinado,
por si mismo ejercitando en forma sui juris una accién, o poniendo una
excepcion o desplegando cualquier acto procesal” 2 o "a facultad de
intervenir activamente en el proceso™. ¥

b) Las personas morales.- Nuestro precepto
constitucionalmente al hablar de personas, incluye a las personas morales,
las cuales, en igual forma que las fisicas, también tienen como atributo la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. Se ha tratado por muchos
autores el concepto de persona moral, habiéndosse elaborado diversas tesis,
tales como la teoria de la ficcion, la cual afirma que las personas morales
son seres creados artificialmente, capaces de tener un patrimonio;
siguiendo esta teoria nos dice: "persona es todo ente capaz de obligaciones
y derechos; derechos sélo pueden tener los entes dotados de voluntades;
por io tanto la subjetividad juridica de las persanas colectivas es resultado
de una ficcién, ya que tales entes carecen de albedrio™: * esta teoria no es
aceptable, por o que la capacidad juridica no se encuentra determinada por
ia faculiad de querer o de voluntad. Se dice también que la persona moral no
es un ser ficticio sino una poderosa individualidad social. Otra teoria es la
de Brinz al decir que: "En las personas morales no hay sujeto, sino un
conjunto de bienes destinados a un fin " 3% en otras palabras, que las
personas morales son un conjunto de bienes destinados a un fin
determinado y sus actos y obligaciones no son de un sujeto, sino del
patrimonio; esta tesis tampoco es aceptable; por que no puede haber
derecho sin que exista un sujeto. Podemos citar otras teorias, pero para este
estudio adoptaré la definicién que cita el Licenciado Rafael Rojina: "la
persona juridica puede ser definida como toda unidad orgénica resultante de
una colectividad organizada de personas o de un cohjunto de bienes a los
que, para la consecucién de un fin social durable y permanente es
reconocida por el estado una capacidad de derechos patrimoniales"®; creo
que esta definicién es completa, pues expresa que puede ser una
colectividad organizada de personas (sociedades) o un conjunto de bienes
{(fundaciones) dirigidos a un fin, y al que se le reconoce capacidad de
derechos patrimoniales.

3 o, CIT. ‘
32 BRGOA Ignacio. E Juicio de Amparo. México. Porria.

3 cASTH LO LARRANAGA José. y DE PINA VARA Rafael. Instituciones de Derecho Procesal
Civil. México. Pormia. )

T GARCIA MAYNEZ Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México. Porrua.

3 0B CiT.
3 pOJiNA VILLEGAS Rafael. Com ndio de Derecho Civil. México. Pormia. Tomo I
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La capacidad de goce de las personas morales nace con su
constitucion y esta limitada en razén de su objetivo (objeto), naturaleza y
fines; y su capacidad de ejercicio es igual a Ja que tienen los individuos, sdlo
que, mientras los segundos tienen algunas restricciones a su capacidad de
ejercicio derivada de su naturaleza (minoria de edad, etc.) tas primeras no la
tienen, si bien la hacen valer por medio de sus representantes.

LA FAMILIA.-La terminologia del precepto en cuestion “nadie
puede ser molestado en su familia”, da motivo a entender que el bien
protegido, son ios miembros individuales de la familia de una persona. Al
hablar los constituyentes del bien juridico familia, o sea, al estado civil de la
persona, consistente en la situacién juridica concreta que guarda en
relacién con la familia y que se descompone en distintas situaciones como
son, el ser hijo, el ser padre, esposo, pariente por consanguinidad, afinidad
o adopcion.

El derecho de familia es en la persona un estado o situacién
que crea facultades y obligaciones en refacién con otras personas que se
denominan cominmente familiares. Estas facultades y deberes que crea la
relacién familiar no pueden ser objeto de transaccion o enajenacién, ni
tampoco se pueden transferir o adquirir por prescripcién, ya que son
situaciones juridicas indivisibles e inalienables. Si es susceptible la
adquisicién de) estado civil la que se desprende una situacién de hecho
pablica, es decir, se da el caso cuando una persona de hecho liepa las
caracteristicas de legitimidad, pero legalmente carece de ellas, y no obstante
ello se ostenta como titular de un estado plblicamente, con todas las
prerrogativas del titutar legitimo, pudiendo citarse como ejemplos los hijos
naturales, los cuales se ostentan como legitimos y han sido tratados como
hilos por su padre.

Asi el derecho de familia se puede definir diciendo: "Es el
conjunto de reglas de derecho de orden personal y patrimonial cuyo objeto
exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la organizacion, vida y
disolucion de la familia”. ¥

DOMICILIO.- El origen de la palabra domicilio proviene del
vocablo "domus", que significa morada, habiéndose afirmado que domicilio
es fa morada habitual con el propdsito de radicarse con permanencia en un
sitio. Hay que distinguir para determinar el concepto de domicilio si se trata
de personas fisicas o personas morales, ya que respecto a las primeras el

7 OB CIT.

31




articulo 29 del Cédigo Civil vigente nos dice: "El domicilio de la persona
fisica es el lugar donde reside con el propdsito de estableces en él"; de esta
definicién desprendemos dos elementos, el primero la residencia habitual, y
el segundo el proposito de establecerse.

Comtlnmente, la residencia habitual de la persona fisica que llena los
elementos del concepto, donde convive con su familia.

El precepto citado establece ademas: “a falta de este
lugar donde tiene el asiento de sus negocios y a falta de unos y otros, el
lugar donde se halla”, queriendo decir que reputarse como domticilio no solo
la casa hogar, sino también el lugar donde tenga la persona el asiento de
sus negocios. Como el domicilio centraliza un sinnimero de consecuencias
juridicas, como son el lugar donde se tiene que ejercer fos derechos o
cumplir con las obligaciones, determina la competencia del Juez para hacer
notificaciones, el ejercicio de las acciones de bienes muebles, el lugar para
los actos del estado civil, siendo por eflo la razén de que el precepto
enunciado en segunda parte abandone los elementos reales del domicilio,
sefialando que puede reputarse como domicilio de una persona el lugar
donde se halle o se encuentre.

Del domicilio de las personas morales, el articulo 33 del Cédigo
Civil nos dice:* Las personas morales tienen su domicilio en el lugar
donde se halle establecida su administracién”, creo al respecto que para fas
personas morales también se llaman los elementos del domicilio, como son,
el lugar donde reside materialmente, y el dnimo de establecerse, puesto que
el lugar donde esta la administracién de una persona moral retine estos dos
elementos,

Para los efectos del articulo en estudio considero que al sefialar
como bien juridico de proteccion el domicilio, se esta refiriendo no
solamente al sitio en el cual se pueden reunir los dos elementos citados,
tanto objetivo como subjetivo y que son el lugar donde reside materiaimente
con el animo de establecerse en él, o lo que es considerado como domicilio
legal conforme al articulo 31 de nuestro Codigo Civil, sitio o lugar en que un
individuo debe cumplir sus derechos y sus obligaciones, sino debe
considerarse como domicilio para los efectos det articulo 16 constitucional,
también el lugar donde tenga el individuo su domicilio efectivo, o sea el sitio
donde la persona reside realmente.

En relacién con el enunciado en este capitulo del Cddiga Civil,
considero que debe tomarse como domicilio en primer lugar }a casa hogar, o
habitacién donde reside con la familia, para los efectos del precepto
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constitucional y aplicarse supletoriamente sélo a falta del primero los demas
lugares indicados como domicilio de las personas.

PAPELES.-E! concepto a estudio se refiere a los documentos de
toda persona fisica o moral, que las constancias escritas de algun hecho o
acto juridico en cuanto a sy materialidad.

La razén de que se haya incluido este bien juridico "papeles” en
el precepto constitucional, es de origen histérico, pues cuando una persoha
tenia documentos comprometedores para si o para otros, la autoridad podia
ordenar sin ningun impedimento, se recogieran. Por ello, 10s constituyentes,
conscientes de los atentados arbitrarios de las autoridades en contra de los
particulares al apoderarse de la documentacién consignaron en el articulo
16 constitucional, el bien juridico "papeles”, con el objeto de otorgar a los
particulares la proteccién de su documentacién.

La proteccion a gue hace mencién este precepto se refiere
Gnicamente a ias constancias, no protegiendo en ningin momento su
contenido, es decir a, ampara solamente la proteccién de dichos papeles.
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POSESIONES.- El derecho romano ya consideraba la posesion como
un hecho generador de derechos, la cual debia constar de dos elementos; el
corpus, equivalente a la tenencia material de la cosa y el animus, que consiste en
ejercer los actos materiales de la detencion con intencion de conducirse como
propietario.

Sobre la doctrina clasica romana Savigny elabord su teoria que se ha
denominado subjetiva, la cual define la posesion como "una relacién o estado de
hecho que da a una persona fa posibilidad fisica, actual, inmediata y exclusiva de
ejercer actos materiales de aprovechamiento sobre una cosa con el animus
domini o dominii rem cibi habendi®. **

El concepto de corpus no varia, pues sigue siendo para Savigny el
conjunto de actos materiales que demuestran la existencia del poder fisico que
ejerce el poseedor sobre la cosa para reteneria en forma exclusiva, pero en
cuanto al animus, afirma que solo se ostenta la posesion juridicamente si esta es
domini rem cibi habendi”, es decir, que la tenencia de la cosa sea en caracter de
propietario o se tenga la voluntad de conducirse como tal, puesto que si no existe
esta voluntad de propietaric no habra posesién, sélo una simple detentacion de la
cosa o tenencia, citando como ejemplo al arrendador o depositario que tiene la
tenencia de la caso pero no ostenta la voluntad del duefio de la cosa arrendada,
por eso se ha llamada a esta doctrina subjetiva, ya que el elemento primordial, es
eminentemente psicolégico, como es la voluntad o ef animo de conducirse como

propietario.

En oposicion a esta doctrina, lhering elabord la que se ha
denominado objetiva, que considera al corpus como la manera de exteriorizarse el
animo mediante un conjunto de hechos que demuestran una explotacion
econdmica de la cosa y que también son la forma visible de la propiedad. Dice
este autor que el corpus no queda constituido por la simple relacion fisica de ia
proximidad, o de contacto con la cosa, pues carece de justificacion juridica, y
afirma que para que esa relacién adquiera significacion juridica, es necesario un
interés que motive su voluntad para perseguir un fin, siendo este el llevar a cabo
la explotacién de la cosa.

3 ROJINO VILLEGAS Rafael, Compendio de Derecho Civil, Mexico. ParrGa 11° De. Tomo I, 1972,
PP. 185, 214, 215, 216
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Asi Ihering liga indisolublemente el corpus con el animus, pues este UHiMo es
precisamente esa voluntad del detentador de explotacion econdmica del bien; asi
pues, en todo fendmeno material (copus) de explotacién econdmica del bien
habra en el fondo un proposito y este constituye el animus, por lo que todo
fendmeno de detencion implica una posesion saivo excepcion expresa en la ley.

Como vemos, las diferencias entre una y ofra doctrina son muy
claras, pues Savigny desliga el corpus del animus, afirmando que puede existir
corpus solamente, es decir, detentacion material, de la cosa, sin el animus, no
constituyendo esta tenencia una posesion, y considerando que para que haya
posesion deben concurrir al mismo tiempo el animus-dornini, © sea, la tenencia
con la voluntad de ostentarse como propietario. En cambio, lhering afirma, que el
corpus no se puede desligar del animus por lo que siempre que haya detentacion
o tenencia de la cosa habra posesién, salvo excepcion de laley.

El Licenciado Rafael Rojina Villegas nos expone un ensayo de
definicion de la posesion en concordancia con el Cédigo vigente "la posesion es
un poder fisico que se ejerce en forma directa y exclusiva sobre una cosa para su
aprovechamiento total o parcial, o para su custodia como consecuencia del goce
ofectivo de un derecho real o personal o de una situacion contraria al derecho™® .
El mismo autor nos dice: “La posesion es un poder fisico, que constituye el corpus
posesorio, es decir ¢l conjunto de actos que revelan una potestad sobre la cosa
para su aprovechamiento © custodia”, "el animus en la posesion originaria y
derivada queda constituida por el simple propésito de aprovechamiento © de
custodia, que va necesatiamente vinculado al corpus™® . Abarcando con este
concepto las cosas que quedaban fuera de las definiciones antes citadas, como
son la posesién del usuario o del comodatario, en que sélo se advierte el uso de
los bienes ajenos.
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El autor citado precisa un tercer elemento, consistente en la causa
eficiente, que puede originar la posesidn, diciendo que “el poder fisico puede ser
consecuencia del goce efectivo de un derecho real o personal, con un titulo
objetivamente valido, o bien existir solo el goce efectivo de los derechos, aln
cuando no exista titulo, o este sea putativo o viciado. De esta suerte, pueden
existir las siguientes posesiones: la originaria © animus domini, come
consecuencia de la propiedad o del goce efectivo de ella; y la derivada, como
consecuencia de los derechos reales de usufructo, uso habitacion, servidumbre,
anticresis, prenda enfiteusis, o del goce efectivo de los mismos, adn cuando no
exista titulo, asimismo como consecuencia de los derechos personales que
transmitan temporalmente el uso o goce de los bienes ajenos o simplemente la
custodia del mismo. En el segundo caso, cuando el poder fisico es consecuencia
de una situacion contraria a derecho la causa eficiente es el delito, o sea un acto
ilicito, y en ambos casos el derecho reconoce consecuencias juridicas a ese

simple hecho" ¥’

Analizadas ias teorias de la posesion por estar apegadas a nuestra
legistacién, seguiremos la expuesta por el maestro Rojina Villegas, creyendo que
resuelve las lagunas de las teorias expuestas por Savigny e lhering, pues en la
posesién derivada de que se habla, efectivamente se tiene el poder fisico
teniendo el uso y goce de la cosa.

h) SU ALCANCE PROTECTOR.

Ei articulo 16 constitucional es muy anplio y lo considero tal vez mas
protector que et articulo 14 constitucional, ya que el derecho de las personas
opera o se actualiza en el momento en que la autoridad realice un acto de
molestia en los bienes juridicos de ella, ya se trate de moral o fisica, y sin que
ltlene los requisito a serialados por gl mismo precepto. La molestia es una
perturbacidn o afectacion que la autoridad realiza en los bienes juridicos de las
personas, por ello para aplicar el articulo 16 constitucional a cuyo estudio nos
hemos abocado, hay que tomar muy en cuenta la interpretacion que se da a los
bienes juridicos que protege, ya que como es amplisima su proteccin, es
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necesario analizar esos bienes juridicos desde el punto de vista del precepto
constitucional.

Persona. En concordancia con nuestra legislacion este precepto en estudio opera
con la simple molestia que se infiere a la persona en si como individuo psicofisico
en su capacidad de goce como sujeto de derechos y obligaciones y también opera
con las personas morales dado que las protege en virtud de ser sujetos con
capacidad de goce; en consecuencia, el bien juridico persona se refiere
concretamente a fisicas o morales.

La Familia.- Ha quedado asentado que la denominacion familia son
los derechos del estado civil tradicionalmente llamados derechos de familia, cuya
definicion hemos tratado y explicado ampliamente con anterioridad y como tales
estan protegidos por el articulo 16 constitucional.

Domicilio- Para efectos del ariculo 16 constitucional se debe
entender, como domicilio no solamente el sitio que re(na los dos elementos, el de
residir materialmente y el animo de establecerse en él, sino también el domicilio
legal, lugar donde se cumplen los derechos y las obligaciones, asi como el lugar
donde resida reaimente un individuo; para las personas morales el lugar donde se
haya establecido su administracion.

Papeies.- Esta denominacién se refiere Unicamente a los documentos
o escritos que pueden tener actos o hechos juridicos, independientemente del
contenido de los mismas, por lo que el precepto constitucional sélo ampara la
posesion que tienen las personas de esos documentos contra los actos arbitrarios
de las autoridades.

Posesion.- Estan protegidos por el precepta constitucional tanto [a
posesién originaria como la derivada, es decir, se protege el poder fisico de la
cosa, sea mativade por un derecho real o personal, dejando de proteger aquella
posesion en la cual la causa sea un delito o un acto ilicito, a no ser que conforme
a nuestra ley civil haya elementos de prescripcion a favor del que ostenta la
posesion.
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CAPITULO TERCERO.

3.-COMPARACION, ANALISIS Y ESTUDIO JURIDICO DEL ARTICULC 16
CONSTITUCIONAL CON LAS REFORMAS DE 1993 Y DE 1996.

a) ANALISIS DE LA INICIATIVA DEL PROYECTO DE DECRETO QUE
REFORMA Y ADICIONA EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

Una vez habiéndose tumado a la Comision de Gobernacion y puntes
constitucionales y de justicia el 2 de julic de 1993, integrada por Diputados
Federales a fa LV Legislatura del Congreso de la Union de diversos grupos
parlamentarios conforme a la facultad que otorga ef articuio 71 fraccién il de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ponian a consideracion del
Pleno la iniciativa que reforma el articuio 16 constitucional bajo el cual se
analizaran las consideraciones que tomaron para reformarlo, dando por aimo

una conclusion de dicha reforma al articulo 16 constitucional.

La LV Legislatura puso a consideracion varios puntos de debate para
reformar el articulo 16 constitucional de los cuaies entre los mas importantes se
expreso en el ambito del derecho las bases que doten de permanencia y
seguridad en la dinamica que vive la sociedad mexicana, para encontrar en

justicia y libertad mejores formulas de convivencia.




Asirmismo se sostuvo que al tratarse © haberse abarcado otros temas
en la reforma del Estado mexicano como & respeto a los derechos humanos, fas
relaciones Iglesia- Estado, el campo, la educacion, entre otras no podia quedar
exento un debate como el de la justicia penal puesto que en el campo del
derecho en el que se busca el justo equilibrio entre los principios de seguridad y
libertad, entre la observancia de la legalidad y el respeto a los derechos
fundamentales del ser humano se plasma la aspiracion de un pueblo para

asegurar la paz y la tranguilidad por el camino de su libertad.

Es por ello que se dio la iniciativa en que se propone reformar el
adticulo 16 constitucional porque resuita necesario, en beneficio de la propia
sociedad, adecuar las normas constitucionales, siempre con vistas a la proteccion
de los derechos humanos, garantias individuales, administracion rapida y expedita
de la justicia, tanto en las etapas de investigacion como durante el pracedimiento
judicial.

De acuerdo a las consideraciones hechas por la LV Legisiatura resulta
obvio que era necesaric la reforma del Estado Mexicano al articulo 16
constitucional parque resulta en beneficio tanto de la sociedad como del Estado
Mexicano, para la proteccién de la sociedad y del individuo mismo; pero si bien es
cierto que era necesaria tal reforma, es fundamental no solo adecuar o reformar
articulos constitucionales sino toda la ley en general porque si realmente se busca
un justo equilibrio entre los principios de seguridad y libertad para que haya un
campo mas armplio, como parejo de legalidad respeto a los derechos
fundamentales del ser humano es necesario para que exista tal equilibrio una

permanericia en el ambito del derecho can la sociedad mexicana.

b) COMPARACION DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL ANTES Y DESPUES
DE LAS REFORMAS DE 1993, Y DE 1996.

Con las reformas al articulo 16 constitucional ios legisladores buscan
otorgar una mayor claridad al articulo 16 censtitucional, dado que anteriormente
dicho precepto se componia de cuatro parrafos y con la reforma propuesta en
1993, dicho articulo contaba con nueve parrafos, pero con la reforma de 1996
dicho articulo actualmente cuenta con once parrafos.
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El primer parrafo conserva lo preceptuado en el inicio del citado texto
constitucional mencionando. *“Nadie puede ser molestado en su persona, famifia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

E} mismo primer parrafo antes de las reformas también seialaba lo
siguiente:

“No podra librarse orden ninguna orden de aprehensién o detencion a
no ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia , acusacién o querelia
de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén
apoyados aquellas por declaracion , bajo protesta de persona digna de fe o por
olros datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha
excepcion de los casos de flagrante delito, en que cualquier persona puede
aprebender al delincuente y a sus cOmplices poniéndolos, sin demora, a la
disposicion de |a autoridad inmediata”.

Con las reformas éste parrafo regularia o regula (actualmente) lo
correspondiente a la orden judicial de aprehensién, precisando los elementos de
fondo que deben cumplirse para que la autoridad judicial pueda girar dicha orden.
Asimismo divide el parrafo en lo que se refiere a la orden judicial de aprehension
con los casos de delito flagrante el cual analizaremos mas adelante; guedando
este segundo parrafo de la siguiente manera:

"No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda, denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que
la ley sefiale como delito, sancionade cuando menos con pena privativa de
livertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado”.

"La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera
poner al inculpado a disposicién del Juez, sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionado por la ley

penal”.
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En este mismo primer parrafo antes de las reformas, contemplaba los
casos de delito flagrante, que una vez aprobada esta iniciativa el tercer parrafo
contempla lo referente a la detencion cuando se trate de delito flagrante. la cual
puede realizarse por cualquier persona, quien debera sin demora ponerlo a
disposicion de la autoridad inmediata y esta, en su ¢aso con la misma prontitud a
la del Ministerio Publico, quedando este parrafo de la siguiente forma:

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y esta,
con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico".

También dentro de lo que era el primer parrafo del articulo 16
constitucional hasta antes de las reformas de 1993, contemplaba:

"Solamente en casos urgentes cuando no haya en el lugar alguna
autoridad judicial y tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra fa
autoridad administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la
detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la
autoridad judicial”.

Una vez aprobada la iniciativa de reforma de este cuarto parrafo del
articulo 16 constitucional, propone gue $e regulara la detencion en casos urgentes
de un indiciado cuando exista delifo grave sefalado en la ley, facultdndose al
Ministerio Pibfico para que en dichos supuestas, existiendo el riesgo fundado de
que dicho indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, y siempre y cuando
no se pueda acudir ante la autoridad judicial, por razén de la hora, lugar ©
circunstancia, pueda ordenar sU detencidn, bajo su responsabilidad, debiendo
expresar los indicios y normas gue motivan y fundan la misma. Asi mismo, la
detencién debera ser ratificada por el Juez que conozca del procedimiento, ya que
en caso contrario, debera ser puesto en libertad inmediatamente con las reservas

de ley.

Con lo anterior se busca acorar Ja autorizacion para la detencion en
casos urgentes prevista actualmente por la Constitucidén, ya que, entre otras
cosas, solo serd para el Ministerio Publico y no para cualquier autoridad
administrativa, solo sera para los delitos graves que sefiale la ley ¥ no para
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cualquier delito perseguible de oficio y por dltimo, se establece un control de
legalidad por el Juez, quien debera calificar si la accién del Ministerio Publico se
apego a la autorizacion constitucional, decretando la libertad del detenido en caso
de que asi no sea.

La iniciativa en comento incluye en el quinto parrafo lo relativo al
plazo maximo que puede ser detenido el indiciado, en el cual serd pof regla
general de cuarenta y ocho horas. Ni la Constitucién Politica, ni la legislacién
secundaria prevén, expresamente, un plazo para concluir [a averiguacion que s
realiza con detenido por flagrancia o urgencia. Por ello, independientemente de
darle al articulo 16 constitucional su interpretacion adecuada, resulta conveniente
contemplar la posibilidad de darle al Ministerio Publico un término suficiente en la
practica, tratandose de investigaciones con detenido. A lo que este quinto parrafo
quedo expreso en la Censtitucién de la siguiente manera.

"Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pubiico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele
a disposicién de ia autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aquellos
casos en que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a io
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

Para una mayor argumentacién, cabe considerar que si el plazo que
se le concede al Juez en términos del articulo 19 constitucional, para valorar el
acervo probatorio resuftante de una averiguacion previa, es de selenta y dos
horas, & consideracion de guienes suscribieron la iniciativa, resulta l6gico
conceder a 1a autoridad investigadora de los delitos, el plazo de cuarenta y ocho
horas antes sefialado, dado que €s quien se allega a las pruebas necesarias para
una consignacion, sobre todo fratandose de la averiguacian previa con detenido. A
mayor abundamiento, este plazo también corre en beneficio de la defensa del
indiciado ya que la propia iniciativa prevé el derecho que tiene para aportar
pruebas, desde el momento mismo de ia indagatoria.

Con la determinacion del plazo, queda perfectamente clara la
referencia temporal que tiene la autoridad para investigar el hecho, por lo que
cualquier exceso debera ser penada por la ley.
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Asi también en los casos que la ley prevea como delincuencia
organizada, el Ministerio Pablico podra duplicar dicho plazo, en razén de que a su
elevada gravedad se suma la mayor dificutad de integrar debidamente una
indagatoria, sobre todo, porque en estos casos no solo es necesario acreditar la
axistencia del hecho ilicito i la vinculacion del indiciado con el mismo, sino, su
relacion con los demas elementos que integran a la organizacién delictiva, que por
su desarrollo ha acreditado ser cada dia mas compleja y sofisticada.

Por lo que respecto al demas contenido del articulo 16 constitucional
una vez aprobada la iniciativa de reforma de 1993, lo tnico que varia es el sexto
parrafo en relacién a la orden de cateo el cual antes de las reformas se
encontraba integrado en et primer pamafo del citado articulo, a continuacion
anotamos como se expresa éste sexto parrafo, asi como el demas contenido del
articulo 16 constitucional, que queda de la misma manera que antes de las
reformas de 1993; con excepcion de las adiciones que se le hacen al mismo
articulo 16 publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de julio de 1996,
en el cual se adicionan dos parrafos, como noveno y décimo, hecho lo cual ios
parrafos subsecuentes se recorren en st orden, mismos que también citare mas
adelante.

"En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y
que sera escrita se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas gue hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
{nicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla una acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la
diligencia”.

" a autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias onicamente
para cerciorarse de que se han cumplido 10s reglamentos sanitarios y de policia; y
exigir la exhibicién de los libros y papeles indispensables para comptahar que se
han acatado las disposiciones fiscales, sujetdandose en estos casos a las leyes
respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos™.
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"Las comunicaciones privadas son inviclables. La ley sancionard
permanentemente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas.
Exclusivamente 'a autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad federat que facuite
la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondients, podra
autorizar la intervencion de cualquier comunicacién privada. Para elio, la autoridad
competente, por escrito, deberad fundar y motivar las causas legales de la solicilud,
expresando ademas, el tipo de la intervencion, los sujetos de la misma y su duracion. La
autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones cuando se traie de
materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso
de las comunicaciones del detenido con su defensor”.

“Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos,
careceran de todo valor probatoric”.

"La correspondencia que bajo cubierta circule por Jas estafetas, estara libre
de todo registro, y su vialacidn serd penada por la ley”.

"En tiempo de paz, ningin miembro del Ejército podra alojarse en Casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerfa
tos militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los
términos que establezca fa ley marcial correspondiente”.

¢} CON LAS REFORMAS DE 1993 Y 1996 AL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL SE
PRETENDE QUE NO SE AFECTEN LOS DERECHOS HUMANOS.

Es muy profunda y muy importante, la conexién entre los Derechos Humanos
y el Proceso Penal, a tal puntc que s ha diche y con razon, que el régimen penal en su
conjunto y particularmente el enjuiciamiento penal, es el escenario tipico de fos derechos
humanos, en el sentido de que es ahi, precisamente donde hacen crisis estos derechos,
porque quedan en predicamento los bienes mas importantes, como sabemos, del ser

humano. su vida misma, su libertad, su patrimonio y su honor.
El infractor o presunto infractor asi esta dicho también, es una especie de enemigo
diplomado titulado por la sociedad, se le llama eso: enemigo de la sociedad, enemigo

publico, y bajo este incomodo titulo, es frecuentemente maitratado desde el punto de vista
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juridico. Hay pues, necesidad de restituirle en el goce y ejercicio, de una serie de
derechos que le han sido formalmente retirados o en todo caso minimizados.

En esto, de lo que se ccupa el actual movimiento por los Derechos
Humanos en el ambito dei Derecho Penal. Aqui se debe ventilar un delicado
equilibrio entre los intereses de la sociedad y la victima del delito, por una parte y
por [a otra los del inculpado; como dijimos, un delicado equilibrio simétrico de los
platilos de la balanza, evitando que alguno de ellos se incline, ascienda o
descienda en perjuicio def otro y este suele ser el platillo de ta justicia social penal,
desfavorable al inculpado.

De lo que se trata ahora, es de colocar al inculpado en una posicion
adecuada para que pueda ejercer su defensa; la reforma incorporada a nuestra
Constitucion de 1993, viene precedida de una serie de cambios, de
modificaciones, de alteraciones del Derecho Penal Mexicano; utifizando la
expresion de Derecho Penal en el sentido mas amplio, el Derecho Penal
sustantivo, Derecho Penal adjetivo, Derecho Penal ejecutivo y por supuesio en la
organizacion de las autoridades del gran sistema penal.

Dichas reformas tienen que ver con el gran tema de la detencion del
inculpado que es sin duda uno de los temas centrales del procedimiento penal. En
este tema de 1a detencién, destaca el caracter que tiene el procedimiento penal,
como un proceso de caracter piblico, de naturaleza publica, cOmo un proceso
privado, como un proceso social y el fuerte predominio qus en &l ejercen los
intereses de la colectividad; de no ser asi, no se explicaria una medida cautelar o
precautoria tan grave como el de la detencién.

En primer término, se prescinde de lo que es la expresidn detencion
cuando se hace alusion a la orden dada por fa autoridad judicial para privar de su
libertad a una persona con motivo de una imputacién penal. Se habla solamente
de aprehension. Es una reforma 1écnica de relevancia escasa, pero €n fin, es la
primera que se incorpora en esta parte dej articulo 16 constitucional.
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Se dice también que seria otra reforma que la orden de aprehension
debe tomar en cuenta un hecho determinado que la ley sefiale como delito. El
dictamen dice que esta modificacién a lo gue decia anteriormente el articulo 16
constitucional, obedece al propésito de garantizar que la ley solo sancione
conductas humanas de caracter antisocial y no meros aspectos de la personalidad
del inculpado.

Este es ef proyecto, el propésito, la propuesta plausible del legislador
constitucional que, sin embargo olvida, seguramente de buena fe, que este
prop6sito ya estaba asegurado en el texto anterior.

El articulo 16 constitucional, donde se habla de un hecho
determinado que la ley castigue, jamas se pensd en reprimir a través de orden de
aprehensiéon meros aspectos de la personalidad del inculpado, en la medida que
estos aspectos, no se reflejan en la comisién de un ilicito punible, desde el punto
de vista del Derecho Penai.

El dictamen habla curiosamente de que la pena privativa de libertad,
io es de la privacién de la libertad deambulatoria. Realmente, quienguiera que
conoce la prision, se percata de que no solamente se priva de la capacidad de
deambular, es decir, de vagar o de caminar por ahi lo que se impide con la pena
de prisibn, sino que guedan reducidas, restringidas, a querer o0 no,
necesariamente, automaticamente, otras muchas libertades y no solamente la de
deambular, como o diio en aigin momento con optimismo el dictamen elaborado
en la Camara de Diputades.

La probable responsabilidad o presunta responsabilidad dei indiciado
es un hecho punible, es un hecho delictuoso y en lo referente al cuerpo del delito,
como dice la Constitucion, no es penal, por lo tanto, de alaun delito, una situacién
vaga o general o de ninguna en particular.

Asi que estaba implicita ya la existencia de un delito cuando se
hablaba de la probable responsabilidad, se habla pues de datos que integren el
tipo penal en este articulo 16.
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Greemos que el propdsito del Legislador Constituyente de 1993, ha querido
llegar a un equilibrio entre lo que es debido y deseable para el inculpado y lo que es
deseable y debida para la victima y la sociedad, lo que parece que en algunos casos lo
ha conseguido y en algunos olros probablemente no; puesto gue se dijo que el hablar
ahora de datos que integren el tipo penal, lo mismo en el 16 que en el 19, es la
culminacion de un largo esfuerzo de la Teoria del Derecho Penal, de la Teoria del delito.
Puade ser que esto en efecto ocurra, pero da ia casualidad que el evento que se ventila
en los articulos 16 y 19, no tiene que ver, central o directamente con la teoria del delito
penal sustantivo, sino con & derecho procesal penal. Habria que recurrir a la teoria, no
de! delito, sino al proceso del procedimiento para ver st esta reforma es o no, procedente,

lo cual se analizara en ef capitulo siguiente.

d) CONTENIDO JURIDICO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL CON LAS
REFORMAS DE 1993 Y DE 1986.

La Constitucién en la parte que se le denomina dogmatica engloba los
derechos de los gobernados (Garantias individuales), pefo tener un derecho sin que
nadie este obligado a satisfacerlc parece absurdo ademas de superfluo. Estos derechos
imponen obligaciones y deberes a la autoridad imposiciones e razon de su oficio y cargo v
si las mismas no cumplen incurren en responsabilidad ya sea administrativa o penal.

£n efecto, una declaracién de derechos sblo puede significar la declaracion
de la existencia de ciertos derechos, pero ese no basta, es menester establecer el control
de esos defechos a fravés de una via pablica eficiente.

PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL.
"Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles 0
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde

y motive la causa legal del procedimiento”,

"Nadie" segun el diccionario enciclopédico basico dice: NADIE Niemand fr.

Personne, Nobody ing. Ninguna persona, persona insignificante.
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E} término "nadie” desde el punto de vista subjetivo es equivalente a
ninguna persona, ningun gobernado, por ende interpretando a contrario sensu, las
garantias consagradas en el articulo 16 constitucional corresponden a todo
gobernado, asi estas garantias protegen a todas las personas, siendo la persona
todo ente juridico capaz de sujetarse a derechos ¥ obligaciones, esta atendiendo a
su capacidad ya sea de goce (Art. 22, 24, 25 Cédigo civil) o de ejercicio, asi que la
redaccién constitucional comparte el espiritu de "| a Declaration Universeile Des
Droits De L” homme" del 10 de diciembre de 1948, de la cual nuestro pais forma
parte y de acuerdo con el articulo 133 constitucional también es ey suprema, el
articulo 20. de la mencionada deciaracion preceptia: "chacun peut se prévalier de
tous les droits et de toutes les liberies proclameés dans la présente Declaration
sans distinction aucune, netamment dé race, de couleur, de sexe, de langue, de
religion, d" opinion politique ou de toute adtre opinion....."

“Gada uno se puede prevalecer de todos los derechos y de todas las
libertades proclamadas en la presente declaracion sin distincion alguna, por raza,
color, sexa, a de lenguaje, religion, de opinién politica o de toda otra opinién”,

El acto de autoridad condicionado por estas garantias es un acto de
molestia, en si una simple perturbacion o afectacion de los bienes juridicos
mencionados en el precepto, en este sentido esta garantia es mas amplia que ia
consignada en el articulo 14 constitucional pues este se refiere a la privacién
menoscabo de los bienes tutelados, asi que cuando una autoridad realiza un acto
de mera afectacién al gobernado, esta violando las garantias del articulo 16

constitucional.

En si, y de una manera global podemos distinguir 3 actos de molestia
por parte de la autoridad:

a) En actos materialmente administrativos que causen al gobernado
una simple afectaciéon o perturbacion a cualquiera de sus bienes o disminucion a
su esfera subjetiva de derecho, de esta manera la autoridad no se puede escudar
gque ha hecho una violacién en pequefio, ya sea grande o pequefa es una
violacion a las garantias individuales

b) En actos materiales y de naturaleza penal o civil (mercantiles,

administrativos y de! trabajo).
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¢) En actos estrictos de privacion, los que impiden el ejercicio de un
derecho.

De acuerdo a Gabino Fraga, en su obra el derecho administrativo,
nos indica que nos encontramos ante una autoridad cuando la competencia gue
se le ha otorgado implica !a facultad de realizar actos de naturaleza juridica que
afectan la esfera de los particulares y la de imponer a éstos sus determinaciones,
es decir, cuando la autoridad esta investida de facultades de decision y de
gjercicio.

Respecto a los bienes juridicamente tutelados debemas entender por
familia no al nicleo de personas que ia forman sino a los derechos inherentes al
Estado familiar como estado civil y relaciones de padres a hijos, tutela, adopcion,
etc., por ende, para que un acto de autoridad sea violatoria respecto a la familia
debe recaer sobre esos derechos.

El domicilio del goberado es uno de sus bienes que en las diversas
instituciones juridicas ha merecido mayor proteccién. En la misma Edad Media,
época de barbarie era considerado el domicilio inviotable en el derecho anglosajon
ol "home" del individuo era tabii frente a las autoridades. ...

El articulo 29 del Codigo civil para el D.F. nos sefiala:

"E| domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente y a
falta de éste, el lugar del centro principal de sus negocios, en ausencia de estos,
el lugar donde simplemente residan y en su defecto, el lugar donde se
encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar
cuando permanece en él por mas de 6 meses.

El articulo 33 del mismo ordenamiento legal indica: "Las personas morales tienen
su domicilio en el lugar donde se halle establecida su administracion”.

4 GABINO FRAGA. Derecho Admipistrativo.

e A A
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Los que tengan su administracion fuera del D.F. pero que ejecuten
actos juridicos dentro de su circunscripcion, se consideraran domiciliadas en el
lugar donde los hayan ejecutado, en todo a lo que esos actos se refiere.

" as sucursales que operen en lugares distintos de donde radica la
casa matriz, tendra su domicilio en esos lugares para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por las mismas sucursales”......

Como acertadamente sefiala el maestro Burgoa, interpretando dichos
articulos nos encontramos con dos hipotesis:

a) "En el sitio o lugar en que la persona tenga establecido su hogar.
esto es, su casa habitacién donde conviva con sus familiares, incluyendo todos los
bienes dentro de la casa que pueden ser motivo de molestia, es tal el respeto por
el damicitio que no sblo esta vedado para la autoridad ademas esta protegido
contra los deméas gobernados tipificando el delito de allanamiento de morada en el
articulo 285 del Codigo penal vigente y se encuentra agravado el delito de robo
por el articulo 381 bis del mismo ordenamiento que sefala “sin petjuicio de las
sanciones que de acuerdo con los articulos 370 y 371 deben imponerse, se
aplicaran de 3 dias a 10 afos de prision al que robe en edificios, viviendas,
aposento o cuarto que estén destinados para habitacion”.

b) En cuanto a fas personas morales, &s el sitio o lugar donde se halle
establecida su administracién”.

Bajo la denominacion de papeles se comprenden todos los
docurmentos de una persona, todas las constancias escritas de un hecho o acto,
esta garantia tutela que las autoridades no podran molestar ai gobernado en esos
documentos, poniéndolo a salvo de arbitrarios cateos que pueden comprometerio
en cualquier sentido, es por ello que los de una persona gozan de un régimen
propio de cuidado constitucional, permitiéndose, sblo en los casos consignados
por el mismo articulo 16 de nuestra Carta Magna. E] acto de molestia se traduce
en el apoderamiento o requisicion que hace la autoridad de esos documentos.

4 BURGOA O. Ignacio. Derecho Constitucional. Editorial Porria, México. 1992
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Ei articulo 790 del Cadigo civil nos indica que “es poseedor de una
casa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo o dispuesto por €l articulo
793. Posee un derecho el que goza de &l”.

Articulo 794.- “Solo se pueden ser objetos de posesion 1as cosas y
derechos que sean susceptibles de apropiacion”..

El articulo 16 constitucional impone la obligacion de fundar y motivar
la causa lega! del procedimiento que origine la molestia, por causa legal del
procedimiento se entiende gque son la serie de actas concatenados que provocan
ia molestia en los bienes juridicos tutelados, llevados a cabo estos actos por la
autoridad competente. La fundamentacion legal consiste en que estos actos
molestos para el gobernado deben basarse en una disposicién normativa general,
que exista una ley que autorice y prevea esta situacion. Se transcriben las
siguientes jurisprudencias.

..... En virtud de autoridad competente........., la referencia a la
autoridad...., competente engloba a cualquier tipo de ésta, ya sea legislativa,
administrativa o judicial.

La garantia tutelada para el gobernado es que los actos de molestia
para él, deben provenir siempre de una autoridad competente, de una autoridad
que este actuando dentro de su ambito, esfera 0 campo en los cuales puede
validamente desarrollar o desempefar sus atribuciones y funciones. Es la misma
ley que determina el &mbito de competencia de cada 6rgano.

La competencia en sentido estricto se entiende a la competencia
referida al drgano jurisdiccional para conocer de un determinado asunto en los
cuales puede ejercer de acuerdo a la ley sus funciones.

Apéndice del Tomo XVIii det Semanario Judicial de la Federacian.

Tesis 147 de la compilacién 1917-1985.

Tesis 46 del Apéndice 1975 materia general “Las autoridades no
tienen mas facultades que las que la ley les otorga, pues si asi no fuera, facil seria
suponer implicitas todas las necesarias para sostener actos que tendrian que ser
arbitrarios por carecer de fundamento legal.
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»Cuando el articulo 16 de nuestra Ley Suprema previene que nadie
puede ser molestado en su persona, sing en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente que funde y motive ta causa tegal del procedimiento, esta
exigiendo a las autoridades no simplemente que se apeguen, segin criterio
escondido en la conciencia de ellas a una ley, sin que se conozca de que ley se
trate y los preceptos de ella, que sirvan de apoyo al mandamiento relativo de las
propias autoridades, pues esto ni remotamente constituirla una garantia para el
particular. Por et contrario, lo que dicho articulo les este exigiendo es que citen la
ley y los preceptos de ella en que se apoyan, ya que se trata de que justifiqguen
legalmente sus proveidos haciende ver que no son arbitrarios. Forma de
justificacion tanto mas necesaria, tanto que deniro de nuestro régimen
constitucional las autoridades no tienen mas facultades que las que expresarente
les atribuye la ley “Amparo en revisidn 1, 259/59. Qctavio Ramos E.y Co. ags.
10 de agosto 1959. Unanimidad de votos Ponente: José Rivera P.C. Tomo XXVI.
Segunda Sala. pags. 13 y 14 sexta época.

“El requisito constitucional de legal fundamentacitn estriba, no en la
invocaciéon global de un cuerpo de disposiciones legales o Codigo pues de ser
esto asi bastarian que los mandamientos civiles se fundarmentaran diciendo “con
apovyo en las disposiciones del Cbdigo civil’, y las procesales penales “con apoyo
en el Codigo de procedimientos penales’, etc., lo cual evidentemente dejaria en
igual desamparo que si la garantia de fundamentacion no existizra, asi como
expuesto a desmanes de ia autoridad publica, al no sujetarse ésta al cauce

constitucional de dicha garantia®.

Amparo en revision 4, 079/58, Eduardo Solis Guilén, 30 de enero de
1961. Ponente: José Rine P.C. Tomo XLIIl, Segunda Sala. pag. 14 Sexta época.

“El requisite de fundamentacidn que exige el articulo 16
constitucional, no se satisface con la citacion de la ley de la materia, en que se
haya apoyado la autoridad responsable sino que es indispensable, para que el
acto pueda reputarse fundado, que precise en concreto el precepto legat en que
pretendan sustentarse”.
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Amparo en revision 2645/90 Humberto Avilés Rocha, 16 de
Noviembre 1960, 5 votos, Ponente: Felipe Tena Ramirez, Temo LI, Segunda
Sala, pag. 9 Sexta época.

“Si en una resolucidn no se cita ninglin precepto legal que se hubiere
tomado en consideracién para dictarla, procede conceder al quejoso €] amparo y
proteccion de la justicia federal que solicita para el efecto de que la autoridad
responsable dicte la resolucién que proceda, pero fundandola debidamente en la
fey.

Amparo en revision 183/58, Luswing Bach Mann 8 Sept. 1958,
Unanimidad de 4 votos, Ponente: Jos¢ Rivera P.C. tomo XVI. Segunda Sala. pag.
16. Sexta época.

El Cédigo civil para el D.F. hace 2 distinciones de poseedores: los de
buena fe y los de mala fe.

Segun el articulo 806 del mencionado ordenamiento legal sefala: Es
poseedor de la buena fe el que entra en la posesién en vitud de un titulo
suficiente para darle derecho de poseer. También lo es el que ignora ios vicios de
su titulo que le impiden poseef con derecho.

Nace la pregunta ¢protege la ley al poseedor de buena fe como al de
mala fe? y la respuesta la encontramos en los mismos preceptos constitucionales
de este estudio, en los articulo 14 y 16 de nuestra Carta Magna, el articulo 14
constitucional sefala: “Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad, o de sus
propiedades o posesiones sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos......", por su jado el articulo 16 del mismo ordenamiento
nos dice: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
o posesiones, sino en vitud de mandamiento escrito de la autoridad

competente........ "’
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Ambos articulos mencionan la pazrr-a *Posesiones’ de manera
general, no seftalando si es de buena o de max ‘e, por lo tanto, atendiendo al
principio “donde la ley no distingue no debemo: <istinguir" se debe proteger al
poseedor no importando en cual categoria incuz ya sea de buena o mala fe
para desposeerio se deben seguir las formalidaes del procedimiento marcadas
enlaley.

La motivacion consiste en que, existie-dg una norma juridica, el caso
o situaciéon concretos respecto de lo que se preterde cometer el acto autoritario
de molestia, sean aquéllas que alude la dispasiciis legal fundatoria, en si son las
circunstancias y modalidades del caso particuar que encuadre en el marco
juridico, es el ¢porque? de la actuacion de la atoridad. Para que la autoridad
adecue una horma juridica al caso concreto er 2) cual opera la molestia, la
autoridad respectiva debe aducir los motivos jue justifiquen la aplicacion
correspondiente, motivos que deben manifestarse 2n los hechos, circunstancias y
modalidades de cada caso.

“No basta que los responsables inv'quen determinados preceptos
legales para estimar gue sus acuerdos estén debramente fundados, sino que es
necesario que los preceptos invocados sean precsamente aplicables at caso de
que se trate”.

Amparo en revision 2, 479/48 Ignacio Hegrete Hemandez, 7 de mayo
1959, 5 votos, ponente: Franco Carrefto Tomo XX, Segunda Sala, pag. 9 sexta
época.

"Si la autoridad responsable reconoce que por fundar debe
entenderse la expresion de los fundamentos lejales o de derecho del acto
reciamado, precisamente por eso se concluye que la resolucién reclamada no
quedo debidamente fundada, si en ella no se cortiene la expresion d&  ningun
fundamento legal o de derecho, y si por ota parte, la propia autoridad
responsable reconoce que por motivar debe entenderse el sefialamiento de las
causas materiales o de derecho que hayan dads lugar al acto reclamado, no
puede admitirse que la motivacion consistia en la espresion general y abstracta de
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que "por razones de interés publico el gobierno federal habia decidido constituir
por si mismo y por sus propios medios el puente a fin de operarlo en forma
directa” ya que asi la mencionada expresion no sefiala en principio las causas
materiales o de hecho que hubieran dado lugar al acto reclamado.

Amparo en revision 2,248/61. Puentes Internacionales S.A. de CV.
19 de octubre 1961, 5 votos Tomo LI, Segunda Sala, pag. 63, sexta época.

En otra situacién nos encontramos con la facultad discrecional de la
autoridad administrativa o judicial, la cual consiste en que de acuerdo a su criterio
discrecional determinen o no si el caso concreto sobre el que se va a decidir
encuadra dentro de supuestos generales consagrados en la norma juridica, es un
poder de apreciacion por parte de la autoridad donde entra su animo subjetivo lo
cual se puede prestar a arbitrariedades y abusos de la misma, la sola idea de que
una autoridad pueda a pretexto de ejercer dicha facultad actual sin ley o contra la
ley es repugnante, esto vulneraria el principio de legalidad.

“De conformidad con el articulo 16 constitucional federal, nadie puede
ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento, por lo gue es evidente, en atencidén a esta
disposicion constitucional, que las autoridades estan obligadas a expresar en sus
resoluciones, los motivos y razones, que tengan para dictarlas en determinado
sentido, dandoselos a conocer al interesado, a efecto de que este en aptitud de
hacer valer sus derechos y defensas contra la misma, ya que, de lo contrario se le
infieren molestias infundadas e inmotivadas y consecuentemente, se viola en su
perjuicio la garantia constitucional sefialada”.

Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXVl pag. 199

“E] articulo 16 manda que nadie puede ser molestado en su persona,
familia, papeles, domicilio o posesiones, sino en virtud del mandamiento escrito de
la autoridad competente que funde y motive la causa {egal del procedimtiento, pero
el espiritu de dicho articulo no es que los proveidos respectivos contengan los
principios legales en que se apoyan sino que reaimente exista motivo para
dictarlos y exista un precepto de la ley que ios funde”.
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Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXVi pag. 252

“Las autoridades administrativas, por una parie s6lo pueden hacer lo
que la ley les permite, y por otra la sola existencia de una ley que no ha sido
aplicada debidamente y citada en el acto administrativo que se reclame, no le da a
&ste el caracter de constitucional, por fo que si no se le sefiala expresamente
como fundamento del acto, éste es inconstitucional, aunque la autoridad
respeciiva alegue: que por tratarse del cumplimiento de las leyes del orden
piblico, 1a simple omisién legal de una disposicién administrativa, que tiene su
apoyo en preceptos legales permanentes, no puede ser causa para fue se
perjudique el interés publico”.

Semanario Judicial de la Federacién. Tomo LXXI, pag. 5, 8/2.

Para terminar el estudio de las garantias consagradas por el articulo
16 constitucional es necesario dar el significado de mandamiento escrito, paor
consiguiente, cualquier mandamiento u orden verbales que ofiginen el acto de
molestia son violatorios de garantias. Para que se satisfaga la garantia formai del
mandamiento esciito es menester que al afectado se le comunique o se le de a
conocer debe ser siempre este acto. Ademas debe advertirse que el mandamiento
escrito debe contener la firma auténtica de funcionario ptblico que la expida no
siendo vélidas las firmas facsimilares.

“La firma que cauce cualquier orden escrita auténtica, ya gque no es
sino el signo grafico con et que, en general, se obligan las personas en todos los
actos juridicos de forma escrita, de tal manera que carece de valor una copia
facsimilar, sin la firma auténtica de la autoridad del documento en que la autoridad
impone un crédito a cargo del causante, por no constar en mandamiento
debidamente fundado y motivado™.

Ejecutoria dictada en la revisidn 5,078152, Antonic Ruiz Abascal.
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SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

“No podrd librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia, acusacion o quereila de un hecho determinado que la
ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad
y existan datos gque acrediten los _elementos gue, integran el tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado”.

Como se desprende del texto se suprimié la palabra detencion, con
esto se reafirma ta orden de aprehension emanada de Juez competente como ia
regta general para que un gobemado pueda ser afectado en sus libertades para
los fines del proceso penal.

Se estima como aprehensién el acto mismo de la captura del reo, el
hecho material del apoderamiento de su persona, Ja detencién es en cambio un
estado el estado de la privacion de la libertad que sigue a ese aseguramiento y
termina con la formal prision o libertad por falta de méritos por autoridad judicial se
entiende el organc estatal que forma parte del poder judicial ya sea federal o
estatal.

Por delito y estricto sensu para no entrar en definiciones, se debe
atender a lo preceptuado por el articulo 70. del Codigo Penal vigente.

El delito es:

|.-Instantaneo, cuando la consumacion se ajusta en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementios constitutivos.

Il.-Permanente o continuo, cuande la consumacion se prolonga en el

tiempo, ¥
Il.-Continuado, cuando con una unidad de proposito delictivo y

pluralidad de conductas se viola &1 mismo precepto legal.
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En el nuevo texto desaparecié que bajo protesta de decir verdad o
persona digna de fe como requisitos para presentar una la denuncia, acusacién o
querella, en efecto, en el antiguo texto del articulo 16 constitucional, la obligacion
de rendir protesta o ser persona digna de fe era una garantia para todos los
gobernados y era un freno para mentirosos o perjuros y hasta se podia tipificar el
delito de falsedad en declaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad
(Articulo 27 Codigo Penal).

Esta supresion es a mi juicio un gran error que se puede prestar a
muchas falsas denuncias con sus respectivas consecuencias negativas.

Se sustituyo el término “pena corporal”, como criterio fimitador de la
sancion que amerite el delito para posibilitar la orden de aprehension, por pena
corporal se entiende el afectar la integridad fisica, en su cuerpo de una persona y
se agregd la frase “cuando menos” a la expresion “pena privativa de libertad™ para
dejar claro que la .orden de aprehensi6n sélo procede contra aquélios actos que la
ley sancione con pena de muerte o de prision.

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, y por el tipo de
delito se puede entender aquellas caracteristicas que en su conjunto conforman al
delito, en la nueva reforma es necesario que se integre el tipo penal y la presunta
responsabilidad del indiciado. Por ejemplo en el delito de robo el articulo 367 del
Codigo Penal sefiala: comete el delito de robo el que se apodera de una cosa
ajena mueble, sin derecho, y sin consentimiento de ia persona que pueda
disponer de ella conforma a la ley. Los elementos del tipo penal del delito de robo
seran:

a)Apoderamiento; b)Cosa ajena mueble: ©)Sin derecho;, d)Sin
consentimiento de la persona que pueda disponer de elta con arreglo a la ley. Si
falta algﬁﬁ elemento en la conducta sera semejante o parecida al delito, pero no
un delito en si, recordemos el principio “Nullum crimen sine lege” y el articulo 14
constitucional que sefiala la prohibicion de imponer analogia en materia penal.
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Otro ejemplo, articulo 265 Codigo Penal: Al que por medio de ia
violencia fisica © moral realice cbpula con persona de cualquier sexo, se le
impondra prisién de ocho a catorce afios.

Los elementos del tipo penal del delito de violacién son: a)Por medio
de 1a viclencia fisica o moral; b)Realizacién de una copula (ya sea la introduccion
del pene por via vaginal, anal u oral); ¢)Con persona de cualquier sexo, al faltar
uno de estos elementos del tipo penal no hay delito.

Por la presunta responsabilidad se entiende en la creencia sustentada
en datos o indicios que una persona es responsable de un acto, en éste caso
delictivo, esto lo relaciona con el articulo 20 constituciona! (también reformado)
fraccion | que a la letra dice:
inmediatamente que lo solicite, el Juez debera otorgarle la libertad bajo caucion,
siempre y cuando se garantice el monto del daiio y las sanciones pecuniarias que
en su caso pueden imponerse al inculpado........ Lo que en realidad es un principio
callado y oculto de que en México “Nadie es inocente hasta que se demuestre lo
contrario”, puesto que por la prision preventiva se le priva de su libertad y debe
atreditar en el juicio penal su inocencia, por lo tanto no tiene la calidad de
inocente si se abre un proceso en contra de persona alguna y solo hasta que haya
una sentencia condenatoria en su contra y esta sentencia quede firme (que ya no
admite recurso o juicio alguno) es hasta entonces que una persona es declarada
culpable, entonces jporgue una persona que se le considera (pero no se ha
demostrado) que es presunto responsable de un delito tiene que garantizar la
reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias si todavia no tiene una sentencia
que lo condene-?.

TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

“La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera
imponer al inculpado a disposicion del juez, sin dilacian alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionado por la ley

penal.”
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El precepto no es claro, al contrario adolece de precision, si bien es
cierto que la autoridad que no ponga al inculpado sin dilacién alguna comete el
delito contra la administracién de justicia art. 225 Céodigo Penal: son delitos
cometidos contra la administracion de la justicia cometidos por los servidores
publicos son los siguientes:

IX- Abstenerse injustificadamente de hacer la consignacién que
corresponda con arreglo a la ley, de una persona que se encuentre detenida a su
disposicion como presunto responsable de algan defito,

XX -Realizar la aprehensién sin poner al detenido a disposicion del
juez, dentro de las 24 horas siguientes a ésta, segln lo dispuesto por i articulo
107 fraccion XV, tercer parrafo de la Constitucion. Por su parte el art. 107
fraccion XVl tercer parrafe sefialaba "También sera consignado a la autoridad o
agente de ella el que realizada una aprehensién, no pusiere al detenido a
disposicién del juez dentro de las 24 horas siguientes”. Gracias a esto, era un
freno para ia autoridad detener a una persona sin ponerlo a disposicién del juez
en 24 horas y si se extraiimitaba cometia el delito contra la administracion de

justicia.

Pero gracias a nuestros legisladores que "brillan por sus
conocimientos de derecho” se suprimié con las nuevas reformas esta fraccidn
XVill del art. 107, su pretexto de introducirlas en el articulo 19 Constitucional
quedando asi: Ninguna detencian ante autoridad judicial podrd exceder del
término de 72 horas a partir de que el individuo sea puesto a disposicion, sin que
se justifique con auto de formal prision y siempre que de o actuado aparezcan
datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se
imputa al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste. La prolongacién
de la detencion en perjuicio del inculpado sera sancionado con 1a ley penal......
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En ningin momento se aprecia la mencién relativa al término de 24
horas de la fraccion XVIII ahora derogada, antes la autoridad administrativa tenia
24 horas para poner a disposicion del juez al inculpado, actualmente el articulo 18
Constitucional solo dice "sin dilacion alguna”, al derogarse ese término se presta
para que las autoridades cometan abusos y arbitrariedades ya sin la preocupacion
de cometer un delito contra la administracion de justicia, pues en este caso, dicho
término ya no existe,

Es una traicién mas por parte de los legisladores hacia ei pueblo que
los eligié, pero, no se puede esperar mas de un poder legistativo que no es
autonomo en sus decisiones. Aunque se reconoce que hubo fracciones de
algunos partidos de la oposicion que teniendo una representacion minima votaron
en contra de la reforma.

CUARTO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta
con la misma prontitud a la del Ministerio Publico”.

Flagrar viene del latin flagrare, que significa arder o respiandecer
humo, fuego o llama, de manera que etimolbgicamente, flagrante delito equivale a
un delito resplandeciente, lo que da idea de un hecho vivo, palpable, cuya realidad
se impone claramente ante 10s 0jos de quienes lo ven, reafirmandose el principio
»Quod oculus videt nemo fideliter negat”, lo que el ojo ve nadie puede fielmente

negarlo.

El art. 267 del Codigo de Procedimientos Penales dispone gue "se
entiende que el delincuente es aprehendido en flagrante delito: no sélo en el
momento que es arrestado cuando 1o comete, sino también cuando después de
ejecutado el acto delictuoso, el delincuente es materialmente perseguido.
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Art. 194 del Cadigo Penal de procedimientos penales para el D.F.: se
entiende que el delincuente es aprehendido en flagrante delito cuande en el
momento de haberlo cometido, alguien lo sefala como responsable del mismo
delito, y se encuentra en su poder el objeto de! mismo el instrumento con que
aparezca cometido, o huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
culpabilidad. '

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que es delito
flagrante "El que se esta cometiendo actualmente sin que el auvtor haya podido
huir, &l que se comete piblicamente y Cuyo perpetrador ha sido vislo por varios
testigos, al tiempo mismo gue lo consumaba, por lo tanto, considerar flagranta un
delito porque sa miren sus consecuencias constituye un grave error juridico, y 1a
orden de aprehensidn que se libre por las autoridades administrativas contra el
autor probable del hecho que ocasione esas consecuencias, constituye una
violacién at articulo 16 Constitucional. :

Semanario Judicial de la Federacién. Tesis relacionada con la tesis

85 de la novena parte al apéndice 1917-1985 intitulado flagrante delito.
Con las reformas de febrero de 1999, al Cédigo de Procedimientos

Civiles sefiala en su articulo 193.-Se entiende que existe flagrancia cuando:
1.-El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo el delito;
l-Inmediatamente después de ejecutado ei delito, &l inculpado es perseguido
materiaimente, 0
I-El inculpado es sefialado como responsable por ia victima, algun testigo
presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comisién del
delito, 0 se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito, o
bien aparezcan indicios que hagan presumir fundidamente su participacion en el
delito: siempre y cuando se trate de un delito grave, asi calificado por la ley, no
haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas desde el monto de la
comision de los hechos delictivos, se haya iniciado la averiguacion previa
respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucion del delito.
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En esos casos, el Ministerio Publico decretara la retencion del indiciado si estan
satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece pena privativa de
libertad, o bien se ordenara |a libertad del detenido, cuando la sancién sea no
privativa de la libertad o alternativa.

La violacién a lo dispuesto en el parrafo anterior hara penalmente responsable a
quien decrete la indebida retencidn y la persona detenida debera ser puesta de
inmediato en libertad.

De decretar la retencion, el Ministerio Publico iniciara desde luego la averiguacion
previa correspondiente si aun no lo ha hecho.

QUINTO PARRAFO DEL ARTICULD 16 CONSTITUCIONAL.

Sdla en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por Ia ley y ante el riesgo fundado de gue el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, iugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra,
bajo su responsabilidad ordenar su detencion fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder.

En el curso de actualizacién de amparo en materia penal, por medio
de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, jueces, magistrados y prestigiados
ministros se toco on especial el tema de las nuevas reformas.

El sentir general de la Barra Mexicana de Abogados es que con estas
reformas, el mismo articulo 16 se estad suicidando, haciendo a un lado la
proteccion del gobemado y siendo un retroceso. La ley no preveia exactamente lo
que son los casos urgentes, ;que debemos entender por un caso urgente? la
respuesta que se dé sera solamente un criterio subjetivo, indeterminado que
causard graves perjuicios en la esfera juridica de derechos del gobemado. Los
mismos ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el mencionado
curso, se contradecian entre si y cada una daba una idea, tan sdlo una idea de (o
que se puede considerar el caso urgente.
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Esta excepcion de que el Ministerio Publico pueda detener extermina
el espiritu del articulo 16 Constitucional y ataca al juicio de amparo.

La ley no precisaba los casos urgentes dejando al animo de la
representacion social {que no siempre se ha distinguido por su buen desemperia)
decidir cuando es un caso urgente y detener ya legalmente al indiciado.

Esa no es todo, 1a ley establece "cuando se trate de delitos graves asi
calificado por ia ley”. La ley hasta enero de 1994 no determino lo que eran delitos
graves existiendo por varios meses una jaguna juridica en una materia tan
delicada como la penal.

Si bien es cierto que en el articulo 268 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distritc Federal, se da un criterio de calificacién de urgencia,
también 1o es que acrecentd el subjetivismo al disponer que “existe notoria
urgencia para la aprehension del delincuente cuando por ia hora o por la distancia
del lugar en que se practica la determinacién no hay ninguna autoridad judicial
que pueda expedir la orden correspondiente y existan serios temores de que el
responsable se sustraiga a la accion de fa justicia. El precepto transcrito no hace
mas que reproducir el texio constitucional, agrandando la imprecision.

Se establece "que siempre y cuando no se puedan ocurrir ante ia
autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia”.

Pareciera que el legislador vive en el pasado y es parte viviente de
este retroceso juridico, México ya no es el pais de 1917, donde na se podia
ocurrir ante la autoridad judicial simplemente porque ésta no existia en todo &
pais, entonces ;cuando sera el caso que no se pueda ocurrir ante fa autoridad
judicial? ; Que debemos entender por hora, iugar o circunstancia?




Solo los legisladores en sus nebulosas mentes o saben......tanto
subjetivismo deja abierta la puerta a la corrupcion, injusticias y arbitrariedades por
parte del Ministerio Publico. Al utilizar la paiabra “circunstancia” se presta a las
mas grandes interpretaciones que se le puedan dar, el diccionario explica que por
circunstancia se entiende un accidente de modo, tiempo, lugar, lo cual tampoco
aclara la situacion, como se nota, las circunstancias son variables y la
representacion social, puede alegar las “circunstancias” en cada caso segun le
convenga.

Ahora con las reformas al articuto268 del Cédigo de Procedimientos
Civiles de septiembre de 1999, este articulo sefiala también al respecto como
delitos graves los siguientes:

Articulo 268.-

Para todos los efectos legales, son graves los delitos sancionados
con pena de prision cuyo término medio aritmético exceda de cinco afos.
Respecto de estos delitos no se otorgara el beneficio de la libertad provisional
bajo caucidn previsto en la fraccion | del articulo 20 de fa Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. E) término medio aritmético es e cociente que se
obtiene de sumar la pena minima y la maxima del delito de que se trate y dividirlo
entre dos,

La tentativa punible de los ilicitos que se mencionan en &l parrafo
anterior también se considerara delito grave si el término medio aritmético de las
dos terceras partes de la pena de prision que se debiera imponer de haberse
consumada el delito excede de cinco afios.

Para calcular el t&rmino medio aritmético de la pena de prision se
tomaran en consideracion las circunstancias modificativas de la penalidad del
delito de que se trate.




Cuando se sedalen penas en proporcion a l1as previstas ©ara al
delitc doloso consumado, la punibilidad aplicable es. para todos los efectos
legales, la que resulte de la elevacion o disminucion, segin corresponda, de 108
términos minimo y méximo de la pena prevista para aquel.

SEXTO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

En casos de urgencia o flagrancia el juez que reciba la consignacién
del detenido deberé inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad
con reservas de ley.

La ley sefala con claridad lo que es flagrancia, no asi como el caso
de urgencia, lo cual es muy abstracto.

SEPTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

Ningun individuo podra ser retenido por et Ministerio Publico por mas
. de 48 horas, plazo en el que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente
safialado sera sancionado por la ley penal.

En ol seminario de amparo en materia penal, asi como en la
conferencia "Las reformas al articulo 16 Constitucional " ;Una disminucion de
garantias individuales? dirigido por el Doctor en Derecho Jesus Zamora Fierce
este parrafo fue el que mas polémicas originé y el de mayor discusion. En efeclo,
el sentir del foro de-la Barra Mexicana de Abogados y de la mayorig de los
maestros que asistieron a dicha conferencia en Acatlan, fue un sentimiento
generalizado de una pérdida de garantias individuales y mayor poder al Estado.

Como ya quedo indicado, el Ministeric Publico puede ahora, detener
al indiciado, eso ya es malo, pero, todavia peor para el gobermnado gue la
representacion social lo puede detener por 48 horas, plazo en que debera ponerio
en libertad o ponerlo a disposicion de la autoridad judicial, aqui viene la excepcion
“este plazo (de las 48 horas en que el Ministeric Publico puede tener detenida a
la persona), podra duplicarse en los casos que |a ley prevea como defincuencia
organizada. A fo cual, cabe hacer mencion, que la ley, aun en diciembre de 1993,
todavia no preveia [0 gue era delincuencia organizada, sino que hasta marzo de

1996, se propuso la iniciativa de ley deloque es la delincuencia organizada.
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Hay aqui un grave problema, primero la detencion de 48 horas y en caso
(impreciso, no definido hasta enero de 1994 y propuesta de iniciativa de la hasta
marzo de 1996) de delincuencia organizada se duplican las 48 horas.

imaginemos que a un sujeto "A" el Ministerio Publico to detiene por 48
horas, después le duplica &l plazo por creer que se encuentra en el supuesto de
delincuencia organizada, deteniéndolo por otras 48 horas, lo remite al término de
estas al juez competente, éste decide su situacion juridica dentro de ias 72 horas
que e} indiciado (sujeto "A") queda a su disposicién, le dicta el auto de formal
prision y se abre el proceso. El sujeto "A” solicita el amparo y proteccion de la
justicia de la Unidn (la suspension se debe otorgar de oficio en materia penal
articulo 123 de la ley de amparo) en un amparo indirecto ante el juez de distrito
contra el auto de formal prision, el juez de distrito una vez hecho el estudio del
asunto ctorga el amparo y el sujeto "A” por consiguiente sale en fibertad.

) Nos encontramos que el sujeto "A" fue detenido por 4 dias por ia
representacién social y después otros 3 dfas por 1a autoridad judicial en lo que
decidia su situacién juridica, ya van 7 dias, mas el tiempo que tarde el juez en
dictar su resolucién del fondo del asunto del juicio de amparo que serian
realmente de 2 a 3 meses, en fin que es bastante tiempo, como lo expuso en la
conferencia ef Doctor Jesds Zamora Pierce, si la autoridad en este caso el
Ministerio Publico, comete efrores deteniendo a una persona por varios dias que
mas adelante se le deja en libertad, y como lo manifiesta el Doctor Zamora Pierce
¢Porque no pugnar para que en estos casos el Estado fije una indemnizacion
suficiente? ;Que hay acerca del dolor y la angustia del indiciado y sus
familiares?, cierto, por e otro lado esta el ofendido o victima del delito, pero hasta
que no haya una sentencia en su contra y que no admita recurso o juicio aiguno,
el procesado sera culpable, ademas, algo positivo de las nuevas reformas al
articulo 20 Constitucional fraccién IX se garantiza la reparacion del dafio a favor
del ofendido. Por otyo lado una persona al estar detenida no puede trabajar ni
puede econdmicamente mantener a su famitia, como lo marca el articulo 42 de la
Ley Federal del Trabajo si bien es cierto que es causa de suspension de la
relacion de trabajo, la prision preventiva del trabajador.
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El Doctor Zamora Pierce contesto a mi pregunta diciendo que esa indemnizacion
para el caso de aprehensiones equivocadas ya estaba garantizada en el Pacto de
San José en Costa Rica y de acuerdo al articulo 133 Constitucicnal la
Constitucion y los Tratados Internacionales conforme a esta, eran Ley Suprema; a
lo cual pregunto ;existen las leyes reglamentarias de este Tratado? ;se ha
preocupado el Estado de implantar mecanismos para hacer efectivo el derecho a
una indemnizacion en caso de estos erfores? y la respuesta es NQ, vy
corresponde a los foros de abogados, al abogado litigante el pugnar por la
creacion de estos mecanismos.

Articulo 268.-Habra caso urgente cuando:

a) Se trate de delito grave, asi calificado por 1a ley.

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a
la accidn de la justicia.

el

OCTAVO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

“En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir,
y que serd escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, |a persona o
personal que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a o que
Unicamente debe limitarse [a diligencia, levantandose al concluira, un acta
circunstanciada, en presencia de 2 testigos propuestos por el ocupante del lugar
cateado, ¢ en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la
ditigencia”.

Existen varias garantias consignadas en este parrafo, la primera de
ella estriba en que el acto de cateo, que es, el registro o inspeccion de sitios o
lugares con el fin de descubrir ciertos objetos para evidenciar ciertas o
determinadas circunstancias, este acto debe emanar de una autoridad judicial, un
érganc autoritario constitutivo del poder local o federal, en cuanto a su forma
debe constar por escrito, si es verbal es una violacién de garantias individuales,
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La segunda garantia es que el cateo nunca debe ser general, no puede ser
indeterminado en la busqueda, registro o inspeccion, debe versar sobre cosas
concretamente sefialadas en ella y practicarse en cierto lugar, si la orden de
cateo lleva aparejado un mandamiento de aprehension o detencion debe indicar
expresamente la persona o personas que deban ser detenidas. Una tercera
garantia se encuentra en la obligacion de la autoridad que practica el cateo de
levantar un acta circunstanciada detallando todos los hechos en presencia de 2
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado, si este se niega ¢ No se
encuentra Ja autoridad podra nombrar a los testigos.

NOVENO PARRAFQ DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

De acuerdo al decreto que reformo y adiciond el articulo 16
Constitucional, hecho lo cual, las parrafos noveno y subsecuentes se recorren en
su orden, es decir , se considero proponer la adicidn de un noveno parmafo al
articulo citado, quedando de {a siguiente forma.

"Sélo la autoridad judiciat federal podrd autorizar la intervencién de
cualquier medio de comunicacién privada, o bien la colocacion secreta de
aparatos tecnolégicos. Estas intervenciones se ajustaran a ios requisitos y limites
pravistos en las leyes. La ley penal sancionard a quien las realice sin tales
requisitos, y los resultados de ellas careceran de todo valor probatoric”.

Una de las estrategias que se consideraron indispensables para
mejorar la capacidad del Estado en la lucha contra la delincuencia,
particularmente la organizada, es la relativa a la intervencion de comunicaciones
telefénicas y de otros medios de comunicacion similares por parte de la autoridad
competente, ya que permite buscar pruebas judiciales al interceptar, mediante
grabacion magnetofénica, las comunicaciones telefénicas, radiotelefonicas y
similares. que se hagan o reciban por quienes pertenecen o colaboran con una
organizacion criminal.
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Este tema, sin embargo, no &5 nada sencilio y el debate publico en
torno a é! ha provocado un creciente interés, dadas las consecuencias que puede
implicar prohibirio o regularla. Asi, por ejernplo, prohibirlo implicaria obstaculizar
el disefio y establecimiento de medios eficaces del Estado tendientes a mejorar
sus tareas de investigacion policial; y regulario, sin el debido cuidado, podria
provocar que se vulneraran derechos fundamentales de la persona. Ademas de la
desventaja que fa prohibicion trae para las instituciones del Estado, se ampliarian
las ventajas para ias organizaciones criminales, que actualmente, dado su
poderio econdmico, hacen uso de los métodos y técnicas mas modernas, entre
olias las de intercepcién de medios de comunicacion, y aprovechan los adelantos
cientificos y tecnolégicos para colaborar a través de las fronteras nacionales e
idear estrategias que ningun Estado puede contrarrestar por si sdlo, sobre todo si
éstos no utilizan tales mecanismos.

En efecto, por lo que hace a la intervencion de comunicaciones
telefonicas y otros medios similares, cuya incorporacién se considera
indispensable en la legislacién penal como estrategia politico criminal, ha
provocado ciertas inquietudes respecto de su constitucionaiidad, observandose
diversidad de opiniones scbre el particular, desde las que consideran que su
autorizacion tiene sustento constitucional hasta las que piensan que vulnera
derechos fundamentales y, por ello, se contrapone a la Constitucion. Ciertamente
se han exteriorizado opiniones en ef sentido de que permitir la intervencion de
medios de comunicacién vuineraria garantias constitucionales, como es la
nintimidad” o "vida privada® de las personas, sobre todo si no se limita dicha
intervencion. Pero, igualmente existen opiniones que sostienen que, como todo
acto de molestia, puede fundarse y motivarse por mandamiento de autoridad
competente, como lo prevé el parrafo primero del articulo 16 Constitucional; por lo
que regular ia autorizacién de las intervenciones telefGnicas y de otros medios de
comunicacién no contravendria a la Constitucién.

Puede admilirse que, si bien la “intimidad” o la “vida
privada” o "privacidad" es el bien juridico que esta de por medio y por cuya razdn
se protege, por ejemplo, la correspondencia y se sancionan ciertas conductas que
le afectan, el Constituyente Permanente no tuvo la intencion de preverla a nivel
constitucional, porque no le proporciono proteccion adecuada a la intimidad o vida
privada frente a los nuevos medios de comunicacion, pudiéndose pensar que,
para los actos de molestia implicaria su aplicacién, se haya considerado aplicable
el parrafa primero del propio articulo 16 constitucional.

70




Es incuestionable que et desarrollo industrial y tecnolégico introduce
descubrimientos que facilitan grandemente el acceso a la vida privada, como es el
caso de los medios de vigilancia electronica, frente a los cuales resuita inGtii todo
intento de salvaguardar la esfera privada de la persona mediante formulas
iuridicas tradicionales.

Se precisa en la propuesta de reforma, que la intervencién de
cuaiquier medio de comunicacion privada, 0 bien la colocacién secreta de
aparatos tecnologicos, podran ser autorizados solo por la autoridad judicial
federal, con lo cual su practica se limita. Pero ademas se establece que dichas
intervenciones se ajustaran a los requisitos y limites que las leyes respectivas
prevean. Dada la naturaleza del acto de molestia, se precisa, por una parte, que
ia autoridad competente para expedir el mandamiento unicamente puede ser la
. judicial y, por otra, que dicha autoridad judicial sea la federal, para restringir el
uso de esta diligencia. Y, para mayor garantia de que su uso no se haga arbitraria
y descontroladamente, se precisa que quienes las realicen sin los requisitos que
la fey prevé, seran sancionados penaimente, aparte de que los resultados de tales
. diligencias careceran de todo valor probatorio.

Finalmente, debe entenderse que la mencionada intervencién o
interferencia adquiere sentido si se trata de comunicaciones privadas, por esa
razdn es que se precisa en la propuesta, gue las comunicaciones que pueden ser
objeto de alguna intervencion, registro o interferencia son ias privadas.

DECIMO PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

"La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias '
Unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y
de policia y exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado [as disposiciones fiscales, sujetandose, en estos
casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos”.
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Las autoridades fiscales pueden constitucionalmente exigir 1a
exhibicion de libros y papeles para comprobar el cumplimiento de normas
iributarias, estas visitas domiciliarias tienen que cumplir con las formalidades ya
explicadas para los cateos.

"La visita de inspeccion, en si misma considerada es ineficaz para
sentir efectos legales, si dicha visita de inspeccion se realizd sin presencia de
{estigos como expresamente 1o exige el articuio 15 Constitucional "Revision fiscal
471680 Leonor Carter Amwbuer, 7 de julio de 1960. 5 votos ponente: Felipe Tena
Ramirez. Tomo XXXVII, Segunda Sala. pag. 126 Sexta Epoca.

"Aunque ia Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal no
exige la presencia de testigos en el ievantamiento de actas de visitas
domiciliarias, en los términos del articulo 133 de la Constitucién Federal de la
Reptibtica esta propia Constitucion es la ley Suprema dae toda la Unidn, que por lo
mismo debe ser acatada en todas las disposiciones gubemativas". Amparo en
revision 6,012/50, Felix Rojas Mendoza. 17 agosto 1960 5 votos. ponente: Felipe
Tena Ramirez Tomo YOOI, Segunda Sala, pag. 100 sexta Epoca.

"Para que las actas de visita domiciliarias practicadas por la
autoridad administrativa con objeto de comprobar que se han acatado Ilas
disposiciones fiscales, tengan validez consecuentemente eficacia probatoria en
juicio, es menester que, conforme a lo dispuesta por el articulo 16 Constitucional
contengan fos requisitos que sedialan las leyes respeciivas y ademas se levanten
en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante det lugar visitado o en su
auserncia o negativa, por 1a autoridad que practique fa diligencia”.

Revision fiscal 2/9/59, Maria Encamacion Schultz. 10. Marzo 1961. 5
votos. Relator: Rafael Matus Escobedo. Tomo XLV, Segunda Sala. pag. 9 . Sexta

Epoca.
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"Por mucho que la ley sobre atribuciones del Ejecutivo Federal en
Materia Econdmica no se mencionen o se precisen Ningunos reguisitos que deben
llenar los inspectores relativos en las visitas de inspeccidn que practiquen, ello es
completamente irelevante, ante las circunstancias de que dicha ley, en sus
disposiciones debe estar supeditada a fodo lo que establezca la Constitucion de
ta Republica, que en su articulo 16 preve los requisitos que deben llenar las
visitas de inspeccidn. Si det acta relativa no aparece que se hubiera dado
cumplimiento a tales requisitos, resulta que dicha acla es inepta para fundamentar
una multa y confirmada por la direccién generai de precios, ya que esta multa no
se encuentra debidamente fundada y motivada”.

Amparo en Revision 2515/55 Industria Nacional Quimica
Farmacéutica S.A. de C.V. 2 de marzo de 1960. 5 votos Tomo XXXLIHI, Segunda
Sala. pag. 173. Sexta Epoca.

"De conformidad por io dispuesto por el articulo 16 Constitucionat ias
érdenes de visita domiciliaria expedidas por autoridad administrativa deben
satisfacer los siguientes requisitos:

1 -Constar en mandamiento por escrito; 2.-Ser emitida por autoridad competents,
3.-Expresar el nombre de la persona respecto de la cual se ordena la visita y el
lugar que debe inspectionarse, 4.-Ei objeto que persiga la visita y S.-Llenar los
demas requisitos que fijen las leyes en la materia. No es dbice a lo anterior
manifestado en el sentido de que las formalidades en el precepto constitucional
de mérito establece que se refieren Unicamente a las ordenes de vista expedidas
para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales pero no para las
emitidas por autoridad administrativa, ya que en la parte final del parrafo segundo
de dicho articulo se establecs en plural. "......sujetdndose en estos actos a las
leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos” y evidentemente
se esta refiriendo tanto a las ordenes de visitas en lo general como a las
. especificamente fiscales, pues de no ser asi, la expresion se habria producido en
singular,

Compilacion 1917-1985, tesis 265 y tesis 548 del Apéndice 1975.
Segunda Sala. Informe de 1985, tesis 10. Segunda Sala.
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Para terminar con el estudic de este parafo se deben aclarar
algunas diferencias entre el cateo y la visita domiciliaria.

1.-E} cateo tiene por finalidad inspeccionar algun lugar, aprehender a
una persona o buscar un objeto, debiéndose en la orden respectiva precisar [a
materia del cateo, por el confrario, la visita domiciliaria es una diligencia que
persigue Unicamente el cercioramiento de haberse cumplido reglamentas
sanitarios y de policia, asi como la exhibicion de libros y papeles para comprobar
si se han acatado las disposiciones fiscales.

2 .la orden de cateo soio la puede expedir un juez o tribunal, las
visitas domiciliarias las expide la autoridad administrativa.

3._La orden de visita domiciliaria en el ambito fiscal solo tiende a que
el visitado exhiba documentos y papeles gue sean indispensables para demostrar
ol cumplimienta de las disposiciones fiscales, esta orden no debe de tener ningun
despacho de secuestro 0 embargo de cuentas, inversiones, depodsitos bancarios,
etc.

DECIMO PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

»|a correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara
libre de todo registro y su violacién sera penada por la ley penal”.

El precepto es claro, el delito de violacién de correspondencia se
encuentra tipificado en el articulo 173 del Codigo Penal para el D.F. vigente que
preceptia: Se aplicaran de 3 dias a 6 mesas de prision o de diez a treinta dias de

multa.

|.-Al que abra indebidamente una comunicacion escrita que no esté
dirigida a & y

{I.-Al que indebidamente intercepte una comunicacion escrita que no
esté dirigida a &, aunque la conserve cerrada y no se imponga de su contenido.

Los delitos previstos en este articulo se perseguiran por quereila,
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DECIMO SEGUNDQ PARRAFQ DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

"En tiempo de paz, ningln miembro de! ejército podra alojarse en
casa particular en contra de la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna.
£n tiempo de guerra los militares podran exigic alojamientos, bagajes, alimentos y
otras prestaciones, en los témminos que establezcan, la ley marcial
coirespondiente”.

Se consigna como garantia de inviolabilidad del domicilio
privado contra las autoridades militares que pretendan ocuparlo, esto se ve
reforzado por lo dispuesto por el articulo 128 Constitucional. "En tiempo de paz,
ninguna autoridad militar puede ejercer mas. funciones que las que tenga exacta
conexién con la disciplina militar”, asi, el ejército queda constredido a su esfera
propia y natural.

e) BENEFICIOS Y PERJUICIOS DE LAS REFORMAS DE 1993 Y 1996
AL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

. En & Reclusorio Preventivo Norte en la defensoria de oficio en
materia penal, se ha constatado de personas que estan privadas de su libertad,
recluidas y a pesar de alcanzar los beneficios de libertad caucional no pueden
salir por no contar con los medios suficientes, me refiero a personas privadas de
su libertad durante todo el proceso sin tener todavia en su contra una sentencia
condenatoria, o absolutoria, por eso se reafirma que en México nadie es inocente
hasta que se demuestre lo contrario.

Si bien es cierto que en la misma defensoria de oficic a través del
4rea de Trabajo social se procura que personas de escasos recursos accedan a
una fianza de interés social con requisitos mi minimos para alcanzar su libertad
bajo caucion, también lo es que hay presuntos responsables de la comision de un
delito que no tienen familiares o amigos que respondan por ellos y realizan los
tramites necesarios ante el ‘area de Trabajo social, pese a la ayuda que se

proporciona.

75




La palabia riesgo fundado es la puerta que ya se ha sefdalado,
implica la apreciacion subjstiva dei Minisierio Publico, su facultad de decidir .
tuando hay un caso urgente y riesgo fundado, la convierte en casi un antiguo
sefor de la horca y cuchillo , puesto que en la misma defensoria de oficio en
materia penal, se encuentra uno con los inmediatos efectos de estas reformas, el
Ministerio Publico giraba orden de detencion porque consideraba casos urgentes,
si bien a veces eran delitos graves, no existia el caso de la urgencia y habia
Varios autos de este tipo donde el juez no ratificaba la detencion det indiciado y
decretaba su libertad.

“La detencién hecha por el Ministerio Publico, no fue apegada al articulo
16 Constitucional, 132 y 268 dei Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, por lo tanto se decreta la libertad con las reservasdeleya ... .. , Se
la da vista al C. Procurador de Justicia del Distrito Federa! de Ia VIOLACION DE
' LAS GARANTIAS INDIVIDUALES que fue objeto ... ya que se desprende de la
averiguacion previa que no hubo flagrancia, por lo que respecta que el Ministerio
Publico no pudo ocurrir a la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancias NO es cierto que no hubiera autoridad judicial a la que pudiera
- ocurmir el Ministeric Publico ya que el juez terminaba el turno hasta jas 15.00
horas y existen diferentes tumos que no se rigen por horarios sino hasta que se
termina la 'ultima consignacién, se toman las declaraciones preparatorias, y se
conceden las libertades provisionales, en este caso, |a persona estaba en estado
de ebriedad, no habia urgencia si las ofendidas no hicieron la denuncia
correspondiente con anterioridad a fa fecha, teniendo el conocimiento de Jos
hechos det delito de violacion y tenia la ofendida 5 meses de embarazo. *

La persona salié libre bajo reservas de ley, al dia siguiente ef
Ministerio Publico solicito , se obsequiaria orden de aprehensién contra dicha
persona vy algunos dias después con una orden de aprehension emanada de
autoridad judicial competente, cumpliendo con los requisitos del articulo 16
Constitucional y en un marco de legalidad fue detenida esta persona.
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C) Qus el Ministerio Publico al emitir la orden de detencién en ¢aso
urgente debera hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que
acrediten los requisitos mencionados en los incisos anteriores.

La orden mencionada sera ejecutada por la Policia Judicial, quien
debers sin dilacion alguna poner al detenido a disposicidn del Ministerio Publico
gue la haya librado.

Sin comentarios, es de todos conocido como actua nuestra policia
judicial.

Segun el articulo 268 del Codigo de Procedimientos Penaies para el
D.F.

Para todos los efectos legales se califican como delitos graves, los
previstos en los articulos siguientes del Cédigo Penal del D.F., de conformidad
con tas reformas de septiembre de 1999:

60 parte segunda y tercera del pamafo, primero (se refiere a delitos
imprudenciales graves imputables a personal que presten sus servicios en una
empresa ferroviaria, naviera, etc., y se causen homicidios de dos o mas personas
imprudenciatmente). 131 pamafo segundo (se refiere al delito de motin y a
quienes lo organicen dirijan o inciten, compslan o patrocinen; 139 parrafo primero
(refativo al termorismo), 140 pérrafo primero (sabotaje), 150 con excepcion de la
parte primera del péamrafo primero, (sefiaia) al delito de evasion de presos
agravada cuando el preso estuviere por delitos contra la salud y si el que propicia
la evasién es servidor publico), 151 (continua por evasion de presos) 168 ai que
uso explosivos para dafar las vias generales de comunicacién vy
comrespondencia), 170 (Al que destruya por explosivos 0 materias incendiarias
aeronaves, embarcaciones u otro vehiculo del servicio federal o local cuando se
encuentre ocupada por una 0 mas personas). 201 (violacién equiparada 266 bis
{agravante en abuso sexual y violacién) 287 (acerca de los salteadores que
atacan una poblacidn), 302 (homicidios), 307 (Homicidio simple intencional), 313
(Al instigador de suicidio), 315 Dbis {cuando el homicidio se cometa
intencionalmente a propsito de una violacién o robo), 320 (al autor de un
homicidio calificada), 323 (paricidio), 366 (privacién ilegal de la libertad con
caracter de plagio o secuestro, s6 exceptian fos dos "Gitimes péarrafos), 367 (daiito
de robo, cuando excede de 100 a 500 veces ef valor de lo robado, cuando sea
calificado y cuando sea agravado conforme al articulo 381), 390 (delito de
axtorsién). ’
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.................... Por su parte el articulo 268 del Codigo de Procedimientos Penales
det D.F ., si aciara en que casos ei Ministerio Publico podra detener por mas de 48
haras cuando se trate de delincuencia organizada, e! problema es gue las
reformas constitucionates fueron en septiembre de 1993 y hasta enero de 1994 se
supo con cerleza cuando se trataba de delincuencia organizada, eso nos deja 4
meses en cbscuridad, vacio 4 meses durante los cuales se pudieron cometer,
muchas arbitrariedades.

Articulo 268 bis.- En los casos de delito flagrante y en los urgentes,
ningun indiciado podrd ser retenido por el Ministerio Publico por mas de 48 horas
plazo en et que debera ordenar su libertad o ponerio a disposicién de autoridad
judicial. Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia organizada,
que seran aquellos en los que tres 0 mas personas cometan algunos de los
delitos previstos en los siguientes articulos del Codigo Penal para el D.F., en
materia de fuerc comun y para toda la Republica en materia del fuero federal;
terrorisma previsto en el articulo 130 parrafo primero, avasidn de presos previsto
en el articulo 150 con la excepcion de la parte primera del primer parrafo y 152,
ataques a ias vias generales de comunicacion previsto en los articulos 168 y 170,
violacién previsto en los articulos 265, 266, 266 bis, homicidio doloso previsto en
el articulo 302 con relacion al 304, 315, 320, secuestro previsto en el articuto
366 fracciones | a la VI, exceptuando los dos ‘Ultimos pérrafos, robo calificado
previsto en el articulo 370 pdrrafos segundo y tercero, cuando se realice en
cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381 fracciones IX
y X, 381 bis y el de extorsion previsto en el articulo 390.

Si para integrar la averiguacian previa, fuese necesario mayor tiempo
del sefialado en el parafo anterior, el detenido serd puesto en libertad, sin
perjuicio de que la indagacidn continde sin detenido.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de
inmediato a determinar si fa detencién fue apegada a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos o no; en el primer caso, ratificara la detencién y en
el segundo declarara la libertad con las reservas de ley. Al menos asi se habian
modificado los articulos 268 y 268 bis del Cédigo de Procedimientos Penales del
D.F. hasta que para variar fueron cambiades por el decreto el dia 15 de
septiembre de 1999, entrando en vigor al dia siguiente de su pubiicacion

quedando de esta manera por ultimo,
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Articulo 268 del Cédigo de Procedimientas Penales del D.F.

Habrd caso urgente cuando:

a) Se trate de delito grave asi calificado por |a ley.

b) Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a
la accion de la justicia.

¢) Que el Ministerio Publico af emitir la orden de detencion en ¢aso
urgente debera hacerlo por escrito, fundando y expresando los indicios que
acrediten los requisitos mencionados en los incisos anteriores.

La orden mencionada sera ejecutada por la policia judicial, quien
debera poner sin dilacién aiguna af detenido a disposicion del Ministerio Publico
que la haya emitido.

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad, se clasifican como delitos graves, los
siguientes:

Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60 parrafo tercero,,
terrorismo previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el
articulo 140 parrafo primero; evasion de presos previsto en los articulos 150 152,
ataques a las vias de comunicacion previsto en los articuios 168y 170; corrupcion
de menores previsto en el articulo 205 parrafo segundo ; explotacion def cuerpo
de un menor de edad por medio del comercio camal previsto en el articulo 208;
violacion previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis; asalto previsto en los
articulos 286 parrafo segundo y 287 homicidio previsto en los articulos 302 con
relacién a) 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo 366
exceptiiando los parrafos antepenuitimo y pentitimo; ropo calificado previsto en
ios articulos 367 en relacion con el con el 370 pamrafos segundo y tercero, cuando
se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381
fraccidon VIN, X, X y 381 bis; extorsién previsto en el articulo 390; y despojo
previsto en el articulo 395 ‘ultimo parrafo, todos del Codigo Penal para el D.F. en
materia del fuero comin y para toda la Republica en materia del fuero federal, asi
como el de tortura previsto en los articulo 30 y 50 de la Ley Federal para prevenir

y sancionar la tortura.
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Para todos los efectos legales, son graves los delitos sancionados con
pena de prision cuyo término medio aritmetico exceda de cinca afos. Respecto de
estos delitos no se otorgara el beneficio de 1a libertad provisional bajo caucion
previsto en la fraccién | del articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. El término medio aritmético es el cociente que se obtiene de
sumar la pena minima y ia maxima del delito de que se trate y divirle entre dos.

La tentativa punible que se menciona en el parrafo anterior también
se considerard delito grave si el término medio aritmético de las dos terceras
partes de la pena de prision que se debiera imponer de haberse consumado el
delito excede de cinco aiios.

Articulo 268 bis.-En los casos de delito flagrants y en los urgentes,
ningun indiciado podra ser retenido por & Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en el que debera ordenar su jibertad o ponerio a disposicion
de la autoridad judicial.

Este plazo podra duplicarse en los casos de delincuencia organizada,
gue seran aquellos en los que tres o mas personas se organizan bajo reglas de
disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predominantemente lucratives aiguno de ios dalitos previstos en los siguientes
articutos del Cédigo Penal para el D.F. en materia de fuero comdn y para toda la
Republica en materia de fuero federal; terrorismo previsto en el articulo 139
parrafo primero, sabotaje previsto en el articulo 140 parrafo primero; evasion de
presos previsto en los articulos 150 y 152; ataque a las vias de comunicacién
previsto en los articulos 168 y 170; trata de personas prevista en el articulo 205
segundo parrafo; explotacidn del cuerpo de un menor de edad por medio del
comercto camal previsto en el articulo 208; violacién previsto en el articulo 265,
266 y 266 bis; homicidio doloso previsto en el articulo 302 con relacion af 307,
315 y 320; secuestro previsto en el articulo 366 fracciones | a fa VI, exceptuando
los parrafos antependitimo y pentiltimo; robo calificado previsto en el articulo 370
parrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias
sefaladas en los articulos 372, 381 fracciones IX y X, 381 bis; extorsion previsto
en el articulo 390; despojo previsto en et articulo 385 "ultimo parrafo; asi como el
de tortura previsto en los articulos 3o. y 50. de la Ley Federal para prevenir y
sancionar la tortura.




CAPITULO CUARTO.

COMO INFLUYEN LAS REFORMAS DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL EN
EL PROCEDIMIENTO PENAL.

a)SITUACIONES LEGALES DEL INDIVIDUO.

Para entender cabalmente los alcances del articulo 16
constitucional, se impone precisar que en et procedimiento penal mexicano el
individuo puede estar sometido a las siguientes situaciones legales, adn cuando
en algunas etapas dei procedimiento no se exprese textualmente ¢l articulo 16
constitucional, sino que existe su espiritu en el procedimiento penal.

a)La de indiciado o inculpado, que implica la existencia de simples datos o
indicios de |a posible perpetracion de un delito y de la participacion relativa.

b)La de procesado, cuando estando debidamente comprobado el cuerpo del
delito, también lo esta la responsabilidad penal presunta y se ha decretado la
formal prision del sujeto.

c)la de acusado, cuando el Ministerio Publico ha formulado conclusiones
acusatorias, por haber considerado que ademas del cuerpo del delito esta
plenamente demostrada la responsabilidad penal.

d)L.a de sentenciado, cuando el Juez, con vista de las actuaciones, probanzas de
autos y conciusiones de las partes dicta su fallo {sentencia).

e)La de sentenciado o reo, cuando habiendo causado ejecutoria, fa sentencia, si
esta es condenatoria, se ejecuta la sancion impuesta.

Logicamente el sentenciado absuelto no tiene calidad dereo.

El falio absolutorio que ha gquedado firme determina la absoluta
libertad de! individuo y trae aparejada ta cancelacion de fianzas u otras cauciones
an su caso.

E1 articuio 16 constitucional asegura al indiciado las garantias de un
procedimiento equitativo justo, y garantiza a los individuos la inviolabilidad del
domicilio, asi como el derecho a la fibertad personal, al disfrute de sus bienes y
vida familiar cuando se carezca de base legal para proceder penaimente en su
contra.




BIAVERIGUACION PREVIA.

Para la exposicién del tema de la averiguacion previa, como etapa
procedimental inicial en el proceso penal ya sea del fuero comun o del fuero
federal, es conveniente sefialar que, el articulo 21 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, establece la atribucidn del Ministerio Publico de
perseguir delitos, esta atribucion se refiere a dos momentos procedimentales: el
preprocesal y el procesal. El preprocesal abarca precisamente fa averiguacion
previa constiluida por la actividad investigadora del representante social,
tendiente a decidir sobre e} ejercicio o abstencidn de la accion penal, tal articulo
otorga at fiscal la funcidn investigadora auxiliado por fa Policia Judicial y una
garantia para los individuos, pues sélo la representacion social puede investigar
delitos, por ser el titular del ejercicio de la accion penal, de manera que la
investigacion se inicia a partic del momento en que la misma tiene conocimiento
de los hechos posiblemente delictuosos, a través de una denuncia, acusacion o
querella y tiene por finalidad optar sobre solida base juridica por el ejercicio o no
ejercicio de la accién penal, como acuerdos relevantes que puede dictar e
Ministerio Publico.

Debe la representacién social iniciar su funcion investigadora
partiendo de un hecho que razonablemente puede presumirse delictuoso, pues de
ne ser asi, sustentaria la averiguacion previa en una base endeble, fragil, que no
podria tener graves consecuencias en el dmbitc de las garantias juridicamente
tuteladas.

Sobre el particular el profesor Guillermo Colin Sanchez, define a la
averiguacion previa, como: *la preparacién del ejercicio de la accidn penal, se
realiza en la averiguacion previa, etapa procedimental en gue el Ministerio
Piblico, en ejercicio de la facultad de Policia Judicial, practica todas las
diligencias necesarias que le permiten estar en aptitud de ejercitar la accién
penal, debiendo integrar, para esos fines, el cuerpo del delito y ia presunta
responsabilidad’.

For otra parte, el Doctor en Derecho José Franco Villa, la define de
la siguiente manera: "la averiguacion previa es la primera etapa del procedimiento
penal desarollada por el Ministerio Publico, durante la cual piactica las
diligencias legaimente necesarias para comprobar Ja existencia de los delitos y la
responsabilidad de guienes ellos participan, a fin de proceder al ejercicio de la
accién penat correspondiente ante los Tribunales competentes."*

M ~nLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho mexicang de Procedimientos Penales. Edit. Pomia,
S.A., México, 1992
* FRANCO VILLA, José. inisterio Publico Federal. Edit. Poria, S.A., México. 1985
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A su vez, el Doctor Sergio Garcia Ramirez. define que: "a
averiguacion previa es la etapa procedimental durante la cual el drganc
investigador realiza todas aquellas diigencias necesarias para cornprobar el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, y optar por el ejercicio ¢ no
ejercicio de la accion penal, pues, se extiende desde la denuncia o la quereila
que pone en marcha la investigacion hasta el acuerdo de archivo 0 la
determinacion de no ejercicio de ta accién penal.”

Como podemos observar, dichos tratadistas coinciden en afirmar
que la averiguacion previa es la etapa procedimental adecuada para comprobar el
cuerpo del delito y ia presunta o probable responsabilidad penal del indiciado,
ademas de que son requisitos sine que son, para poder consignarla.

De lo expuesto con anterioridad, podemos sehalar los preceptos que
regulan la averiguacién previa: Articulo 16 constitucional, 1°, fraccion i del Cddigo
de Procedimientos Penales en materia Federal, y 3°, fraccién | y 94 del Codigo de
Procedimientos Penales para ei Distrito Federal.

E} articulo 16 constitucional en su parte conducente dice a la letra:
“Nadie puede ser molestado en Su persona, familia, domicilic, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado.

La autoridad que sjecute una orden judicial de aprehensidn, debera
poner at inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencién a lo anterior sera sancionada por la ley
penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta,
con la misma praontitud, a la del Ministerio Publico.

* S ARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penai. Edit. Pormia, .S.4, México. 1989
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Solo en casos urgentes, cuands se iraie de delito grave asi
calificado por la ley y ante riesgo fundado de que el indiciade pueda susiraerse a
la accién de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial, por razdn de la hora, lugar o circunstancia, et Ministerio Publico podra,
bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los
indicios que motiven su procedsr.

En los casos de urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la
consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar 1a detencion o decretar
la libertad con reservas de ley.

Ningun indiciado podrd ser retenido por el Ministerio Publico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debersd ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penat”.

Advertimos con gran precisidn la obligacion ineludible de cbservar el
principio de legalidad y seguridad juridica, por parte de |a autoridad investigadora,
es decir, que la autoridad lleve a cabo aquellos actos que expresamente sefiale |a
ley, para asi, evitar toda actuacién inconstitucional e ilegai, y por ello, sea
arbitraria, a fin de consignar en términos de ley.

Por ultimo dentro de la averiguacion previa, se pueden dictar los
siguientes acuerdos: ejercicio de la accidn penal, no ejercicio de la accidn penal,
incompetencia, acumulacion y archivo.

C)PRE-INSTRUCCION.

Para abrir este apartado, referente a un breve andlisis al
procedimiento de pre-instruccion, es conveniente destacar que dicha efapa
procedimental inicia con el auto de radicacion de la consignacién, en el Juzgado
del conocimiento, y concluye con el auto de formal prision, sujecién a proceso, de
libertad por falta de elementos para procesar, de conformidad con lo previsto por
la fraccion 1 del articulot®, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, que
dice: :
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“Articulol° -E} presente Codigo comprende los siguientes
procedimientos:

il.-El de preinstruccion, en el que se realizan lasa actuaciones para
determinar los hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos conforme al
tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su
caso, la libertad por falta de efementos para procesar”.

Resolucion judicial que da lugar al surgimiento de la instruccién.

A éste respecto, Colin Sanchez, nos dice: *consignacion es el acto
procesal, a través del cual el Ministeric Publico ejercita la accién penal
poniéndolo a disposicion del Juez las diligencias y al indiciado, o en su caso,
(nicamente las diligencias, iniciandose con ello el proceso penal judicial”.

Al respecto el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su
articulo 286 bis, indica: cuando aparezcan de 1a averiguacion previa que existe
denuncia o querelia, que han reunido los requisitos previos que en su caso exija
la ley y que se ha comprobado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del inculpado, el Ministerio Publico ejercitard la accion penal ante el organo
jurisdiccional que corresponda’.

El acto de consignacion puede darse de dos formas, con detenido o
sin él. Cuando la consignacidn es sin detenido vy se trata de delitos que se
sancionan con pena corporal, va acompanada del pedimento para que el Juez del
conocimiento obsequie, orden aprehension. Si el delito es de los que se
sancionan con pena alternativa, se realiza Ginicamente con pedimento para que se
obsequie orden de comparecencia o localizacién y presentacion. Cuando se trata
de consignacion con detenido, se pondra al indiciado a disposicion del Juez
competente, en la carcel preventiva.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
sefiala en su articulo 4°,; "cuando del acta de policia judicial no aparezca la
detencion de persona aiguna, el Ministerio Publico practicard o pedird a la
autoridad judicial que se practiquen todas aquelfas diligencias necesarias, hasta
dejar comprobados los requisitos que seiiale el articulo 16 constitucional para la
detencion.....”

47 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Edit. Porria, S.A.
México. 1992
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En el Cédigo Federal adjetivo de la materia, en su articuio 134, Sefiala lo mismo,
empero, se advierte mejor técnica y una fundamentacion juridica mas consistente:
“tan luego como aparezca de la averiguacion previa que se ha comprobado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos de la
primera parte del articuio 168, el ente juridico de que se trata ejercitara la accion
penal ante los tribunales, para el libramiento de orden de aprehension, estos se
ajustaran a los previstos en el articulo 16 constitucional y el 195 del presente
Codigo”.

Se entendera que el inculpado queda a disposicion dei juzgadar,
para los efectos constitucionales y legales correspondientes, desde el momento
en que el fiscal lo deja en tal calidad de aquél, en la prisidn preventiva o en el
centro de salud, en que se encuentre.

En el pliego de consignacion, el representante social, hard expreso
sefialamiento de los datos reunidos durante la averiguacién previa que, a su
juicio, puedan ser considerados para los efectos previstos en-el articulo 20,
fraccion | de la Constitucion, y en los preceptos de éste Codigo referentes a ia
libertad provisional bajo caucion, tanto por lo que toca a la determinacion del tipo
penal, incluyendo sus modalidades, como por lo que respecta a los elementos
que deban tomarse en cuenta para fijar el monto de la garantia.

En esta etapa prosigue en el momento en qué se ejercitara la accion
penal por el Ministerio Publico, se dicta el auto de radicacién o de inicio, también
llamado comunmente. “cabeza de proceso’, en el juzgado que conozca de la
causa, ya sea, principal o auxiliar.

£| maestro Calin Sanchez, a tal auto o caracteriza; como ia primera
resolucion con la cual se manifiesta en forma efectiva la relacion procesal, pues
es indudable que tanto el Ministerio Publico como el procesado quedan sujetos, a
partir de ese momento, a |a jurisdiccién de un tribunal determinado.

Por efectos de esta resolucion se fija ia jurisdiccion del Juez, es
decir, que el Juez tiene facultad, obligacion y poder de decir el derecho en todas
las cuestiones que se plantean, relacionadas con el asunto en el cual se dictd ei
auto de.radicacién; ya que dicho auto vincula a las partes a un 6rgano
jurisdiccional, sujeta a los terceros a dicho organo, y abre el periodo de
preparacién del proceso, y en tal virtud trae como consecuencia la deciaracion
preparatoria y concluye con el auto el término constitucional, ya sea decretando
formal prisidn, sujecién a proceso o libertad por falta de elementos para procesar.



En cuanto al término o piazo dentro del cual debe dictarse el auto
de radicacion no se precisa, en la legisfacion del Distrito Federal, sin embargo, el
Cadigo Federal adjetivo de Ia materia establece que se hara de inmediato, y
ademas: “si durante el plazo de 10 dias contados a partir del dia en que se haya
hecho la consignacién no se dicta, el Ministerio Publico recurrird en queja ante
Tribunat Unitario de Circuito”. (articuio 142 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales). Se ordenara practicar las diligencias sefaladas en la Constitucién
General de la Republica y en el Codigo de Procedimientos Penales, si hay
detenido; debera obsequiar al Juez, previo estudio de las diligencias orden de
aprehensién, comparecencia y presentacion, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 16 constitucional.

Sobre al particular, viene a resaltar [0 expresado por el maestro
Carlos Franco Sodi, al sostener que: "el auto de radicacion no tiene senalado en
la ley ningun requisito formal y 1o que forzosamente debe contener en su Misma
esencia, ubicada en la manifestacion de que queda radicado algin asunto™.

El Codigo Federal adjetivo al respecto, establece “el Juez ordenara
o negaré la aprehension, reaprehension o comparecencia solicitada por el fiscal
dentro de los quince dias contados a partir del dia en que s haya acordado ia
radicacion....” articulo 142, tercer pamrafo; situacion que esta prevista en el
articulo 286 bis, del Codigo de Procemientos Penales para el Distritc Federal.

Con lo anterior, la orden de aprehension, desde el punto de vista
dogmético, es una situacion juridica, un estado, un modo de fograr la presencia
del imputado en el proceso.

Desde sl punto de vista procesal, es una resolucién judicial que, con
base en el pedimento del Ministerio Pdblico y satisfechos los requisitos del
articulo 16 constitucional, se ordenara ia captura de un sujeto determinado, para
que sea puesto, de inmediato, a disposicién de la autoridad que lo reclama, o
requiere, con el fin de que conozca todo lo referente a ja conducta o hecho que se
le atribuye a fin de que quede sujeto a un proceso.

® FRANCO SODI, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicang. Edit. Porria. México. 1938
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La orden de aprehension, sefiala el maestro Garcia Ramirez, "no
especifica por si i periodo de aprefiension, sino que ésta resuita de otros actos
del proceso, ya que este es el mandamiento fundado y escrito emanado de la
autaridad judicial competente para privar de la libertad a una persona, con el
propésito de que ésta quede sujela, cautelarmente, & un proceso, determinado
como presunta responsable de la comision de un delito”.®

Para que pueda dictarse, deberan reunirse los siguientes requisitos:
|.-Que exista una denuncia, acusacion o querelia; !.-Que la denuncia, acusacidn
o querella sean sobre un hecho determinado que la ley sefale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad; lll.-Que existan datos
que acrediten el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado; IV.-
Que 1a solicitud ta haga el Ministerio Pablico.

En cuanto a la orden de reaprehension, esta s una resolucion
judicial que manda o determina la privacion de la libertad de una persona cuando,
se evade de la carcel; gozando de la libertad bajo protesta se ausenta de la
poblacién sin el permiso del Juzgado; deja de cumplir con las obligaciones
inherentes al disfrute de la libertad baje fianza, gozando de la garantia
mencionada no se presenta a cumplir la sancién.

La orden de comparecencia, Franco Villa la analiza de la siguiente
‘forma: “la orden de comparecencia es el mandato judicial decretado a pedimento
del Ministerio Publico, en contra de una persona considerada como probable
responsable en la comision de un delito sancionado con pena alternativa o no
corporal, para que rinda su preparatoria”.*

El Cadigo Federal de Procedimientos Penales, al respecto, indica:
“en los casos en gue el delito, por sancionarse con pena altemativa o no corporal,
no dé lugar a detencion, a pedimento del fiscal librard orden de comparecencia
en contra del inculpado para que rinda su preparatoria, siempre que existan
elementos que permitan presumir ia existencia del delito y la responsabilidad del
mismo inculpado™. (articulo 157).

“© 3ARCIA RAMIREZ, Sergio. Juslicia Penal. Edit. Porria, S.A., México. 1982
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Por olra parte, enfre los supuestos de la orden de aprehensién se
encuentra el hecho de que el delito de que se trata esté sancionado con pena
privativa de libertad , y a falta de este requisito, se obsequiara ia de
comparecencia, gue ordena gue una vez, que ha sida debidamente
cumplimentada, se procedera de inmediato a poner al indiciado a disposicion del
érgana jurisdiccional para que se le tome su declaracion preparatoria, que. "es el
acto a través del cual comparece el procesado ante el érgano jurisdiccionatl, con
el objeto de hacerle conocer el hecho punible por el que el Ministerio Publico
ejercitd la accidon penal en su contra para que pueda llevar a cabo sus actos del

warmino constitucional de setenta y dos horas 5 Segun el maestro Guillermo
Colin Sanchez.

Sobre el particular, siguiendo el criterio del Doctor Sergio Garcia
Rarnirez, quien afirma que: "la declaracion preparatoria al lado de la Hamada
declaracion indagatoria, que se rinde ante el 6rgano persecutorio durante el
periodo de averiguacion previa, surge con elevada jerarquia constitucional y
procesal |a declaracion preparatoria, cuya rendicion, rodeada de garantias, se ha
contemplado desde el plano del articulo 20 fraccion Il de la Constitucion”.™

Ademas, el articulo 20 constitucional, ordena que la declaracion
preparatoria del inculpado se tome dentro del término de cuarenta y ocho horas,
siguientes al momento que aguél quede a disposicion del juzgador, en acto que
se tramitard como audiencia publica. En la misma circunstancia, por imperio
constitucional, se informara al imputado acerca de su acusador, entendido esté,
creemos, como el denunciants 0 querellante merced a Cuyo impulso se ha
gestado el procedimiento, ¥ sobre la naturaleza y causa de la acusacion.

Por lo tanto, a nuestro juicio la deciaracion preparatoria tiene por
finalidad informar al inculpado sobre el procedirmiento judicial instaurado en su
contra para que conteste los cargos que se le imputan.

£1 Cédigo de Procedimientos Penales, Federal y para el Distrito
Federal, sefiala en los articulos 154 y 155, 290 y 291 respectivamente, las
obligaciones del Juez en relacion con el procesado, la declaracién preparatoria
comenzara por las generales del inculpado, en las que se incluiran también los
apodos que tuviere, el grupo étnico indigena al que pertenezca en su caso, ¥ Si
habla o entiende suficientemente el idioma casteilano y sus demds circunstancias
personales. Acto seguido se ie hara saber el derecho que tiene para defenderse
por si o por persona de su confianza, advirtiéndole, que si no lo hiciere, el Juez le
nombrara un defensor de oficio. :

1 cOLIN SANCHEZ, Guillermo. Dergcho Mexicang de Procedimientos Penales. Edit. Pormia,
5.4 México 1992, -
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Si el inculpado no hubiere solicitado su libertad provisional bajo
caucion. se le hara nuevamente conocedor de ese derecho en [0S términos del
articuio 73 fraccion | de ia Constitucion Politica de ios Estados Unidos Mexicanos
v del articulo 556 v 339 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y del Cédigo Federal adjetivo respectivamente.

Esta etapa procedimental concluye con el auto de término
constitucional, resolucion judicial que dard lugar al surgimiento de la instruccion,
decretando formal prision que consiste en la resolucion jurisdiccional dictada en el
término de setenta y dos horas, por estar integrados los elementos materiales
constitutivos del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del incuipado,
sancionado con pena corporal, y que se adminicula con lo dispuesto por el
articulo 19 constitucional y las leyes adjetivas, Federal y del Distrito Federal, en e
que se determina que el auto de formai prision es la resolucion pronunciada por el
Juez, para resolver la situacion juridica del procesado al vencerse el término
constitucional de setenta y dos horas por estar comprobados los elementos
integrantes del cuerpo del delitc que merezca cuando mencs pena privativa de
libertad y los datos suficientes para presumir la responsabilidad;, siempre y
cuando, no esté probada a favor del procesado una causa de excluyente de
responsabilidad o que extinga la accién penal, para determinar si el delito o
delitos por los que ha de seguirse el proceso.

Habida cuenta de que los elementos de forma estan determinados
_por los arliculos 297 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y el articulo 161 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Los efectos juridicos del auto de formal prision son los siguientes:el
sujeto gueda sometido a la jurisdiccion del Juez, justifica la prision preventiva,
pero na revoca la libertad provisional concedida, excepto cuando asi lo determine
expresamente en el propio auto, (articulo 166 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales), situacion ésta que sdlo se justifica cuando durante el
término de las setenta y dos horas se hayan aportado elementos suficientes para
adecuar |a conducta o hecho a uno o mas tipos penales, distintos de aquelios por
los que se llevo a cabo la consignacién y que se tormaron en cuenta para
conceder el beneficio de la libertad caucional. Dicho auto pone fin a la primera
parte de la instruccién e inicia la segunda eotapa de ésta; y sefiala el
procedimiento que debe seguirse {sumario u ordinario), segun el caso.
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Asi también, se puede decretar auto de sujecion & procesc que
consiste en: la resolucion dictada por el Juez, por medio del cual, tratandose de
delitos sancionados cuande menos con pena privativa de livertad o alternativa,
previa comprobacion det cuerpo del delito y de la presunta responsabiiidad, se
resuelve la situacion juridica del procesado, fijandose 'a base del proceso que
debe seguirse.

Finalmente, el auto de libertad por falta de elementos para procesar, auto que
dicta el Juez que conoce de la causa al estimar y considerar que conforme a
derecho no estan debidamente acreditados los elementos materiales constitutivos
del cuerpo del delito o de ia probable responsabilidad penal del indiciado; con lo
que se concluye en esa etapa, la de preinstruccion del proceso,

D)INSTRUGCCION.

E] maestro Juan José Gonzdlez Bustamante nos dice que: “en el
tenguaje comun, Instruir significa ensefar, informar de alguna cosa o0
circunstancia; pero, en el procedimiento judicial la palabra ‘instruccion” debe
tomarse en su significado técnico-juridico, como la fase preparatoria o juicio que
tiene por objeto la reunién de las pruebas y el uso del procedimiento y
formalidades para poner uh negocio en estado de ser juzga\dc:".53

~ El maestro José Franco Villa considera que: “la instruccién en el
procedimiento federal ordinario abarca dos periodos; el primero, al que va del
auto de formal prision, al que declara agotada la averiguacion previa, y el
segundo que principia con este uitimo auto y termina con el que declara cerrada
la instruccion® **

El Doctor Colin Sanchez es mas explicito al respecto, pero mas
repetitivo al expresar que el auto de formal prisién “da lugar al surgimiento de |a
segunda fase de instruccién”.*

El Cédigo Federal de procedimientos Penales, objeto de incesantes
reformas, establece en la fraccion Ili, del articulo 1°;:

5 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Derecho Procesal Penal Mexicang. Edit. Pomja, S.A.
México. 1991.

54 CRANCO VILLA, José. Ef Ministerio Piblico Federal. Edit. Pomia, S.A. México. 1985
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‘El de instruccidn. que abarca las diligencias practicadas ante y 0or
los tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las
circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiandades det inculpado,
asf como la responsabilidad o iresponsabilidad penal de éste”.

£n la actualidad, diversos tratadistas consideran que la instruccion
principia con el auto de formal prision, © sujecién a proceso resoluciones
judiciales que abren una primera etapa, misma gue termina con ia resoiucién que
considera agotada la averiguacion previa o instruccion y que da lugar a que "las
partes” promugvan las pruebas que estimen pertinentes y que puedan practicarse
dentro de los quince dias siguientes al que se notifique el auto que recaiga a a
solicitud de la prueba. Seguln las circunstancias que aprecie el Juez en 12
instancia, podra ampliar el plazo de desahogo de prueba hasta por diez dias mas.
Y se declara cerrada la instruccién cuando habiéndose resuelto que tai
procedimiente quedo agotado, y hubiesen transcurrido los plazos que se citan o
las partes hubieran renunciado a ellos.

El auto de formal prision abre el procedimiento sumario °....cuando
no exceda de cinco afios de prision, la pena méxima aplicable al delito que se
trate. Cuando fueren varios delitos, se estara a la penalidad maxima del delito
mayor, observandose, ademas, lo previsto en el penuitimo pérrafo del articulo 10
{articulo 305 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

) En este procedimiento, una vez iniciada su apertura, las partes
dispondran de diez dias comunes, contados desde el siguiente a la notificacion
del auto de formal prision, para ofrecer pruebas, gue se desahogaran en la
audiencia principal.

E! procedimiento ordinario se distingue del sumario Unicamente en
cuanto a la mayor amplitud de términos para el despacho de los actos
probatorios, ya que: en el auto de formal prision se ordenara poner el proceso a la
vista de las partes para que ofrezcan, dentro del término de quince dias contados
desde el siguiente a la notificacion de dicho auto, las pruebas gue estimen
pertinentes, ias que se desahogaran en los treinta dias posteriores término dentro
del cual se practicaran igualmente, todas aquellas que el Juez estime necesarias
para el esclarecimienta de la verdad y las diligencias relativas.




Cuando el término sefalado, al desahogar las pruebas aparezcan,
como consecuencia de las mismas, nueves elementos probatorios, €l Juez podra
ampliar el término de diez dias més a efecto de recibir ias que a su juicio
considere necesarias, para el conocimiento de |a verdad. Para asegurar ef
desahogo de las pruebas propuestas, l0s Jueces haran uso de los medios de
apremio y de las medidas necesarias que consideren oportunas, pudiendo
disponer la presentacion de personas por medio de |a fuerza publica.

E! Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su
articulo 315, indica; “transcurridos 0 renunciados los plazos a los que hace
referencia el articulo 314, o si no se hubiere promovido prueba, el Juez declarara
cerrada la instruccién y mandara poner 1a causa a la vista del Ministerio Pdblico y
de la defensa, para la formulacion de conclusiones. Si el expediente excediera de
doscientas fojas, por cada cien de exceso 0 fraccién se aumentara un dia mas, sin
que nunca sea mayor de treinta dias h&biles, tramite que se sigue en [os Mismos
términos en el procedimiento penal federal”.

Una vez que hemos tratado de explicar ésta etapa del
procedimiento penal, es pertinente dejar estabiecido que la instruccion términa
con el auto que declara cerrada la misma.

E! maestro Sergio Garcia Ramirez, al referirse al mismo indica que:
“este auto se dicta de oficio cuando fueron renunciados o transcurridos los plazos
concedidos legalmente para promover pruebas, o bien, éstas ya fueron
desahogadas. Se le llama también auto de conclusiones. Son efectos suyos los
siguientes: pone fin a la instruccion, marca el principio del periodo de juicio,
transforma la accién penal de persecutoria en acusatoria e impide, se reciban
mas pruebas que las rendidas hasta este punto” .

Del contenido de to antes citado, advertimos que la instruccion es
parte del proceso, etapa en la cual se ofrecen, admiten y desahogan las pruebas
con sujecion a las nommas procesales, se perfecciona la investigacion y se
prepara el material indispensable para |a apertura del juicio, proporcionandole al
Juez las pruebas que han de servirle para pronunciar su fallo y el Ministerio
Publico y a la defensa los elementos necesarios para la fundamentacion de sus
conclusiones y sastenerlas en el debate. No debe olvidarse que la instruccion, es
la etapa para descubrir la verdad, o en ofras palabras, que se tengan por
desahogados todos los medios probatorios, que nos llevaran de verdad conocida
a la que se busca.

% GARCIA RAMIREZ: Sorgio. Derecho Procesal Penal. Edit. Pormia, S.A. Méxise. 1689
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E) PRIMERA INSTANCIA.

Para el maestro Marco Antonio Diaz de Lebn, en su diccionano de
Derecho Procesal Penal, dice: “instancia, en su acepcién comun, sigrifica
requerimiento, petitorio, solicitud; entonces afirma que los actos procesales se
realizan de oficio o a instancia propia, o a requerimiento de alguno de los

interesados”.”

En una acepcién mds especifica, se denomina instancia al ejercicio
de la accién procesal ante el mismo Juez ya que ademas de requerimiento,
instancia es accién, movimiento, impulso procesal; se habla entonces de !levar
adelante la instancia, de conclusion de la instancia o, por oposicion, de ta
perencion o caducidad de la instancia.

Para el maestro Eduardo Pailares, en su diccionario de Derecho
Procesal Civil, instancia significa: “de acuerdo con dos acepciones, una general
con ia que se expresa cualquier peticion, solicitud o demanda gque se hace a la
autoridad, y otra especial, que quiere decir el ejercicio de la accion judicial desde
la demanda hasta la sentencia definitiva. La primera instancia se lleva a cabo
ante el Juez inferior, y la segunda ante el tribunal de apelacién, antiguamente
habia tercera instancia®.

Emperd, lo que interesa en este apartado, €s lo que prevee el
Codigo Federal de Procedimientos Penales en e articulo 1°, en su fraccién 1V,
que establece:

“El de primera instancia, durante ei cual el Ministerio Publico
precisa su pretension y procesado su defensa ante el Tribunal, y éste valora las
pruebas y pronuncia sentencia definitiva®.

Sobre esta base, cabe afirmar que dicho periodo se extiende desde
ol auto que declara carrada la instruccién y manda poner el proceso a la vista de
las partes para conclusiones, hasta que se dicte sentencia en primera instancia.

Con la resolucién judicial que declara cerrada la instruccion, surge la
tercera etapa del procedimiento penal, llamado juicio por nuestra legislacion. Se
dice, por otra parte, que el juicio esta en el proceso, méas no en el proceso mismo.

¥ DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Dictionario de Derecho Procesal Penal. Edit. Poria, S.A.
8 nal L ARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil. Edit. Pormia, S5.A. México. 1590
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Segin ei maestro Gonzaiez Bustamante, ei periodo de juicic se
inicia con las conclusiones acusatorias del Ministerio Pablico y concluye con 1a
sentencia. Habla este actor de actos preparatorios del juicio, compuestos por el
conocimiento que toman las partes de ios elementos instructorios, para formular
conclusiones, y la representacion de éstas.

El profesor Rivera Silva distingue entre las fases de preparacion det
juicia o de la sentencia, de discusién o audiencia y de falio , juicio o sentencia. La
primera corre desde el auto que declara cerrada la instruccién y pone el proceso
a la vista de las partes para que formulen conclusiones, hasta la citacion para la
audiencia o hasta el auto que tiene por formuladas las conclusiones de jas partes.
Estas ultimas fijan su posicion con base en los elementos existenciales. El
segundo periodo se inicia con el auto que ordena sefalar fecha para la
celebracion de Ia audiencia de vista y termina cuando la misma ha concluido Por
fin, la tercera fase comprende desde que se declara visto el proceso hasta que se
reduce la sentencia.

El maestro Colin Sanchez sefala que: ‘la palabra conclusion
procede del verbo concluir, 0 sea, llegar a determinado resultado o solucion, por
eso, desde el punto de vista juridico, 1as conclusiones son actos procedimentales
realizados por el representante social, y después por la defensa, con el objeto, en
unos casos, de fijar las bases sobre las que versara el debate en la audiencia
final, para que el Ministerio Publico fundamente su pedimento y se sobresea el
proceso”.

Por otra parte, el momento procedimental y tiempo dentro del cual
deben formularse, conforme a la legisiacion mexicana las conclusiones se
formularan una vez cerrada la instruccion. Para estos fines habré que atender al
tipo de procedimiento: Sumario u Ordinario. El Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal lo establece en su articuio 315, tratdndose del
grocedimiento ordinario y el Codigo Federal de Procedimientos Penales,

astablece en sus articulos 291 y 296, para el mismo procedimiento pero de una
manera mas ordenada y técnica.

% sOLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penates. Edit. Pomia. S.A.
México. 1892,
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Por su parte, las conclusiones de la defensa siempre tienen como
antecedente necesario las conclusiones del Ministerio Publico, pues si éste no ha
prasentado acusacion, no tendria sentido que aquélla solicitara la inculpabilidad
de quien no ha sido acusado, o la disminucién de una pena no sclicitada por el
organo autorizado para eilo.

Ahora bien, estas conclusiones de la defensa se clasifican de
acuerdo al contenido de los articulos 319 y 325 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal en: provisionales y definitivas, y ambas
normalmente tienen como denominador comun la inculpabilidad.

En el procedimients ordinario, una vez aceptadas las conciusiones
de las partes como definitivas, el acto procesal subsecuente es la celebracién de
la audiencia final de primera instancia, llamada impropiamente, en el medio
mexicano, vista, vista de partes, audiencia o debate. Esia se celebrara dentro del
término de cinco dias si el procedimiento es ordinario, para ambos fueros ya sea
en materia del fuero comtn o de la materia federal. Tratandose del procedimiento
sumaria la audiencia se realizara dentro de los diez dias siguientes al auto que
resuelve sobre la admision de la prueba, en el que se hars, ademas fijacidén de
fecha para aquélla.

Es conveniente precisar que la audiencia final de primera instancia,
esta sujelo a los lineamientos generales que refieren los Cddigos de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en sy capitido Il, y Federal ensu
capitulo X.

Finalmente, creemos oportuno indicar que celebrada la *vista”, se
declarara “visto” el proceso y el Juez dictara ssntencia dentro del’plazo legal, que
consiste en quince dias, salvo lo que la ley disponga para casos especiales,
{articulo 73 Codigo de Procedimientos Penaies para el Distrito Federal) o dentro
de diez dias a partir del siguiente a la terminacion de la audiencia; pero si el
expediente excediere de quinientas fojas, por cada cien de exceso o fraccién se
aumentara un dia méas del plazo sefalado, sin que nunca sea mayor de treinta
dias, (articulo 97 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales), pudiendo ser:
interlocutorias y definitivas, por sus efectos: declarativas, constitutivas y de
condena; y por sus resultados: absolutorias y de condena.




F)SEGUNDA INSTANCIA.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 1°,
fraccién V, dice lo siguiente: “a| de segunda instancia ante el tribunal de
apelacion, en Qque se efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los
recursos”, o sea, que dicha etapa del proceso penal sera abierta por medio de la
impugnacion.

De los medios de impugnacién ordinarias, el recurso de apelacion
es el de mayor trascedencia dentro de la dinamica procedimentat.

El profesor Colin Sanchez, analizando la palabra apelacion, nos
explica: “es un medio de impugnacion ordinario, a través del cual el Ministerio
Pablico, el procesado, acusado o sentenciado, y ei ofendido, manifiestan su
inconformidad con la resolucion judicial que les ha dado a conocer, originado con

ello que un tribunal distinto y de superior jerarquia, previo estudio de l0s que se
consideran agravios, dicte una nueva resolucion judicial~.®

Al respecio, el articuto 414 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, establece que el recurso de apelacion tiene por objeto
que el tribunal, revoque © modifique la resolucion apelada.

E! articuio 415 del mismo Codigo indica: *que la segunda instancia
solamente se abrira a peticién de parte legitima para resolver sobre 0s agravios
que debera expresar el apelante al interponer el recurso ¢ en ja vista, pero el
wribunal de alzada podra suplir la deficiencia de ellos, cuando el recurrente sea el
procesado o se advieite que sdlo por torpeza el defensor no hizo valer
debidamente las viclaciones causadas enia resolucion”.

~ El Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo 364
pérrafo segundo, indica jo siguiente: “las apelaciones interpuestas contra las
resoluciones anteriores a la sentencia de primera instancia deben ser resueltas
antes que se emita dicha sentencia’.

Sin embargo, es importante conacer el fin que persigue |a apelacion
y Que es la reparacion de las violaciones legales cometidas, y que solamente es
posible lograr a través de [a modificacién o revocacidn de la resolucion
impugnada, para lo cual debera dictarse otra gue resueiva lo procedente. Es
importante advertir que, si los agravios son procedentes, por viclaciones a las
formalidades esenciales del procedimiento, el fin perseguido sera la reposicion de
éste a partir de! momento de la violacidn cometida.
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. Ahora bien, son apelables las resoiuciones judiciales. Aquellas que
establece el atticulo 418 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federai y ias que sedala ei Codigo Federal adjetivo, que dice: son apeiables en
ambos efectos solamente las sentencias definitivas en que se imponga alguna
sancién y que son apelables en el efecto devolutivo, unicamente las que se
establecen en el articulo 367 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
son las siguientes:

*|.- Las sentencias definitivas que absuelven al acusado, excepto las
que se pronuncien en relacién con delitos punibles con no mas de seis meses de
prision o con pena no privativa de libertad, en los términos del primer parrafo del
articuto 152.

I1.- Lo autos en el que se decrete el sobreseimiento en los casos de
tas fracciones Il a la VI del articulo 298 y aquéllos en que se niegue el
sobreseimiento.

lll- Los autos en que se niegue o conceda la suspension del
procedimiento judicial; los que concedan o nieguen |a acumulacion de autos; los
que decreten 0 nieguen |a separacion de autos; los que concedan o nieguen 1a
recusacion;

IV.- Los autos de formal prisién; los de sujecién a proceso, los de
falta de elementos para procesar, y aquellos que resuelvan situaciones
concemientes a la prueba.

V.- Los autos en que se conceda o niegue la libertad provisional
bajo caucién; los que concedan o nieguen la libertad por desvanecimientos de
datos, y los que resuelvan algin incidente no especificado;

Vl.- Los autos en los que se niegue la orden de aprehension o se
niegue la citacién para preparatoria. Estos autos sdlo son apelables por el
Ministerio Publico.

VIl- Los autos que niegan el cateo, las medidas precautorias de
caracter patrimonial, el araigo del indiciado o la prohibicién de abandonar una
demarcacion geografica.

Vill- Los autos en que un tribunal se niega a declarar su
incompetencia por declinatoria o a librar el oficio inhibitorio a que se refiere el
articulo 436.

1X - Las demas resoluciones que sefiala la ley”.
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Por otra parte, tienen derecho a apelar en el procedimiento del fuero
comun {articulo 417); el Ministerio Publico, el procesado, acusado O sentenciado,
el detensor y el ofendido o su iegitimo representante. En cambio, la legislacién
federal establece que tienen derecho a apelar, el Ministerio Publico, et inculpado,
y su defensor asi como el ofendido o sus legitimos representantes (articulo 365).

El recurso de apelacion sera el acto de a notificacion o por escriio o
comparecencia dentro de los cinco dias siguientes si se tratare de sentencia, o de
tres dias si se interpusiere contra un auto, o bien de acuerdo con la legislacion del
Distrito Federal, es dentro de tres dias de hecha la notificacion, si se tratare de un
auto; de cinco si se tratare de otra resolucién, excepto en los casos en que este
Codigo disponga expresamente otra cosa (articulo 416).

En cuanto a al substanciacién de la apelacion, es necesario que el
recurso interpuesto en tiempo y forma, y admitido, que sean formuiados los
agravios, que pueda ser impugnada en términos de ley, la admision del efecto con
el que fue admitido el recurso, que ofrezcan pruebas, que se lleve a cabo la vista
como esta previsto en la ley, después se fima que, presentes los Magistrados
integrantes de la Sala, se declaré abierta la audiencia y sin asistencia de ias
partes la secretaria hizo relacion de las constancias procesales y dio leciura al
escrito de agravios presentado par el defensor, asi como el pedimento del
Ministerio PUblico, mismos que se glosan al toca correspondiente. A continuacion
se agrega: “la presidencia declard visto el recurso, y, en consecuencia, cerrada la
audiencia”.

En la sentencia de apelacién de un auto, normalmente se dan
cualquiera de las situaciones juridicas que constituyen el fin de los recursos:
confirmacion, revocacion o modificacién de o impugnado.

G)EJECUCION.

El profesor Diaz de Ledn, en su diccionario de Derecho Procesal
Penal, considera que: “la ejecucién de la sentencia es 1a accion © resuitado de
poner en practica el fallo definitivo del Juez o tribunal competente. Aunque en la
materia para la ejecucién de la sentencia fime corresponde al Poder Ejecutivo, no
es una tarea puramente administrativa, sino que constituye la Gltima fase de la
actividad jurisdiccional o del proceso, pero tampoco el dnico modo o acto de
concluirto™ !

 DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Dicgionario de Derecho Procesal Penal. Edit. Pormia, S.A.
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£s decir, que la funcién de ejecucion consiste, técnicamente en una
manifestacion de voluntad juridica que fos Juzgados de Distrito en una actuacion,
en la que se aplica las circunstancias previstas por la ley generat al caso concreto
con decision propia, esto es asi, ya que en el caso de ser la sentencia
condenatoria dicha voluntad afectara a él inculpado, como principal en su
persona, en términos de la sentencia revocable, por fo que en éslos términos se
pronuncia el profesor Diaz de Ledn.

La ejecucidn de sentencias pronunciadas por los tribunates
penales, es uno de los aspectos més delicados en la pravencion especial de la
delincuencia. El fallo judicial, que constituye el fin del proceso, no termina la
relacion juridica entre el Estado y el delincuente. Se abre una nueva fase que
tiene por objeto el estudio cientifico més apropiado en el tratlamiento de los
penados para llegar, hasta donde sea posible, a la individualizacion de las
sanciones.

Por su parte, Franco Villa afirma que: “la ejecucion es la vitima etapa
del procedimiento que deeszpués de la instruccion y del juicio hace efectiva la
aplicacién de ia ley penal”.

A su vez, las bases del procedimiento de ejecucion de las penas
privativas de libertad, es de caracter administrativo, se establecen en el articulo
18 de nuestra Carta Fundamental, que reza: .......Los gobiemos de la Federacion
y de los Estados organizaran el sistema pena, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre las bases del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion como
medios para la readaptacién social del delincuente. Las mujeres compugnaran
sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

Los gobemadores de los Estados, sujetandose a lo que establezcan
las leyes locales respectivas, podran celebrar con la Federaciéon convenios de
caracter general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comun
extingan su condena en establecimientos del Ejecutivo Federal.....”

& ERANCO VILLA, José. E! Ministerio Pblico Federal. Edit. Pomia, S.A.




Las fuentes del procedimiento de ejecucion, son las siguientes:

a) Ei Cadigo Penai para ei Distrito Federal en materia dei fuero
comun y para toda la Republica en materia del fuero Federal
{Titulo cuarto del libro primero).

b) EI Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

{Titulo sexto).

¢) El Cédigo Federal de Procedimientos Penales (Titulo décimo
tercero).

d) La ley general de aplicacién de normas y penas minimas.




CAPITULO QUINTO.

5 -COMO LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS DETERMINA 81 5E
APLICARON DE MANERA CORRECTA LOS BENEFICIOS
CONSTITUCIONALES PARA LA BUENA INTEGRACION DEL PROCEDIMIENTO
PENAL.

A) BREVE ANALISIS HISTORICO DE LAS COMISIONES DE DERECHOS
HUMANOS.

En el afo de 1809 se crea en Suecia una modema figura del
defensor del pueblo (Justitie Ombudsman), quien tiene la facuitad de vigilar ia
forma en que los Jueces, los funcionarios de gobiemno y otros servidores publicos
que observan las layes cumplan con sus funciones, ademas de acusar a quienes
actien ilegalmente u olviden sus deberes.

La figura del Ombudsman la podemos ubicar en imponantes
personajes de la historia mexicana, tal es el caso de Migue! Hidalgo, quien era
considerado protector de los indigenas, ademds, de decretar el primer bando de
abolicién de la esclavitud, en 1810. En el mismo afio, José Maria Morelos y Pavén
se pronuncié por la igualdad de todos fos individuos y por la abolicién de las
castas.

Actualmente, contamas con nuestros propios Ombudsman, quienes
tienen la misién de proteger derechos generales e individuales del pueblo, y los
derechos civiles tanto en el 4mbito judicial como en el administrativo.

En 1990 por Decreto presidencial se cred la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), con el propdsito de canalizar las quejas y
denuncias de la poblacion contra actos de autoridades o servidores publicos que
presuntamente cometen violaciones a los Derechos Humanos.

Debido a la buena acogida que tuvo esta Comision entre la
poblacion, el Ejecutivo Federal amitié una iniciativa de adicién al articulo 102
Constitucional. Asi, a principios de 1992, a dicho articulo se le agregs el apartado
“B”, vy con ello se establecié la creacion de organismos protectores de los
Derechos Humanos en todo el pais.




Hoy contamos con la CNDH, de fuero federal, la Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF}, creada en junio de 1993, de
fuero local, y las Comusiones Estatales de Derechos Humanos (CEDH) en toda ia
Republica.

Las funciones que tienen las Comisiones de Derechos Humanos en
México, son: que sirven para proteger, defender, vigilar, promover, estudiar y
difundir los derechos humanos entre la poblacidén. Ademds, reciben quejas v
denuncias de los ciudadanos que creen violados sus derechas humanos por parte
de cualquier autoridad o servidor piblico que trabaje en la administracion publica.

Se debe acudir a la Comision Nacional de Derechos Humanos
cuando la queja sea en contra de una autoridad o servidor publico que preste sus
servicios en una Institucidén gubemamental que tenga competencia en toda la
Republica Mexicana. Mientras, que la Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal sélo se acudira cuando se trate de quejas contra autoridades o
servidores publicos que laboren en Instituciones locales, es decir, en &l Distrito
Federal. :

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal esta
formada por un Ombudsman © Presidente, un Consejo integrado por die2
profesionales que destaquen par su defensa de los Derechos Humanos, una
Secretaria Técnica y las Visitadurias, que vienen siendo nuestros abogados
defensores.

B) PASOS PARA PRESENTAR UNA QUEJA ANTE LA COMISION DE
DERECHOS HUMANOS.

1.-La queja se presenta par escrito, dirigida a la Comision de
Derechos Humanos de que se trate, firmada o si no sabe fimar con la huella
digital del quejoso.

2.-Sefalar los datos de identificacion.
- Nombre compieto y si es el caso, el de Jas demas cuyos derechos humanos
fueron presuntamente violados.
. Domicilio; Sefialando colonia, delegacion'y chdigo postal.
. Teléfono, en caso de no tener, anotar of numero telefénico de un familiar o
amistad que pueda tomar e recado.

3 _Hacer una breve descripcion sobre como sucedieron los hechos
que en su opinian constituyan [a presunta violacion de derechos humanos.
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4 Precisar la fecha en que sucedieron los hechos. Las quejas
podran presentarse dentro del término de un afio, contado a partir de la fecha en
gue 1as violacionas Nayan ocurmido o se hayan conocido.

5 -Si Io conoce, ancte el nombre y cargo de la autoridad o servidor
publico responsaple de la presunta violacién de derechas humanos.

6.-Anexar fotocopia 'egible de todos los documentos o antecedentes
en 105 que funde la queja, si los tiene.

7.-La Comisién no podré conocer de:

- Actos y resoluciones de organismos y autoridades electorales.

- Resoluciones de caracter jurisdiccional.

- Conflictos de carécter laboral.

- Consultas formuladas por autoridades, particulares u otras autoridades respecto
a la interpretacion de disposiciones constitucionales y de ofros ordenamientos
juridicos.

8.-No es necesario contar con un abogado o representante
profesional ajenc a esta Comisién para presentar quejas.

C) EFICACIA DEL DERECHO PENAL FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS.

El derecho penal es la més drastica reaccion det Estado, sobre todo
en lo que se refiere a la pena privativa de libertad, la cual, ademés de afectar uno
de los bienes mds preciados del hombre, suele dejar secuelas imborables. Por
ende, es un imperativo de racionalidad que su empleo s& rij@ por pauilas
rigurosas.

Hay una orientacion deformada del derecho penai; existen figuras
delictivas injustificables y penas exageradas o no idéneas, 10 que se traduce en
insufribles reproducciones de la desigualdad social y en sobrepoblacion
carcelaria proveniente en una abrumadora mayoria, de las clases sociales
desfavorecidas. Esa scbre poblacion en la Republica es, de acuerdo con datos de
la Direccién General de Prevencién y Readaptacion Social de la Secretaria de
Gobemacidn, del 52%. De ahi, se despenalizaran varias conductas que jamas
debieron considerarse delictivas.




£n virtud de tas figuras de vagancia y malvivencia se sancionaba a
desempleados y mendigos. Se convierte asi, en delincuentes a quienes en
realidad son viclimas de una situacion sociat indeseabie. De acuerdo con una
postura que la doctrina denomina “derecho penal de autor” se castiga, no por lo
que se hace, sino par lo que se es, lo que resulta violatorio del principio de
legalidad.

La transgresién de los reglamentos de transito, por si misma, sblo
causa dafio a la seguridad de la circulacion de los peatones y vehiculos, y por ello
gs correcto que se considere falta administrativa, pero no hay razén alguna para
que se considere un delito. Tampaco la oposicién a una obra 0 a un trabajo
piblico debe ser objeto de conminaciéon penal, salvo que se realice
colectivamente y de comun acuerdo.

E! disparo de arma de fuego y el ataque peligroso se subsumen
necaesariamente, como en forma unanime sefiala la doctrina, en los delitos de
nomicidio y lesiones, o en sus tentativas. Sancionar el disparo y el ataque
adicionalmente es violatorio del principio nom bis in idem.

La norma que sanciona ia accién de proferir ultrajes contra simbolos
a instituciones publicas se revela a todas luces inaplicable.

Es importante que no 5@ criminalice injustificadamente.

Si bien hay delitos para los que el afan comunitario de justicia exige
que, en todo caso, se aplique la pena correspondiente, existen muchos otros en
los que, si el ofendido se da por satisfecho con la reparacion del dafio, la
colectividad acepta que no haya punicién. Los supuestos de los deiitos
perseguibles por querella necesaria que estan incluidos en et Codigo Penal efan

notoriamente insuficientos.

Ampliar su 4mbito significa el reconocimiento de que los hombres
pueden legar, tratandose de dichos bienes, a razonables formulas de solucion
particular, que logren el doble objetivo de que se repare el dafo causado y de que
no tenga que acudirse a la retribucion punitiva. Se parte del supuesto de que los
seres humanos somos capaces de dialogar y entendemos.




De ahi que se adicionaran varios articutos det Cédigo Penal para e
Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda la Republica en materia
del fuero federsl, para que proceda el perddn del ofendide en los casos de los
delitos de violacidn de correspondencia, abandono de atropellado, lesiones leves,
robo de uso, abuso de confianza, amenazas, fraude, despojo, salvo el realizado
por un grupo de mas de cinco personas y el reiterado; y dafio en propiedad ajena.

Sin duda no hay prisién mas injusta que la preventiva, pues se sufre
sin previa condena judicial.

La reforma del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, agregd nuevas
modalidades de garantias para el otorgamiento de libertad provisional, que
facilitan su otorgamiento a inculpados con pocos recursos. Ademas amplio las
posibilidades de libertad bajo protesta, lo que permite combatir una injusticia de
clase, a saber que: inculpados por el mismo delito, permanezcan en prision
quienes no puedan pagar la garantia economica, y fuera de eila los que puedan
hacerio.

Es también razonable que el Juzgador no esté constrefide a
imponer una sancion privativa de libertad cuando dicta sentencia condenatoria en
aquellos delitos que no son los de gravedad mayor ¥ que pueda optar, tomando
en cuenta las circunstancias del caso y las caracteristicas del delincusnte para
imponer sus sanciones alternativas.
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D) PRESERVACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Las Constituciones de los diversos Estados han modificado viejas
instituciones, instrumento innovador renovade y creado ofras, como opcion
inmovadora de solucion a la problematica y demandas sociales, creando nuevos
mecanismos de control del poder politico para lograr un verdadero equilibrio entre
la autoridad y la libertad, buscando oObtener como resultado un orden
responsable, es decir, un orden con libertad. En las democracias actuales, i0s
tradicionales controles dei poder pierden eficacia ante el surgimiento de nuevas
competencias o bien porque han surgido nuevas manifestaciones de poder, en
estos casos la institucién del Ombudsman con ja fuerza de su argumentacion de
la autoridad moral y de la publicidad de sus fesoluciones, ha probado ser un
instrumento de control en defensa de los particulares, contra los actos ilegitimos
de las autoridades, funcionarios y sefvidores publicos. La institucion del
Ombudsman reaimente cumpie con su finalidad de preservar el respeto de los
derechos humanos, cuando las autoridades, por conviccion propia 'y actuando de
buena fe, comparte con los gobemadas en interés de enmendar los erores y
avitar los abusos, corrigiendo aquellos y proscribiendo éstos.

La sociedad contempordnea clama por el estricto apego al Principio
de Legalidad; la exigencia generalizada del respeto total a los derechos
tundamentales hace recordar al Estado su obligacidn del preservar el orden, a
paz y la estabilidad social; salvaguardando el ejercicio pleno de las garantias
individuales mediante un sometimiento voluntario a ia norma juridica, respecto al
que hacer cotidiano de quienes en 5u calidad de servidores publicos, tienen el
deber de observar el mandamiento legal de cada una de sus actuaciones.

Es conveniente sefialar que el Principio de Legalidad no se refiere
anicamente a la exacta relacién entre los actos de la autoridades del Estado y la
norma juridica, sino también alude a la regularidad de la norma inferior con la

norma superior; es decir, a la relacion entre el reglamento y 1a ley, asi como de la
ley y la Constitucion.




En todo Estado de derecha, las autoridades no pueden invocar la
falta expresa de restriccién como pretéxto para eludir el acatamiento a la norma
juridica o para extralimitarse en sus funciones y compelencias, todo exceso o
defacto en la aplicacién de la ley puede, en casos concretos. derivar en violacion
a los derechos humanos; sin embargo, se observa con regular frecuencia que la
transgresion de la ley, motivo evidente de impunidad, se realiza por quienes
tienen el compromisc de originario, no sblo aplicaria y acatarla, sinc de pugnar
por su observancia tolal y permanente. No s& concibe ni se justificard jamas que
al exigir e acatamiento de la ley, se viole la ley misma, es decir, et cumplimiento
del deber exige también el cumplimiento de! mandamiento legal.

La administracion publica descansa sobre el principio de que las
autoridades no tienen mas facultades de las que explicitamente les conceden las
leyes, sin que se entiendan permitidas otras por falta de expresa restriccion. En
consecuencia todas las autoridades politicas, fundaran en ley expresa cualquier
resolucién que dicten.

A este principio responde en Titulo Cuarta de la Constitucion Politica
de ios Estados Unidos Mexicanos que sa refiere a las responsabilidades de los
servidores publicas, cuya actuacion se presume legai y de buena fe, empero en
casc contrario, serdn sujstos de lo dispuesto por los articulos que conforman este
_ Titulo, asi como de las disposiciones contenidas en la ley reglamentaria.

La propia Constitucién sefiala, que son servidores publicos fos
representantes de eleccion popular, ios miembros de los Poderes Judicial,
Federal y Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados, y, en
general, toda persona que desempefie un empleo, caro o comisién de cualquier
naturateza en la Administracién Plblica Federal o en el Distrito Federal, quienes
serdn responsables por os actos u omisiones en que incurran en el desempefic
de la funcién gubemativa y ante todo, la voluntad politica de mejorar el servicio
publico.

En la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
se establece el marco normativo de actuacion de los mismos, constituyendo un
Cédigo de conducta de los servidores puablicos, mediante el cual el Estado, en
uso de la facultad disciplinaria aplica al personal que no cumpla con sus
obligaciones o deberes administrativos, la sancién que corresponda a la gravedad
de las faltas u omisiongs en que incLran.




En México, las leyes imponen a los gobiemos Federal y de los
Estados la obligacion de velar por el respeto a las garantias individuales, o mas
ampliamente por ios derechos humanos; obiigacion que ha motivado, a ia uz del
articulo 102 apartado b de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanas, el establecimiento de organismos de proteccién de los derechos
humanos, quienes conocen de quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa que violen estos derechos.

La Constitucidn Mexicana establece que: “todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de todos”.

Con absoluto respeto del marco de actuacion de las autoridades y
servidores publicos, la intervencién de las Comisiones de Derechos Humanos
debe ser contemplada, no con el carécter de supervision de la actuacion en la
funcién publica, sino como una Institucién que tiene por objeto el de proponer los
mecanismos de perfeccionamiento del servicio publico, conslituyéndose de esta
forma en un colaborador eficiente de la administracion publica toda vez que su
funcién no se constrifie a sefialar las faltas u omisiones administrativas, sino que
ademds sugiere las alternativas que propugnan ia axcelencia del servicio puablico.

Debemos reconocer que en materia de responsabilidades y
derechos humanos hay un significativo avance, se ha recorrido sin duda, un
camino muy largo, pero mas largo es aun el que falta por recorrer.

Las Comisiones de Derechos Humanos, en ejercicioc de sus
atribuciones, pugnan por la eficacia del Principio de Legalidad, como Unica via
para refrendar, en la practica, la existencia real de un genuino Estado de
Derecho.

E) LUCHA FRONTAL CONTRA LA IMPUNIDAD.

Nuestro sistema de derecho encuentra uno de sus principios torales
en la afirmacién de que nadie esta por encima de la ley, y que ésta debe ser
aplicada indefectiblemente a los transgresores de la norma, sin que tengan vator
como causas excluyentes, aquellas que se sustentan en el poderio econdmico o
politico del sujeto activo.




La Constitucion de la Republica reprueba la impunidad y la sociedad
condena los execrables de corrupcién que la provocan. En efecto, nada causa en
el ciugadano comun mayor desaliento y frustracion, que observar cdma en
algunos casos se retuerce et espiritu de fa ley para evitar |a estricta aplicacion de
ia misma y propiciar la evasion de la jusia sancién, a quienes medrando a la
sombra del gobiemo, se aprovechan de la funcidn publica para satisfacer sus
intereses personales, muchas veces realizando verdaderos atentados a las mds
sagradas libertades y derechos humanos.

Es por allo que una de las principales causas de tas Comisiones de
Derechos Humanos, se ubica en el combate a la impunidad de aquellas
autoridades y servidores piblicos que han cometido actos u omisiones publicos
sancionados por ia ley, exigiendo en cada caso la incoacién del procadimiento
respectivo, asi come a |a estricta aplicacién de las sanciones derivadas del
misme.

En la practica cualquier servidor publico de una Comisién de
Derechos Humanos puede avalar la dificuttad que entrafiaba el cumplimiento
cabal de las recomendaciones, sobre todo en aquellas situaciones en que dicho
cumplimiento afectan intereses particulares de quienes detentan el poder
econdmico o politico, ya que en €s0s momentos es cuando se aprecian en toda
su dimension, los obsticulos sobre todo de tipo humano que el Ombudsman
encuentra para su ejercicio. Estas y otras reflexiones, son en teoria y experiencia
de todo aquello que sin duda, ya forma parte de la doctrina mexicana del
Ombudsman, que inducen al razonamiento pero no al desaliento ni a la
claudicacion en el cotidiano oficio de procurar, por todo y ante todo, el respeto
irrestricto a los Derechos Fundamentales de los individuos en nuestro pais.

F) SEGURIDAD PUBLICA.

Ei Estado a través de las instituciones de seguridad piblica, liene
constitucionalmente el uso exclusivo de la fuerza para mantener el orden publico
y dar cumplimiento a las leyes y reglamentos. La Constitucion prohibe que los
habitantes se hagan justicia por si mismos, que ejerzan violencia para hacer valer
sus derechos, el Estado no puede delegar o concesionar a los particulares el uso
de la fueza, ni la coercion para que se cumplan las leyes. Por lo tanto, et Estado
asume las responsabilidades de que esta funcién se realice con pieno respeto a
los Derschos Humanos.

En las relaciones entre gobemantes y gobernados se realizan
multiples actos por parte de los primeros que en ocasiones afectan l1a esfera
juridica de las personas, es decir, que el Estado en sjercicio de las atribuciones
que ias leyes I8 confieren, desempefia sus funciones frente a los gobemados por
conducto de sus autoridades. Todo acto de auioridad tiene un emisor y un
destinatario; en ocasiones afecta a alguna persona fisica 0 moral en sus derechos
como: la vida la propiedad, 12 libertad, la seguridad, etc.




g) ASPECTOS NEGATIVOS DE LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO
FEDERAL EN LA INTEGRACION DEL PROCEDIMIENTO PENAL.

La Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, desde su creacion
ha tenido una participacion directa en la integracién o seguimiento del procedimiento penal,
puesto que esta Comision al recibir una queja en cualquiera de las formas que establece su
Reglamento, tiene la obligacion de canalizar a sus diversos abogados dicha queja,
analizarla y determinar si relne los requisitos para que pueda ser atendida la queja citada.

Una vez canalizada esta queja la Comision de Derechos Humanos tiene la
obligacion de darle el seguimiento respectivo ante las autoridades correspondientes, ya sea
desde of momento que una persona es detenida como probable responsable de la comisién
de un delito y halla hecho una llamada telefonica a la Comisién de Derechos Humanos
porque cree que ha sido victima de una detencion arbitraria, desde ese momento la
Comisién de Derechos Humanos interviene sa puede decir investigacion la situacion juridica
del quejoso, desde su presentacion ante el Agente del Ministerio Publico, esto as, desde el
principio de la integracitn de la averiguacion previa o principio det procedimiento penal.

Ya interviniendo la Comision de Derechos Humanos en la queja iniciada por
el probable responsable, misma queja que inicio via telefonica, la Comisidn de Derechos
Humanos se encarga de analizar desde el momento de ia detencion del presunto, hasta la
integracion de la Averiguacion previa, 0 consignacion de la misma, para dar paso a todo el
proceso penal; si para la Comision de Derachos Humanos cree que en algin momento la
autoridad no esta actuando conforma a derecho, desde ese momento puede la Comision de
Derechos Humanos, puede intervenir haciendo una recomendacion a ja autoridad que
comresponda, ya sea por una detencién arbitraria, una mala integracion de la averiguacion
previa, una mala consignacion, o una mal proceso penal para et indiciado; si a consideracion
de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal ha existido violacién a los
derechos individuales o humanos de esa persona, Como ya se sefialo, interviena haciendo la
respectiva recomendacion ante la autoridad que la Comision cree que violo las garantias
individuales de los quejosos.
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Cabe aclarar que las recomendaciones que hace la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, no son érdenes dictadas para que sean obedecidas por la autoridad a ia
gue se e hizo dicha recomendacion, pues como lo sefiala el propio significade unicamente
es una recomendacion, 1a cual analizard y determinara ia autoridad a la que se le haya
hecho, si es recomendacion tiene razoén o no; pero actualmente se le esta dando demasiada
autoridad a ta Comisién de Derechos Humanos, no sélo en el Distrito Federal, sino a nivel
nacional, puesto que se estan tomando las recomendaciones hechas por las Comisiones de
Derechos Humanos como drdenes que deben acatar las autoridades responsables, sin ni
siquiera saber, analizar si esas recomendaciones tienen fazdn en su dicho ¢ no, sino que
sélo al llegar la recomendacién hecha por fa Comision de Derechos Humanos, la autoridad
la acata, sin determinar si la persona que esta detenida, es responsable o no del delito que
se le imputa y que por un error en la integracion de la averiguacién previa, estén dejando
libre a un presunto delincuente por la intervencion o recomendacién que hizo la Comision
de Derechos Humanos, por considerar esta que se estan violando los derachos humanos de
un individuo que si es un real delincuente y por un efror que a lo mejor puede considerarse
menor estén dejando libre a una persona que si puede ser un peligro para la sociedad por
una mala intervencion de ia Comision de Derechos Humanos.

h) EJEMPLOS DE LOS ASPECTOS NEGATIVOS DE LA COMISION DE DERECHOS
HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL .,

A continuacién se mencionan algunos casos o situaciones reales en los
cuales la Comisién de Derechos Humanos ha intervenido directamente con una
recomendacién y ha perjudicado las investigaciones o criticado las actuaciones de
determinada autoridad y con ello entorpecido el procedimiente penal
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El 24 de abril del afo en curso, recibimes queja de una persona cuyo

e con et fundamento seRalado en & Cast antenion, 38 maniensg en jeseiva i giia

£i 23 de abril del afo en curso su hijo de 15 afios de edad, fue remitido a la
57a. Agencia Especializada en Asuntos de Menores e Incapaces, acusado de robo. Por esos
hechos se inicid la averiguacion previa correspondiente, en la gue su nijo declaro
aproximadamente a las 23:00 horas de ese dia. A pesar de lo anterior, su hijo no ha sido
trasladado al Consejo de Menores, can ef arguments de gue no hay vehiculos. Personal de
dicha agencia le indico gue seria trasfadado hasta el 24 de abril por \a noche o el 25 de abril

por 1a mafana.

El mismo 24 de abril a las 17:50 horas, el licenciado Octavio Fiores Chamorro,
Agente del Ministerio Publico det primer turno de la 57a. Agencia Investigadora informa a

personal de esla Comisian gque:

El menor fue puesto a disposicion a las 21:38 horas del 23 de abril de 1998,
par el raba de articuios a una empresa de autoservicio, el monto de lo robado ascendia a
$24.00, pero no podia otorgarle al menor la libertad bajo caucion, ya que e articulo 48,
parrafo primero. de ja Ley para el Tratamiento de Menoraes Infractores para el Distrite
Federal en materia del fuero comun y para toda la repdblica en materia federal, to obligaba a

remitirlo al Consejo de Menores.

Mediante el oficio BO36, del 24 de abril de 1998, solicitamos al encargado del
Despacho de la Supervision General de Derechos Humanos de esa Procuraduria que se
tormaran las medidas adecuadas y suficientes para que, de conformidad con el articulo 20,
fraccion Y, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se otorgara al

menor st libertad provisional bajo caucion.
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Ese mismo dia, recibimos pof fax copia del oficio 208/170/98-04, de la
Licenciada Maria del Carmen Calvo Ledn, Directora General de Asuntos de Menores e
Incapaces. en el que sé indico que: A las 21:00 horas del dia de ia fecha 24 de abril de
1997, el menor habia sido puesto a dispasicion def Comisionado en turno de la Direccidn

General de Prevencion y tratamientg de menores.

Personal de este organismo obtuvo copia certificada de la averiguacion

previa 57a/181/98-04 De ella deslaca lo siguienta:

a)La razon del licenciado Juan Garcia Quintero, agente del ministerio publico

dal tercer turno de la 57a. Agencia Investigadora, de que,

A las 21-38 horas del 23 de abrit de 1998, un agente de la policia judicial

puso a disposicion a un menor, por la probable comision del dehito de robo,

bjLa declaracién de los Agenles de |a Policia Judicial, Joel Tapia Cervantes y

Enrigue Cruz Hernandez, quienes coincidieron en manifestar gue:

E| 23 de abril de 1998, cuando circuisban a bordo de ia patrulla 0427 sobre 1a
Calzada Chabacano, se percataron de que de la Comercial Mexicana, sucursal Asturias,
salian varias perscnas de seguridad, quienes les indicaron que un sujeto habia sacado
diversa mercancia sin haboerla pagado. Aseguraron al referido sujeto, quien en su mang
izquierda tenia diversos comestibles, los cuales ef jefe de seguridad interna de la Comercial
reconacio como la mercancia que minutos antes dicha persona habia sustraido de la tienda.

El asegurado aceptd haber sacade la mercancia sin haberla pagado.,
c)La fe de estado sicofisico, edad clinica y certificado médico dei menor
delenide. a quien se encontrd con aliento normal, sin huellas de lesiones y con una edad

clinica probable mayor de 14 y menor de 16 anos;
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d)La fe de cbjetos, en Ia que se establecié que se tuvieron a la vista los
comestibhes presuritamants robados.

e)El dictamen de valuacion de los comestibles, que les asigng un vaior

intrinseco total de $24.00

fiLa razdn del personal actuante de que se hizo def conocimiento del menor
detenido et contenido de los articulos 20 fraccion {, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 269 y 556 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, a fin de que supiera su derecho a solicitar la iibertad provisionat;

g)la comparecencia de la madre del menor detenido, quién aceptd el
nombramiento que éste le confirié como persona de su confianza, y a quien el égente del
ministerio publico también hizo saber el derecho que tenia su hijo de solicitar su libertad
provisional,

h)La declaracidn del menor, quien refirio ser de 15 afos de edad, y dijo que:

Ef 23 de abril de 1998, aproximadamenta a las 19:00 horas, acudi6 a la
Comercial Mexicana, sucursal Asturias, en compafila de tres amigos. Tomd algunos
comestibles y decidid salir de la tienda sin pagarios. Fuera de la tienda se acercaron unos
sefores quienes le preguntaron sobre el comprobante de pago de los comestibles, y
enseguida lo aseguraron unos agentes de la polidia judicial. Tomé los comestibles porque se
le antojaron y no tenia dinero para pagarios.

1)El acuerdo dictado a las 7:38 horas del 24 de abril, por que el agente
del ministerio publica actuante determind:

Segundo. Déjese la indagatoria como continuada al titular del tumao entrante.
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Tercero. Déjese a disposicién del titular del turno entrante el detenido, asi
como los objeles descrites y fedatados an actuaciones:

i)El acuerdo dictado a las 8:30 horas del 24 de abril, por el que el licenciado
Octaviano Fiores Chamorro, agente del ministerio publico del primer turno de la 57a.
Agencia investigadora, dispuso que:
Primero, Abranse las actuaciones como continuadas que son y practiquense las
diligencias pertinentes.

Segundo.Por lo que hace al menor, queda en el drea de seguridad de esta
oficina, en calidad de probable infractor y a la disposicién del titular del tumo actuante,
pendiente de ser resuelta su situacion jurfdica.

K)La declaracidén de Héctor Méndez Ramirez, apoderado de la Empresa
Comercia! Mexicana, S.A. de C.V., quién refirid que:

Es su deseo no formular denuncia contra el menor, por asi convenir a los
intereses de su representada, debido a la cuantla y por tratarse de robo famélico, y

NE! acuerdo dictado a las 19:53 horas del 24 de abril, por el que el agente dei
Ministerio Publico actuante determind: |

Segunda. Originales de las presentes actuaciones remitanse al Comisionado

en tumo de la Direccidn General de Prevencion y Tratamiento de Menores de la Secretaria
de Gobernacion, asi como al menor a su disposicion.......
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Mediante el oficio 8848, del & de mayo de 1998, sclicitamos al encargado del
despacho oc 'a supervision general de derzchos numanss de esa Procuradufia uin inforie

sobre los hechos motivo de ia queja.

El 11 de mayo dltimo recibimos el oficio 501/3786/98 del encargado del
despacho de 1a supervision general de derechos humanos, con el cual nos envio copia del
oficio 208/183/98-05 de la Licenciada Maria del Carmen Clavo Ledn, Directora General de
Asuntos de Menores e Incapaces de esa Procuraduria, en ef que ésta informa que:

El 23 de abril de 1998, un menor fue puesto a disposicion de la agencia 57a. Adscrita a esta
Direccitn, por su probable participacion en la comisién del defito de robo, por fo que se
inicid la averiguacion previa correspondiente; en virtud de gue la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractares para ef Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia federal, en su articulo 46 establece 1a obligacién dei Ministerio Publico de resnitir de
inmediate la averiguacién previa al Comisionado en tumo de la Direccion General de
Prevencion y Tratamiento de Menores y asimismo faculta al Ministerio Publico para entregar
al menor a sus representantes legales o encargados, previa garantia cofrespondiente para
el pago de la reparacion del daflo, Unicamente en el caso de conductas culposas ¢ cuya
infraccidn merezea sancion alternativa o pena no privativa de libertad; con fecha 24 de abril
de 1998, el citado menor se puso a disposicion del Comisionado en tumo; por i que en
esas circunstancias no fue posible que garaﬁtizara su libertad provisional ante [a
Representacién Social; al respeéto no omito informarie que e menor de referencia fue
puesto en libertad con las reservas de ley al dia siguiente de haberlo remitido a la Unidad
Administrativa de Prevencién y Tratamiento de Menores.

Por otra parte, la evasion de presuntos responsables sujetos a proceso penal
suspende y, en ocasiones, imposibilita la aplicacién de la justicia; por la mala intervencitn
de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, este hecho se traduce en
impunidad y genera una iitada y justificada irritacion de la sociedad mexicana y el
cuestionamiento de la eficiencia y credibilidad de las instituciones encargadas de procurar &
impartir justicia.
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En efecto, actualmente resuita conveniente para el inculpado sustraerse de la
sccion de la justicia, ya que no afronta, par &g, corisecuencia procesal que afecte sus
intereses; por e contrario, el resultado de la evasion i@ beneficia, ya que suspende el
proceso hasta en tanto se logra nuevamente su captura. Ademas, a la victima de! delito
también se le suspende su derecho al resarcimienta del dafio que le fue causado,
soportando injustamente el agravio ocasionado por el ilicito y las consecuencias de ia

indebida sustraccién del presunto responsable.

Otro ejemplo de una situacion real en la cual la Comision de Derechos
Humanos det Distrito Federal, en la cual interviens directamente con una recomendacion en
la cual pide a la Secretaria de Seguridad Publica investigar a los policias que se abstuvieron
de intervenir en los actos ilicitos cometidos durante una marcha estudiantil, pero como ha
sucedido ultimamente en otras marchas estudiantiles los policias adscritos a ia Secretaria de
Seguridad Publica han intervenido en los actos cometidos durante esas marchas y con ello
se han ganado que la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal les solicite a su
Secretaria a través de recomendaciones que se investigue a dichos elementos por la
violacién de los derechos humanos de los estudiantes marchistas; por lo que deberian las
autoridades de la Comisién de Derechos Humanos ya citada ponefse de acuerdo en una
forma de actuar ante las conocidas marchas de los estudiantes, pueslo que si no actian los
elementos de la Secretaria de Seguridad Publica es una violacion de Derechos Humanos y
si actian ants estas marchas también es una violacion de Derechos Humanos.

A continuacion narramos ios hechos esta recormendacion para que quede claro
que esta marcha en la que la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal solicita se
investigue a dichos elementos de la Secretaria de Seguridad Ptblica, no es diferente a las

demas marchas de estudiantes.
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Ante 'os actos vandalicos cometidos por supuestos alumnos del Instituto
Poliéumico Nacional, y ante ia indolencia de oo icias preventives que € hnutanon &
custodiarios y protegerlos sin impedir sus desmanes, ei doctor Luis de la Barreda Soidrzano,
Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federai, solicitd al Secretario
de Seguridad Publica iniciar los procedimientos administrativos corespondientes contra los
agentes policiacos que se abstuvieron de cumplir con uno de sus deberes fundamentales:

prevenir la comision de los delitos.

A continuacién se mencionan la correspondencia intercambiada al respecto por

dichos funcionarios.
Presidencia.
Oficio 23/99

Daoctor Alejandro Gertz Manero
Secretario de Seguridad Publica
Del Distrito Federal.

Distinguido sefor Secretario:

“Ef 29 de abrif del afio en curso (1999) aparecieron diversas notas y reportajes en os que sé
menciono que jovenes estudiantes del Politécnico se dedicaron a secuestrar autobuses del
servicio pablico algunos de los cuales resultaron con cristales rotos y averias para asistir al
Vill Congreso Ordinaric del Comite Juvenil Poiitécnico. Durante el trayecto los
pseudoastudiantes saquearon comercios y robaron tratisentes ante ia mirada complaciente

de los paolicias.

Al parecer, elementos de esa corporacién a su digno carge no s6lo se abstuvieron de
intervenir para impedir los abusos que se presenciarcn sino que brindaron proteccion a los
ocupantes de 10s camiones.
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La Policia Preventiva cuyo fin primordial es garantizar 13 seguridad publica, esta obligada a

terer a cualquiar persona que sea sorprendica en flagrante delitoc.
g

Por ello, conociendo su sensibilidad y su preocupacion por ios problemas gue aguejan a
esta Ciudad, le ruego que, de ser veridica fa noticia aludida, se inicien los procedimientos
administrativos comespondientes contra los responsables de las conductas aqui sefaladas y
se tomen las medidas conducentes para que trechos tan iamentables como el que nos ocupa
no se repitan.

Le envio un cordiaf saludo.

Atentamente.
El Presidenie de la Comisién.

Dr. Luis de la Barreda Solérzano.

Gobiemo del Distrito Federal.
Secretaria de Seguridad Puablica.
México, D.F., a 4 de mayo de 1589

Doctor Luis de 1a Barreda Solérzano

Presidente de ia Comisitn de Derechos

Humanos del Distrito Federal.

En atencién a su oficio numero 23/99 del afo en curso, relacionado con las notas y

reportajes aparecidos el 29 del mismo mes y aho, me permito informar a Usted lo siguiente:
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En los casos de referancia, el Jefe dsl sscior correspondiente mo ha informads Gue 0o
existio en el momento de ios hechos ninguna peticién ni denuncia de los operadares de ios
vehiculos ni del concesionario, en ei sentido de que se estuviera cometiendo algin delito en
su contra, ni tampoco hemos tenido hasta el momento denuncia alguna sobre asaltes a
comercios, robos a transeuntes o cualquier otro presunto iticito.

Le manifiesto a Usted que con toda puntualidad seguiremos investigando el asunto y si esa
Comisién a su muy digno carga cuenta con algun elemento, alguna denuncia o acusacion
sobre e particular, le rogamos envidmosla para actuar de inmediato.

Aprovecho la oportunidad para.......

Atentamente.
El Secretario de Seguridad Publica.
Dr Alejandro Gertz Manero.

Asimismo me permitc mencionar las notas periodisticas sobre la solicitud para
investigar a policias preventivos que vigilaron una marcha de estudiante, en la cual se baso
ia solicitud de 1a Comisién de Derechos Humanos dei Distrito Federal, de acuerdo como lo
sefiala el Presidente de esta Comisién Dr. Luis de la Barreda Solérzano.

a) Excélsior.- Jovenes de varias vocacionales se dedicaron a secuestrar autobuses de la
extima ruta 100, algunas unidades resultaron con cristales rotos © averias en sus
carrocerias  y durante el trayecto los vandalos saquearon comercios y robaron a

transeuntes, ante la mirada comptaciente de la Policia.
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b) Ei Economista.- Grupos de estudiantes de ja vocacional & del Instituto Poiitécnico
Nacional, lomaron por asafto cerca de 50 umidades del transporte publico de
pasajeros....Los jovenes causaron destrozos en su trayecto a Zacatenco..... A su paso

agredieron automovilistas y peatones, ademas de que Saquearon COMercios,

c) Novedades.- Los “porros” de la Organizacion Democritica de Estudiantes Técnicos y de
la Federacion de Estudiantes Politécnicos causaron destrozos durante el trayecto... A su
paso por calles y avenidas, 10s presunios estudiantes de ias vocacionales 4,5 y € incitados
por los “porros”, agredieron a automovilistas y peatones, también saquearon comercios......
Debido a la congestién vehicular, en segunda cerrada de jardin y circuito interior, lanzaron
una serie de objetos para abrirsa paso entre los ofros vehiculos,

d) La cronica.- Grupo de estudiantes del Politécnico de varnias vocacionalas y def Colegio de
Bachilleres secuestraron 30 camiones de! fransporte publico y se dedicaron durante toda la
mafiana a asaltar comercios, agredir transedntes y automovilistas ... Durante su pasa por
avenidas como Insurgentes y Circuito interior, afrojaron proyectiles contra los automovilistas

para que estos les abrieran paso.

Y asi otro tanto de periddicos como E! Financiero, El Diaric de México, México
Hoy, Ovaciones, La Prensa, Reforma, Ei Universal, pub!icaron sus notas en ef mismo

sentido que las anteriores.

Si bien es cieflo que, la Policia Preventiva tiene como misién fundamental
conservar el orden publico, entendido coma orden material y exterior, como estado de hecho
contrario al desorden, para proteger la seguridad y la tranquilidad publica; también es cierto
que en las marchas de estudiantes que se han suscitado en épocas pasadas, asi como han
ocurrido aclualmente, cuando {a Policia Preventiva interviene para evitar que haya
desmanes y conservar asi el orden pUblico protegiendo o tratando de proteger dicha
seguridad y tranquilidad publica ta Comisién de Derechas Humanas del Distrito Federal se
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lanza contra los elementos de seguridad publica, porque segun ellos hubo violacién a los
Derechos Humanos de ios estudiantes, es por eio, yue esia la Comisién precidida por el
Dr. Luis de la Barreda Solérzano debe de poner en claro su actitud en contra de la Policia;
puesto que realmente en la mayoria de estas mamifestaciones o marchas de los estudiantes
hay actos vandalicos cometidos, desde & momento en que toman los autcbuses del servicio
publico ya estan cometiendo ilicitos; por lo que me pregunto +qué actitud deben tomar los
clementos de ia Secretaria de Seguridad Publica?, si intervienen los sancionan y si No
intervienen también los sancionan, debido a las recomendaciones que hace la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, por las supuestas irregularidades en las que
incurrieron.

Es por ello que al analizar los actos de la Comision de Derechos Humanos del
Distrita Federal, ss tiene como resuitado que, si bien tiene aspectos negativos, también es
cierto que hay puntos a su favor por sus buenas actuaciones, a continuacién se hace
mencién de ambos cuestionamientos en lo que se refiere a las actividades de ta Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal.

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en algunas ocasiones
tiene un papel de fiscalizador del Ministerio PUblico que en preservar los derechos de los
ciudadanos; se esta convirtiendo en un organo fiscalizador y no en vigilante del respeto a
las garantias individuales; puede inhibir la actuacién del Ministerio Publico y proteger 3
gente implicada en los hechos; le preocupa a la Procuraduria....... que haya gente
involucrada con los hechos y que ahora trate de aprovechar la buena fe de una Institucién
como la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal para eludir posibles
responsabilidadaes e inhibir la actuacién del Ministerio Pablico.

Desde ofro punto de vista, Si por fiscalizar se entiende alguno de los
siguientes sindnimos: inspeccionar, comprobar o examinar;, efeciivamente la Comisién
inspecciona, comprueba y examina la actuacian de no solamente e Ministeric Pablico sino
también de todos los servidores de la administracién pablica def Distrito Federal, tat como {o
establece el articulo 3 de su Ley. Esa atribucion de fiscalizacién, asi entendida, la ejercen

todos los Ombudsman del planeta.
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También en ocasiones se sefiala que ia Comisién puede inhibir la actuacian
der Mimisterio Pablico y proteger a tos implicados en digrentes delitos, obstaculizar @l busn
desempena de los servidores publicos; ia defensa de deiincuentes; actos de defensa iegai

en favor de presuntos delincuentes o en sentencias condenatorias para el Ministeric Publico.

A lo que se sefala, en sus casi seis afos de actuacién la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federai, afortunadamente ha inhibido en multiples ocasiones
la indebida actuacién, negligencia, el abuso y la corrupcién de los malos servidores

publicos, tanto de Ja Procuraduria como de otras dependencias.

Otro de los tantos comentarios que se hacen contra la Comision de Derechos
Humanos son: la mayoria de quienes se quejan en ta Comisién  son probables
responsables de ilicitos denunciados ante 1a Procuraduria o son probables responsables de
delitos.

En este caso se manifiesta que aproximadamente el 75% de las quejas que
recube la Comlslén de Derechos Humanos del Distrito Federal en materia de procuracion de
justicia proceden de las victimas de los delitos y no de los presuntos delincuentes. Sdlo

alrededor del 25% de las quejas provienen de los inculpados

Con la creacion de la Comision de Derechos Humanos del Distritc Federal, se
han suscitado opiniones © comentarios encontradas, en el sentido de critica hacia la
Comisién por no desempefiar adecuadamente las funciones para las que fue creada, tomar
atribuciones que no le corresponde, asurnir posiciones de otras dependencias, etc. Pero
hay que sefialar tambign que existen opinionés que apayan el funcionamiento de la
Comisién y quienes luchan por combatir fos actos de corrupcion de los servidores publicos;
a o que cred que depende a cada uno e! juzgar si dicha Comisiones de Derechos Humanos
funciona para el fin que fue creado, aunque desde mi punto de vista hay ocasiones en que si
interrumpe © retrasa un procedimiento penal con recomendaciones que no van al caso, ni

tienen que ver con el llicito de la parsona que se quejo.
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CAPITULD SEXTC

6.-ANALISIS Y CONTENIDO JURIDICO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL CON LAS
REFORMAS DE 1598

ANALISIS DE LA INICIATIVA DEL PROYECTO OE DECRETO QUE REFORMA Y
ADICIONA EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL DE 1998.

En el afto de 1994, se reformo la Constitucion para reestructurar y fortalecer al
Poder Judicial de la Federacion. Si bien se han presentado avances significativos en materia
de imparticion de justicia, la procuracion no se ha desarrollado en la misma porcién. Nuestro
sistema d justicia penal se sustenta en el binomio indisoluble de ambas materias.
Corresponde a las Procuradurias la investigacion y persecucién de los delitos y a los

tribunales aplicar oportunamente |a ley.

Para generar el justo equilibrio entre ambas instituciones y la sociedad y lograr
el mejoramiento integral del sistema de justicia, se considera necesario revisar el marco
constitucional de actuacién de las autoridades responsables de procurar justicia a fin de
promover modificaciones que permitan atender el legitimo reclamo de la sociedad. Los
mexicanos tenemos derecho a acceder a mejores condiciones de vida, a convivir en armonia
y seguridad asi como a confiar que nuestras instituciones gubemamentales son capaces de
restablecer oportunamente el orden juridico, cuando este es quebrantado.

La delincuencia ha venido aumentando a indices alarmantes. Las causas del
fendmeno delictivo son diversas el desempleo o subempleo derivado del periodo de crisis y
austeridad econdmicas, el crecimiento de 1a poblacién, la corrupcion de los elementos que
integran los cuerpos de seguridad publica, 1a impunidad de quienes delinquen y el rezago de
un marco juridico que no ha evolucionado en la misma proporcion que la delincuencia, entre

otras.
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A la luz de !a legislacién actual, las instancias procuradoras de justicia
ancuzntran serics cbstaculos para hacer frente a aste fandmeno, Ciertos requisitos de la ey,
pensados en su momento para snfrentar una delincuencia carenie de la sofisticacidn que
hoy despiiega, limitan la actuacién de fa autoridad. Esia situacidn se ha interpretado

erréneamente coma ineficiencia y promocion de 1a impunidad.

Nada agravia tanto a ia sociedad como la impunidad y nada demerita tanto a la
autoridad como sefalarla de ineficiente. Por ello, es necesario revisar profundamente
nuestras normas juridicas y eliminar los obstaculos que hasta ahora han impedido que se
actue con la oportunidad y severidad requeridas. Es urgente generar las condiciones legales
idéneas para facilitar la accion de la justicia en beneficio de la sociedad. Debe revertirse 1a
gran frustracion de la poblacion ante la creciente delincuencia y la poca efectividad para

detener, procesar y castigar a los responsables.

Desde la expedicion de la Constitucion de 1917 el articulo 16 no habia sufrido
modifi cactén alguna. En 1993, se transformé  sustantivamente, imponiéndose a las
autoridades encargadas de la procuracion de justicia, mayores requisitos para obtener de la

autoridad judicial, el libramienta de Srdenes de aprehension.

Dicha reforma considero posiciones y teorias de escuelas que han tenido éxito
en otras naciones. Sin embargo, hoy queda claro que no correspondian plenamente al

desarrollo del derecho penal mexicano.

Antes de 1993, para que la autoridad judicial librara una orden de aprehension
se requeria que el Ministerio Publico acreditara la probable responsabilidad dei indiciado.
Con la reforma, se impuiso el requisito de acreditar los elementos del tipo penal -objetivos,

subjetivos y normativos-, asi como la probable responsabilidad del indiciado.

El grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al ministerio publico desde
la averfiguacion previa, gvita el enjuiciamiento de presuntos responsables, provocando

consecuentements, mayor delincuencia e impunidad.
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La iniciativa que se sometio a la consideracion de esta Soberania, propone
naxibilizar o8 requisitos que establece el articulo ‘& constitucional para oblener una orden
de aprehension. Se sugiere sea suficiente para la acreditacion de ia probabie existencia de
los elementos objetivos dei tipo penal, asi como 13 probable responsabilidad del indiciado.
Esta medida conserva plenamente el equilibric entre la accion persecutoria de un delito y los
derechos de los gobernados tutelados en las garantias individuales, y permitira hacer mas

eficiente la actuacion de los érganos de procuracién de justicia.

La reforma a los articulos 16 y 19 propuestas, pretende evitar que !a actividad
del ministerio pablico y del juez, durante la fase de preinstruccién, -antes del proceso legal-,
sea una verdadera etapa de instruccion, es decir, un juicio sumario. El proceso penal no
debe estar limitado Unicamerte a la acreditacion de fa plena responsabilidad del inculpado,
pues como se sefialo anteriormente, es durante la averiguacion previa y la consignacion

cuando se acreditan todos y cada uno de los elementos del tipo penal.

La iniciativa respeta los principios consagrados en la reforma de 1993, pero la
desarrolla y perfecciona para hacer mas eficiente la actuacién de los érganos de
procuracién de justicia, conservando plenamente el equilibrio entre fa accién persecutoria de

un delito y los derechos de los gobermnados tutelados en las garantias individuales.

b)CONTENIDO JURIDICO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL CON LAS REFORMAS
DE 1998,

La solucidon de los problemas de seguridad publica, de procuracion y
administracién de justicia no pueden esperar mas. La sociedad exige y demanda respuestas
eficaces. Pues a pesar de los esfuerzos recientes, la delincuencia ha crecido

desmesuradamente.

La lucha contra el crimen es una batatla que parece perderse, Con justa razon
la sociedad ve en el crecimiento desmesurado de 1a criminalidad la mayor amenaza, no sélo

contra personas y patrimonios, sino contra la nacién misma.
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La violencia y la inseguridad no son fortuitas, existen factores sociales

perfectainente identificables Gue las alientan: la impunidad la corrupcion y la ineficiencia.

La impunidad generada por ias falias en nuestros sistemas de procuracion y administracién
de justicia, que no castiga a la mayoria de las acciones delictivas. E) resultado de elio es
que los delincuentes prosiguen su actividad criminal, confiados y alentados porque sus

actos antisociales dificiimente serdn castigados.

La corrupcion, que tiene sus raices mas profundas en el resquebrajamiento de la
cuitura de ia legalidad y en la falta de incentivos institucionales, financieros y honorificos

para quienes dedican su vida a hacer cumplir la ley.

Por si esto fuera poco, el abandono que por décadas se dejé en nuestros
cuerpos de seguridad, no permitié su profesionalizacién, por ello, para la gran mayoria de
sus miembros, las técnicas de investigacion y prevencion del delito son algo ajeno a su
-practii:a cotidiana. Aunado a esto encontramos a falta de recursos materiales, los coloca en
una desmarcada desventaja frente a los recursos y técnicas que utilizan las cada vez mas
modemizadas organizaciones criminales, lo que genera una marcada ineficacia en sus

acciones en contra de la delincuencia.

Existe coincidencia en que se fequiere, de una vez sentar las bases de un
nuevo y eficaz sistema de justicia, que contribuya definitivamente a consolidar nuestro
estado de derecho.

En este orden de ideas, es importante dar pasos decisivos en {a lucha por
alcanzar los niveles de seguridad publica que todos los mexicanos demandan. Es el
momento de que el puebio y gobiemo emprendan la batalla principal por la defensa de las
familias, de sus bienes y patrimonio. Debe ponerse un alto definitivo a la violencia que

amenaza con apoderarse de vidas y personas.
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£l estado mexicano necesita recuperar la capacidad de ejercer con eficacia la
mas alemantal de sus funcicnes: brindar seguridad @ i@ ciudadaria, someter al ransgrescr
ai imperio de ja iey y evitar que la vioiencia se encumbre como factar predominante de la
vida social.

La realidad de la procuracién y ia administracion de justicia.

La conclusién es evidente: En México predomina la impunidad. De los delitos
denunciados, Unicamente un nimero muy pequefio se persigue y se sanciona; el resto, los
delitos conocidos que son muchos y los delitos desconocidos que son mas, se quedan sin

investigar y por ende, sin sancidn.

Con la propuestas de !a iniciativa en estudio, se busca atender 1a urgente
necesidad de modificar la averiguacion previa, con medios que hagan eficientes las tareas

del ministerio publico y de la policia investigadora.

Dentro de los temas que deberdn retomarse en un futuro préximo, ésta el
analizar a fondo la naturaleza y e! papel de la institucion del ministerio publico, que vive en
|a indefinicién de funciones, porque no es precisamente policia, ni investiga, ni es instructor
de causas. También es necesario equilibrar en el futuro el papel del acusado y la victima en
un proceso penal, ya que ésta dltima practicamente no tiene una proteccién juridica,
mientras que el presunto violador de la ley cuenta con un sin fin de derechos y recursos
procesales de ios que pueda echar mano para impedir la accion de ia justicia.

Se debe dar un lugar de privilegio a las tareas de prevencion del delito, para
que en lugar de reprimir conductas antisociales, el Estado dedique sus mayores esfuerzos a

promover valores positivos. Siempre sera mas barato construir una escuela gue ampliar diez

prisiones.
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Reforzar las facultades de la autoridad para combatir {a delincuencia, también
es esencial asegurar Gue o efercicio indebido de tales facuitades no vayan & crear
condicicnes que lesionen las garantias mdividuales. De ofra manera dicho, conseguir el
sabio equilibrio entre el interés publico y los derechos subjetivos, en una cuestion vital como

es la libertad de los mexicanos.

En la lucha contra ef crimen y por una legislacion adecuada y eficaz es posible
tener divergencias y sin embargo, llegar a acuerdos.

Las garantias individuales frente al interés de la convivencia social,

Sin' embargo, como es sabido, no fue sino hasta la expedicion de la
Constitucidn de 1857, cuando se introdujo por primera vez en nuestra historia constitucional,
un catalogo de derechos individuales o como después se les denominé en nuestra fradicion

constitucional de "garantias individualles".

Se discutido si ja Constitucion vigente ha operado un cambio de tesis en
cuanto a la relacién entra derechos y garantias. La duda surge debido a que en los
documentos constitucionales de 1842 y de 1857 se hacia referencia expresa, por un lado, a
los “derechos del hombre®, y por el otro, a fas “garantias”, mientras que el aludido articuio 1
de la Constitucién vigente omite mencién expresa a los primeros, limitandose a referirse a
las segundas.

Sin embargo, la doctrina ha sostenido que el constituyente de 1917, no
desconocio la existencia de los derechos del hombre. En los debates mismos es posible
darse cuenta de que los diputados constituyentes tenian muy claro que el origen o fa fuente
de las garantias individuales, eran los derechos del hombre. Pero ello no quiere decir que

unas y otros sean equivalentes.
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Entre eflos, existe una relacién entre “lo garantizado™ y "la garantia” Los

derachos de! hombre, como concepics generales y absiracios, son lo garantizado. 'Las
garantias individuales™ son, la saivaguarda, no abstracia, sino concreta e individualizada, de
aquélios derechos que todo hombre fiene, independientemente de su reconocimiento 0 no
por el Estado. Las garantias individuales son relativas; y su relatividad depende de las
circunstancias de lugar y tiempo, de la situacion histérica de una nacion y de los prablemas

que ha de enfrentar como comunidad politica.

En ofras palabras, [as “garantias individuales” representan la medida en que el
orden juridico concreto garantiza los derechos dei hombre, en un momento histérico

determinado.

£f hecho de que solamente haga referencia a 1as “garantias™ no significa que
los derechos del hombre se desconozcan. Al contrari'o. y por [as razones expuestas dicho
articulo ha de entenderse en los mismos términos trazados por el constitucionalismo
mexicano desde 1842, es decir, vinculando intimamente ja idea de garantias con el concepto
de derechos del hombre pero, aun asi, haciendo la diferenciacion entre glios, en razén de
que cumplen una funcién distinta; unos son *la garantia” proporcionada por et orden juridico

@ histbricamente determinada.

Por ello es que ef texto mismo de! articlo1® de Ja Constitucion vigente prevé la
posibilidad de que las garantias sean mas amplias o mds restringidas, © incluse
suspendidas. Debemos concluir, por lo tanto, que los derechos del hombre, como conceplos
abstractos y genéricos, no pueden restringirse ni suspenderse, pero si las “garantias

individuales”.

Se considero a los derechos del hombre como de importancia suprema para la
vida personat de todos los individuos que forman parte de la sociedad, también es ciefto que
estos derechos del hombre, tai y camo lo definié ¥ desarrolié el Constituyente de 1857,

pueden limitarse y restringirse.
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Es importante hacer notar, para los efectos del presente dictamen, que detras
do cada una de las limitaciones a las garantas ds 108 GODEINAGTS, Siempre hahreinos Ge
enconirar aigun interés superior de ia sociedad. £! orden pUbiico, ia moral, la paz social y ia
seguridad de los demas ciudadanos, ia justa distribucionr de ia riqueza, son los valores
supremos que, para el Constituyente, han justificado restricciones superior de ia sociedad
puede justificar la relativizacion de garantias que, como individuos, quisiéramos todos fueran
lo mas amplia posible, pero que como miembros de una sociedad que aspira a la seguridad,
al orden y a la paz social, debemos convenir en limitar, para asegurar una mejor

convivencia.

Este es precisamente el dilema que se plantea la sociedad mexicana en los
tiempos que corren, en un momento de la historia nacional en que la delincuencia amenaza
con ampliar su radio de accién hacia ambitos antes insospechados. Un momento en el cual
la delincuencia ha tomado como rehén a la sociedad mexicana, que no cuenta con todos los
instrumentos indispensables para hacer frente a esta inusitada situacién. Un momento en el
'que la sociedad reclama al Estado, acciones prontas, decididas y expeditas para poner un

alto a la creciente inseguridad publica y a su principal promotora, la impunidad.

Nos recuerda la responsabilidad de las procuradurias como las encargadas de
la persecucién de los delitos y la captura de los delincuentes; sin embargo, sus tareas se
dificultan ante lo desfasado de los preceptos normativos, las dificiles circunstancias
socioeconomicas en las que se encuentra el pais, asi como la presencia y recursos de la

“delincuencia organizada’

_ Insiste en como las instituciones encargadas de la procuracion de justicia
encuentran en la legisiacién actual serios obstaculos para hacer frente a la delincuencia,
que no se actda con la severidad y requerida, al grado de que se vive un sentimiento social
de que las autoridades no actuan para combatir esta realidad y cémo todo ello genera una

franca desconfianza publica.
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Por todo esto, recalca la exposicion de motivos, hay la urgente necesidad de
inducir las condiciones legales idéneas para facilitar ta accidn de !a justicia en beneficio de
fa sociedad.

Se reconoce Que este precepto desde Su consagracion en el texto de
Querétaro de 1917, no habia sufrido reforma alguna, sino hasta 1993, cuando a las
autoridades encargadas de la procuracién de justicia se le exigieron mayores requisitos para

obtener una orden de aprehension..

El balance de los cuatro afios de aplicacion del precepto en comentario, se
dice, es que no se ha fogrado et equilibrio entre ia accion persecutoria del delito y el derecho
a la libertad de los gobernados. Por el contrario, por tecnicismos formales, presuntos
delincuentes han logrado evadir ia accién de la justicia, vale recordar aqui{i las cifras
asentadas, porque en 1997, tampoco se observd mejoria pues de todas ias averiguaciones
previas consignadas ante Is autoridad judicial, se obéequiaron ordenes de aprehensién en
menos del 20 %; esto sin tomar en cuenta las magras cifras de consignacion que hacen las
procuradurias como se ha explicitado antes y cuya tendencia se mantuvo en 1897.

Eilo demuestra, a decir de la iniciativa presidencial, que el grado excesivo de
exigencia probatoria impuesta al ministerio publico en la averiguacion previa evita el
enjuiciamiento debido de muchos presuntos responsables, provocando en consecuencia

mayor delincuencia e impunidad.

De ahi que !a iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos
en este precepto para obtener una orden de aprehension. Solicita que sea suficiente la
acreditacién de la probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como de
la probable responsabilidad del indiciado. Finalmente insiste en que esta medida conserva
plenamente el equilibrio entre fa acciébn persecutoria del delito y los derechos de los
gobernados tutelados en las garantias individuales, pero ademds permitira hacer mas

eficiente la actuacion de los rganos de procuracion de justicia.
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COMPARACION DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL ANTES Y DESPUES DE LAS
REFGRMAS DE 1998

La sociedac toda ha advertido en el pasado reciente serias deficiencias en el
funcionamiento de nuestros sistemas de procuracion y administracion de justicia, ha
derivado en una rejacion poco colaborativa entre estas dos instituciones publicas que
recurrentemente se imputan mutuas fallas e ineficiencias, mientras que los delincuentes se
benefician de esta situacion

Uno de los puntos de mayor conflicto entre estas dos instituciones ha sido precisamente €l
tema de los requisitos para obsequiar una orden de aprehension , sobre todo a raiz de la
reforma que sufrié el articulo 16 constitucional de 1993.

Siguiendo una doctrina finalista, la reforma de 1993, modificé el contenido de los articulos
16 y 19 de la Constitucidn, e impulso al ministerio ptiblico nuevos requisitos para obtener de
la autoridad judicial el libramiento de érdenes de aprehension y al expedicion de autos dae
formal prisién, contra los probables responsables del delito.

Se suprimid el concepto “cuerpo del delito” y se introdujo el concepto de “elementos el tipo
penal”, y se equipararon los requisitos del libramiento de ia orden de aprehensidn y la
expedicién del auto de formal prisién. De ese modo se hizo necesario acreditar, en ambos
casos, los elementos del tipo penél y la probable responsabilidad dei indiciado.

Asi, a partir de las reformas de 1993, fue necesario acreditar todos los elementos del tipo
penal, es decir, los elementos objetivos, los subjetivos, asi como los normativos para obtener
una orden de aprehensién o un auto de formal prision. Acreditar los elementos subjetivos —
tales como, "tener conocimiento” de cierta circunstancia, el “proposito de delinquir” u otros
aspectos subjetivos, segun ef delito de que s trate- asi como los elementos normativos —
tales como comprobar de que se trata de ‘cosa ajena”, el “mandato legitimo de la
autoridad”. u otros aspectos normativos, segun el delito de que se trate- es comrecto para
una sentencia condenatoria, pero resulta excesivo para una orden de aprehension ¢ un auto

de formal de prisién.



De esia manara. la reforma ce 1995, propicis gus la legisiacion secundaria dasarmolana 103
requisitos que debe demostrar el ministerio pubiico para que la autoridad judiciai pueda
considerar integros los elementos del iipo pena. Se establecieron formaiidades Y
{ecnicismos excesivos que obligan al ministerio puablico a integrar un expediente
practicamente similar al requerido para dictar sentencia, con fo cual se convirtio a la

averiguacion previa en un deficiente juicio previc a cargo del ministerio publico.

£} texto constitucional no debe seguir ninguna corriente doctrinal. En 1993, se adopto una
doctrina en materia penal que ha tenido axito en ofras naciones pero que no ha contribuido

a mejorar la procuracion de justicia en nuestro pais.

Estas comisiones unidas consideran que en los requisitos que deben exigirse para una
orden de aprehension y un auto de formal prisién debe buscarse un equilibrio entre los
derechos de los ciudadanos (sociedéd), por un lado y las famltades de la autoridad para
perseg'uir y castigar delitos, por el otro.

Asi, rescatar el concepto de “cuerpo del deiito” anterior a ia reforma de 1953 permitiria, por
una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus responsabilidades vy,
por ta otra, que los gobemados tengan garantizados sus derechos y cuenten con posibilidad
de defenderse de cualquier abuso de las autoridades.

Se restableca el concepto de “cuerpo del delito’ e incorporario a las reformas de 1 993,
perrnitiria e! aquilibrio adecuado de los intereses de la sociedad de que sé procure justicia,
1as facultades de ias autoridades, oS derechos de los indiciados y de las victimas.

E} “cuerpo del delito” no es un concepto nuevo en nuestro derecho. Ha sido ampliamente
estudiado v, si bien se le ha interpretado de diferentes maneras antes de las reformas de
1993 ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién establecio jurisprudencia conforme a la cual
por “cuerpo del delito” se entendia el conjunto de elementos objetivos 0 extenos gue
constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal.
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Este es el concepto que hay que rescatar e incorporarlo al régimen aprobado en 1993, Asi

nabra sefalarse on la legislacién secundaria & concepto citady.

De esta manera, serd en el proceso penai donde se encuentre la amplitud probatoria, por'
fo que es necesario modificar l0s requisitos impuestos al ministerio publico para 1a obtencion
de la orden de aprehension y la expedicion del auto de formal prision. Debe dejarse para el
proceso penal y la sentencia definitiva la acreditacion plena del hecho delictivo y la

responsabilidad del acusado.

Ademas de estas consideraciones, estas comisiones unidas han juzgado pertinente hacer

algunas precisiones al texto propuesto por la iniciativa,

Primero, que se considera insuficiente acreditar la mera “probabilidad” de los elerhentos del
tipo para justificar un acto de molestia en contra de la libertad de las personas. Esto daria
lugar a excesos y lfenaria las prisiones $6l0 por sospechas o suposiciones de los agentes

del ministerio pablico.

Como se ha razonado, resulta mas apropiado adoptar el “cuerpo del delito”, en lugar de
referir los elementos objetivos del tipo penal, asi se propone en el texto constitucional la

adopcion de esta referencia.

Bajo el nuevo régimen propijestd, para librar una orden de aprehensién se requerira y asi
. debe decirlo 1a legislacion secundaria, que existan datos que acrediten el cuerpo del delito,
entendiéndose este como el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen en
ja materiglidad dei hecho previstc como delito por la ley, asi como la probable
responsabilidad del indiciado, es decir, que de los medios probatorios existentes se deduzca
fundamentalmente la participacion del indiciado en el hecho delictuoso.
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Como se irata de las fases iniciales del proceso penal, se ha considerado conveniente que
el grado Je convicoien co! iuzgeder, en esta o15pa, no tiene Gue tar plent, poT S Gus
bastara para que se libreé una orden de aprenensién, el apoyo de datos que hagan prooabie

la responsabilidad.

Por lo tanto, la relacién que se propone para ta reforma del ariicuio 16 constitucional es 1a

siguiente:

Articulo 16.

No podré librarse orden de aprehensidn sino por la autoridad judiciat y sin que preceda
denuncia o querella de un hecho que la iey sefiala como delito sancionado cuando menos

con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.
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CONCLUSIONES

Ei Derecho, de manera generai, como conjunto de normas juridicas creadas para regular la
conducta del hombre en sociedad y hacer posible la convivencia, debe ser dinamico,
flexible, modificado de acuerdo al tiempo y circunstancias en que viven, pero esas
maodificaciones no deben incluir en un menoscabo en las garantias individuales de los

gobernados aumentando el poder del estado en perjuicio de aquélos.

Las reformas al articulo 16 constitucional le otorga un excesivo poder al Ministerio
Publico, pudiendo asi actuar impunemente dentro de un marco de legalidad especiaimente

creado para él.

" También se le ha otorgado un excesivo poder a la Comisién de Derechos Humanos,
tanto a nivel nacional como en el Distrito Federal, puesto que interviene en todo momento en
el procedimiento penal, es decir, desde la integracion de la averiguacion previa, y si no es
por una mala integracion de la averiguacion previa o de un mal procedimiento penal, es por
una queja que le da intervencion a la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal
para que un Sujeto que reaimente debe estar recluido se le deje en libertad por cualquiera
de las situaciones anteriores. También hay que dejar en claro que la Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal también ha tenido un sin namero de intervenciones a favor de
ja sociedad, mismas que ha hecho conforme a derecho.
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Por 1o tanto, las reformas al articulo 18 constitucional, en conclusidn:

1-Se ocupa de decimos cuando puede privarse de la libertad a una persona, lo cual
reperesenta el meollo del proceso penal. Quizés es el articulo 16 donde més fuerte se ve
reflejado el problema de la libertad. No estando en juego la vida del hombre, la libertad es lo
mas importante para este Gltimo.

2,.No actualiza la exigencia de que |a autoridad judicial que libre la orden de aprehension,
deba ser competente. Atn cuando podria estimarse de sentido comin que ésta deba ser
competente, 1a ley no debe dejar lugar a que se refugie alguna injusticia, menos aun
tratéandose de la libertad del hombre.

3.-Por otra parte, para el libramiento de una orden de aprehension, que consiste en el
mandamiento fundado y por escrito emanado de autoridad judicial competente, con et objeto
de privar de libertad a quien se estime presunto responsable de un delito sancionado con
pena privativa de libertad a peticién del Ministerio Publico y en ejercicio de ia accién penal,
&l precepto legal no requiere la previa comprobacion del cuerpo del delito.

4.-Asi pues, dado un tipo cuye cumplimiento se conmina con prisién; un hecho que
aparentemente cumple ese tipo y una responsabilidad también aparente, es procedents el
libramiento de la orden de aprehensién en contra del sospechoso. ¢ Responsabilidad
probable de un hecho probable también? ¢ Probabilidad de otra probabifidad en materia tan
grave como la libertad?. Debe protegerse la libertad del individuo antes de ser atropeliada,
no después, no cuando se sufran los rigores de la privacion de la misma. El cuerpo del
delito, debe quedar comprobado antes de procederse al libramiento de la orden de
aprehension. '
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5.-Sefiala la ley, que la denuncia o querella (que deben preceder al libramiento de una
orden de aprehension), estén apoyadas por un hecho que la ley sefiale como delito (o por
“otros datos”) que hagan probable la responsabilidad del indiciado..... " £l empleo de estes
dos términos se presta a abusos constantes, ya que se trata de apreciaciones subjetivas
dependientes de la valoracion que al efecto realice et Ministerio Publico.

6.-El principio de que soio la autoridad judicial podra decretar la detencion o aprehension de
una persona, sufre dos importantes excepciones: la primera de ellas concieme al caso de
delito flagrante y, la segunda, a los casos urgentes, segun el propio precepto legal.

7.-Flagrante, implica que el defito se puede percibir por los sentidos, principalimente el de la
vista. Un delito no siempre se puede ver y hay situaciones que podemos ver como defitos y
no lo son y viceversa. Por lo tanto, precisar un concepto de delito flagrante, resulta
sumamente dificil.

8.-La ley es omisa al sefalar el lapso que debe cubrir el términe “sin dilacion alguna®, en
forma tal, que bien podria configurarse una privacion ilegal de la libertad. Tampoco sefiala el
articuio cual es la "autoridad inmediata® a que se refiere: debiemdo ser, en todo caso, el
Ministerio Publico.

9.-Dejar la calificacién de urgencia a la propia autoridad ejecutora, puede dar lugar a
frecuentes abusos.

10.-Si es una disminucién real y efectiva a las garantias individuales del gobemado.
11.-Si bien es cierto que después de cuatro meses, ta ley ya especifica que se debe

entender por los delitos para considerarse en casos urgentes, también lo es que no se
aclara o que debe entenderse por razoén de la hora, lugar o circunstancia.
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12.-Al no quedar reguiado lo que se debe entender legaimente por hora, lugar o
circunstancia, estas se determinaran por el dnico juicio subjetivo a veces arbitrario del
Ministerio Pdblico.

13.-El término “inmediatamente” anula |a etapa de averiguacion previa. pues, en primer lugar
el Ministerio Publico, en caso urgente, esta obligado a entregar al detenido con el Juez; el
Ministerio Publico, en consecuencia, esta obligado a ejercer accién penal contra el detenido,
pues no tiene otra forma de ponerlo a disposicion del Juez. En terecer lugar, para
consignarlo, el Ministerio Publico debe tener pruebas de la existencia del delito (cuerpo del
delito) y de la presunta responsabilidad.

Entre la detencion y la consignacion no hay tiempo alguno, pues la ley ordena gue
inmediatamente lo ponga a disposicion del Juez.

14.-Ante esta situacion, el Ministerio Pdblico tiene dos opciones:

a) Cumplir con la Constitucién y consignarlo inmediatamente. En este caso, al no
existir un plazo para agotar la averiguacion previa, no existirn pruebas y, por lo defectuoso
de la consignacién, lo mas probable es que proceda la libertad, pudiendo provocarse una
impunidad.

b) No cumplir con la Constitucion y agotar la averiguacion previa, satisfaciendo asi los
derechos sociales, violando los derechos individuales.

15.-Los resultados de las reformas comienzan a verse, cuando ya algunos jueces no
ratifican la detencién ordenada por el Ministerio Publico y al no concurrir los requisitos
Jegales los jueces dictan un auto de libertad con las reservas de ley.

16.-E| Ministerio Publico debera responder fehacientemente por sus actos, al ordenar una
detencién y no sea ratificado por el Juez, incurriendo el Ministerio Pulblico en
responsabilidad penal y administrativa.
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17 -E1 Ministerio Publico tiene por funcion lievar a cabo Ia averiguacion previa, tendiente a
comprobar el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del indiciado para poder gjercer
la accion penal, NO ANTES.

18.-No pretendo que se pueda detener a nadie, sino que para satisfacer los intereses
sociales y los derechos del detenido, debemos atender a lo siguiente:

a) No ser privado de !a libertad, sino sdlo en los casos que establezca la ley,

b) Durante la privacién de la libertad, el detenido debe gozar de garantias y debe
protegerse.

19.-El Estado, en los casos de detenciones erréneas debera indemnizar al sujeto que haya
sufrido en su esfera juridica de garantias, no se debe eludir méas esta responsabilidad.

20.-Es necesario que los abogados postulantes o no luchen para que se haga efectiva la
indemnizacion ya sefalada, si bien es cierto que existe el Pacto de San José de Costa Rica,
del cual México es parte y segin el articulo 133 Constituciona! también como tratado
internacional es ley suprema de nuestro pais en su articulo 10 sefala. “Toda persona tiene
derecho a ser indemnizada conforma a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia
firme por error judicial’. También es cierto que no existen los mecanismos adecuados para
haber efectivo dicho articulo del Pacto de San José de Costa Rica, correspondiendo a todos
los abogados luchar por la creacion de mecanismos para obligar al Estado a indemnizar en
caso de detenciones erroneas.
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