3/

Aaf

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO :

=

™. ° _
FACULTAD D§ DERECHO

EL DELITO Y LA RECLASIFICACION EN LA
ORDEN DE APREHMENSION O COMPARECENCIA

T E S | S
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE
LICENCIADO EN DERECHO
P R E § E N T A

ROBERTO  MEDINA  GUADARRAMA

MEXICO, D. F. 1989

TESIS CON Q
FALLA DE CRIGEN




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



Creer en lo que hacemos
lo aprendemos al paso del
tiempo, gracias tiempo por
ensefarme que existes.



Deseo dedicar esta tesis:

Al legado de valentia que me heredd mi Padre.

Por tu infinito amor y dedicacién, a ti
Seifiora, con todo mi amor y admiracién, mil

gracias Madre.

A Ustedes, mis tesoros, gracias Paty y Lucy.

Para una verdadera esperanza de amor

Y comprensidén, gracias Alejandra.




Gracias: Roberto, Mario, Paty, Nabil y Frida,

por compartir su vida al lado de mi familia.

A Ustedes Sefiores licenciados, por ser un

magnifico ejemplo a seguir para un servidor:

Lic, Pablo José Medina Diaz; y

Lic. Guillermo Martinez Cortés.

Amigos: El caminar a su lado es un verdadero

privilegio,

Andrés, Alfredo, Daniel, Elsie, Erick, Fanny,
Fernando, Horacio, Isaac, Luis, Magali, Mario, Manuel, Oscar,
Paty, Pablo, Pedro, Porfirio, Rafael, Rebeca, Rubén,

Salvador, Sara, Sergio y Verénica.




A LA UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.

A LA FACULTAD DE DERECHO.

Al, SEMINARIO DE DERECHO PROCESAL.

Al. LICENCIADO HECTOR MOLINA GONZALEZ.

A MI APRECIABLE MAESTRO, POR SU GRAN SAPIENCIA
Y HONESTIDAD, LICENCIADO FRANCISO JAVIER
MORALES RIOS.

Con la confianza de no defraudarles.



INTRODUCCION

El punto vector del presente
estudio, lo constituye la figura juridica de la
reclasificacién del delito dentro de la orden de aprehensidn
o comparecencia. En principio, intentamos acotarla dentro de
nuestros ordenamientos legales, come le son nuestra Ley
Suprema vy el Cdédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. En el primero de ellos, discernimos la
ratio legis que nos ofrece su articule 19 y, en el segundo,
descubrimos la sinominia ¢ue existe entre dicho precepto ¥y
los propios de la referida ley secundaria. Con posterioridad,
consultamos diversos autores que, de una manera u otra forma,
implicitamente nos permiten conocer su postura acerca de la
reclasificacién de los hechos delictivos efectuada por el
6rgano jurisdiccional. Por ultimo, realizamos un andlisis de
las diversas tesis y jurisprudencias que guardan relacidn
directa con el tema indicado, resultandonos por demas
sorprendente las distintas contradicciones gque, a nuestro

modesto entender, gquardan los criterios vertidos al respecto.

A efecto de establecer la
naturaleza de la reclasificacién del delito, la persona

facultada para realizarla, y el momento idéneo para ello,



realizamos un somero estudio de las normas instrumentales que

informan el procedimiento penal para el Distrito Federal.

Una vez logrado nuestro
objetivo, estableceremos las bases que sustentan la
posibilidad material vy legal con la que cuenta el juez penal
para realizar una nueva clasificaciéon de los hechos
delictivos dentro de la orden de aprehensién o comparecencia,
realizando un estudio razonado de los diversos preceptos
legales contenidos en nuestra ley adjetiva penal aplicable y
Ley de BAmparo, sin olvidar los propios de nuestra Carta

Magna.

Por 1ultimo, vistos los diversos
criterios aducidos en las distintas tesis ¥y jurisprudencias
transcritas en el presente trabajo, a contrario sensu,
insistimos en la facultad gque tiene el érgano jurisdiccional
para reclasificar, sean sea el caso Y guiza de manera
temporal, los hechos delictivos dentro de la orden de

aprehensién o comparecencia.
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CAPITULO PRIMERO

MARCO JURIDICO

1.1. LA RECLASIFICACION DEL DELITO EN LA CONSTITUCION

POLITICA DE LOS ESTADCS UNIDOS MEXICANOS.

Al seflalar lo que debemos
entender por marco juridico, estableceremos cuales son las
reglas y normas juridicas reguladoras del casoc concreto que
nos ocupe, es decir, los cotos o delimitaciones, dentro de
los que se encuentra postulado, mediante reglas o preceptos

legales nuestro objeto de estudio.

Por lo que respecta a 1la
reclasificacién del delito en la orden de aprehensién o
comparecencia, epigrafe principal de nuestro trabajo, en
especifico, lo relativo al Marco Jjuridice que la requla,
seflalaremocs cuales son las normas o reglas juridicas que

conforman el derecho objetivo que la fundamenta.

Desde este momento, hacemos la
distincién, de lo que debemos entender, por normas y reglas

juridicas, atento a que son dos conceptos Jjuridicos




utilizados en la Jjerga Jjuridica como sindénimos; para tal
cometido, nos remitiremos a lo expuesto por Don Miguel
Villoro Toranzo, gquien en su libro intitulado Introduccidén al
Estudico del Derecho realiza una acertada distincidn entre
dichos conceptos, sefialandonos que "...Al hablar de normas
juridicas estamos en el entendido que las mismas son creadas
por el &rgano legislative con el fin de ordenar, permitir o
facultar una determinada conducta, es decir, que dichas
normas son Siempre prescriptivas de derechos y obligaciones,
oponiéndose a todas luces al concepto que debemos entender
por reglas juridicas, ya que éstas a pesar de ser creadas por
el mismo oSrgano legislativo, cumplen siempre con una tarea
descriptiva y nunca prescriptiva, su fin es de ensefianza y el

de las primeras de obediencia..." !

Expuesto lo anterior, y una vez
entendido que el objeto del presente capituloc lo es el de
establecer el marco juridico regulador de la reclasificacidén
de delito dentro de nuestra Carta Magna, partiremos sobre
b&ses o conocimientos generales hasta llegar a particularizar

en la especie.

! VILLORO TORANZQ, Aiguel. Introduccion al Egtudie del Derecho. Pormia, Méxica 1984, pnmera edicion, p. 314,



Comenzaremos nuestro estudio ¥y
analisis intentando mostrar, grosso  medo, la suprema
importancia que reviste nuestra Ley Fundamental para ser
considerada como primer punto de referencia de nuestro objeto
de estudio. Para tal efecto, empezaremes por entender la
teleologia de estructuracién de las leyes, en virtud de gue
dentro de cada sistema juridico existen normas y reglas
juridicas que acttan en planos de igualdad y otras que son
simplemente de rangce superior o inferior, segun sea el caso,
por lo que es menester seflalar que dentro de las primeras, se
establecen relaciones de coordinacién y, en las segundas, un
nexo de supra a Suboordinacién, por ende, es logico que
existan normas y leyes de clase inferior o superior respecto

de otras.

Existe, desde luego, una forma
de escalonarlas o clasificarlas, atendiendo al tipo de rango
o nivel al que pertenezcan, deduciéndose por consiguiente,
que las leyes suboordinadas deben su existencia vy validez a
aquéllas «ue ocupan un nivel superior; empero, también
debemos considerar que dentro de éste escalonamiento o cadena
de jerarquizacién de leyes, existe un limite superior y otro
inferior; de tal suerte que 2l primer nivel siempre sera

ocupado por la Norma Fundamental, de ahl su importancia; el




segundo y ulteriores por normas ordinarias, reglamentarias,
jndividualizadas, sin dejar de lado los actos de aplicacién

concreta de las normas y leyes.

A mayor abundamiento sobre el
particular, debemos considerar la singular forma mediante la
cual el afamado jurista Hans Kelsen nos habla acerca de la
jerarquizacién de las normas, por lo que tenemos que
remitirnos a su ingeniosa creacién denominada por obvias

razones "Piramide de Kelsen", la cual establece lo siguiente:

a).- Dentro de todo sistema
juridico debe existir una ley fundamental ¢ ley primaria gue
se encuentra en la cuspide de la supuesta piramide; de la

cual hablaremos ampliamente con posterioridad.

b).- Los siguientes peldafios
serdn ocupados, atendiendo al criterio de Jjerarquia e
importancia, per las llamadas normas ordinarias, gque son
ofdenamientos legales creados por un 4rgano legislativo para
regular situaciones mas particulares por dirigirse a nlcleos
de gobernantes y gobernados con una determinada calidad,
verbigracia: trabajadores, comerciantes, servidores publicos,

militares etc., de manera tal que, resultan sSer Mmas



especificas que la propia Ley Suprema que les otorga origen y

validez.

¢c).- Con posterioridad y un
escalén mas abajo nos encontramos con las llamadas leyes
reglamentarias, las cuales se componen de los 1llamados
reglamentos, decretos, oOrdenes, acuerdos y circulares, mismos
a los que acertadamente el maestro Miguel Villoro Toranzo se

refiere ofreciéndonos una definicién:

"Reglamentos, son ordenamientos juridicos
dados por la autoridad con el fin de
facilitar el cumplimiento de wuna Ley,
divide una disposicién general en otras
varias menos denerales para facilitar su
aplicacién...

Decretos, ordenes y acuerdos, 50N normas
sobre materia particular y de aplicacién
restringida en el ambito personal
emitidas por el Presidente de la

Reptiblica...

Circulares, son las disposiciones
dictadas por los Secretarios de Estado,
jefes de departamento u otras

dependencias oficiales, y que tienen por
mira aclarar y facilitar a los empleados
oficiales determinados aspectos de la Ley
para que estos la apliquen c¢on mayor
equidad..."?

d) .- Por altimo nos

encontramos en la parte final de nuestra piradmide imaginaria,

? hidem, pp. 306 y 307.



a las normas individualizadas, gque no son mas que una simple
y peculiar individualizacién de los preceptos generales a los
casos concretos en particular, es decir, las diversas
situaciones juridicas abstractas y g¢generales que pasan a ser
situaciones particulares y concretas, constituyéndose en el
proceso mediante el cual llegamos a la verdadera
individualizacién de las normas, resultado de la aplicacién
de las normas generales y abstractas a los actos juridicos en

particular.

Ahora bien, dada la
anterior explicacién, podemos establecer la importancia que
supone el estudio de nuestra Ley Suprema, ordenamiento
juridico primaric de regulacién de todo sistema juridico, la
cual ocupa, como hemos mencionado, la cuspide de nuestra
pirémide en comento. Consideramos oportunc el realizar un
breve estudio de nuestra Ley Primaria para estar en aptitud
de entender el porqué de la busqueda de nuestro trabajo en

ella.

La Constitucién es un
ordenamiento juridico en el que se encuentran rostulados como
parte integral del mismo, los principios bésicos de
estructuracién politica, econdémica, juridica y social de cada

Estado.




Algunos autores comc el maestro
Felipe fena Ramirez nos hablan respecto de la Constitucién,
no sin antes advertirnos acerca de un presupuesto de la
misma, con el que inicia su explicacién; constituyéndose asi
la soberania en dicho presupuesto y, al respecto establece
que “la soberania es la negacién de toda subordinacidén o
limitacién del Estade por cualquier otro poder,...ninguna
potestad superior a la suya en el exterior, ninguna potestad
igual a la suya en el interior"?, dado lo anterior debemos
ser contestes y afirmar que el Estado debe gozar en todo
momento de la facultad de autolimitarse y autodeterminarse y
la constitucién el ordenamiento normativo donde se plasma tal
situwacién, por ende, la soberania al ser ejercitada por sus
depositarios reside en dicho ordenamiento primario, de tal
suerte que la misma no queda en poder de los oOrganos ©
individuos que gobiernan, sino en el propic ordenamiento

juridice fundamental.

Por su parte y apoyande lo
expuesto, el maestro Hans Kelsen refiere que "solo un orden
normativo puede ser soberano, es decir, autoridad suprema, ©

ultima razén de validez de las normas que un individuo estd

3 TENA R.AMIREZ\, Felipe. Derecho Constitucioual Mexicano, décinw octava wdicion, Porria, México 1981, p. 7




autorizado a expedir con el caracter de mandatos y que otros
individuos estadn obligados a obedecer. El poder fisico, que
es un fendmeno natural, nunca puede ser scberano en el

sentido propio del término"‘.

También, debemos advertir que
existe un 6rgane autoer de la Constituciédn, distinte y por
encima de la voluntad de los otros érganos, llamado poder
constituyente, el cual precede a los poderes constituidos,
teniendo como principal funcién el de elaborar y expedir la
Constitucién, desapareciendo con posterioridad del escenario

juridico del Estado.

Ern tal orden de 1ideas, al
quedar establecide que con la creacién de la Constitucidn se
impone a todos los gobernantes y gobernados la obligacidn de
respetar los principics establecidos en el ordenamiento
juridico supremo, el cual fue cresdo come expresidén misma de
scberania y en el que se encuentran postuladas las bases de
ogganizacién politica, econémica, Jjuridica y social de un
Estado, los cuales deben ser obedecidas por cualquier

autoridad o particular, pasamos brevemente a establecer

* KELSEN, Hans, Teoria General def Derecho y def Estado, citado por TENA R \MIREZ, Flipe, op. cit. p. 14




diversos sinénimos del término Constitucidn para no

confundirnos y relacionarlos entre si.

La Constitucién goza de
diversas connotaciones, tales como: Ley Suprema, Ley de
Leyes, Ley Primaria, Carta Magna, Norma Fundamental,
Ordenamiento Primario etc., todas ellas encaminadas a
reconocer en su propio nombre la importancia de la
Constitucién como el ordenamiento supremo de todo sistema

juridico, politice, econémico y social de un Estado..

Es menester destacar que, dadas
las diversas definicicnes tendientes a establecer el
significado de nuestra Norma Fundamental, es necesario
recurrir a sus principales vertientes y expositores para

mayor comprensién de nuestro estudio:

En un sentido racicnal
normativo, a la Constitucién se le conceptualiza como "un
complejo normativo en el que el pueblo de una sola vez y de
manera total, exhaustiva y sistematicamente establece los
derechos del hombre, las funciones fundamentales del Estado,
las autoridades que lo integran, el 4mbite de sus

competencias y las relaciones entre ellos y con los
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particulares..."s, es decir, tal definicién es descriptiva de
las caracteristicas propias de la Ley Suprema atendiendo al

caracter objetivo de sus normas integradoras.

Desde la &ptica historisista,
tenemos que considerar que el presente no puede explicarse
sino en razén del pasado, por ende, del ser de antes se
deduce el ser de ahora y del futuro, asi " la Constitucidn no
es creacién de un acto Unico y total, since de actos
parciales, reflejos de situaciones concretas, gue responden
al cardcter racional de cada pueblo. De este modo la ley no
crea la Constitucién, es expresién de ella; pero no la dnica,
ni siquiera 1la principal, pues junto a ella actda la
costumbre, e inclusive, una serie de convenciones que adaptan
la antigua estructura a nuevas situaciones..."s de tal
suerte, nos enfrentamos a una definicién que advierte las
circunstancias que cada pueblo vive, las cuales marcan el
derrotero de su sistema juridico, atendiendo a su propia

identidad.

Desde un punte de vista

5 BERNAL POLO, Efrnin. Menuat de Derecho Constilucional, Porriia, México 1985, p. 3

6 Ibidem, p. 4
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sociplégico, a la Constitucidn se le define como "la manera
de existir de una sociedad, de un pueblo o de una nacién.
Asi, el problema constitucional radica en un equilibrio entre
el ser y el deber ser..."7, denotandose que dicha definicidn
se concreta a establecer el hecho de que la Ley Suprema es

reflejo de lo que un Estado es y lo que debe ser.

Por su parte diversos autores
como Federico Lasalle mencionaban gue la constitucidédn " es el
fundamento del orden juridico de un pais y para ser tal
requiere que refleje todos los factores reales de poder.
Ninguna Constitucién es efectiva o duradera sino expresa la

realidad social..."s

Hauriou, seftalaba que la
Constitucién de un Estade "es el conjunto de reglas
relativas al gobierno y a la vida de la comunidad estatal,
consideradas desde un punto de vista de la existencia
fundamental de ésta. Estas reglas comprenden las relativas a

la organizacién esencial, es decir, el orden individualista y

7 ibidem, p. 5

2 LASSALLE, Ferdinand. ;Qué o5 una Constitucién?, citado por BERNAL POL0, Efrain. op. cit. p. 5.
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a las libertades individuales; y las relativas a la

organizacién politica y al funcionamiento del gobierno."s

El maestro Carl Friedrich
sostenia que "la Constitucidn debera entenderse como el
proceso por el cual se limita la accién politica y, al mismo
tiempo, se le da forma. La Constitucion tiene una funcién
definida en el cuerpo politico, la garantia de los derechos

basicos y la separacién de poderes”io.

Por su parte el maestro Garcia
Pelayo nos menciona que " la Constitucién es expresidn de un
orden normativo, gque, a la vez, es creadora de ese orden, en
ella se despersonaliza la soberania y se afirma la
Constitucién como suprema, puesto que todos los poderes de
mando emanan de ella. Es la norma de normas, de manera gque
toda norma juridica so6lo es valida en cuanto derive de 1la
Constitucisn, lo que viene a significar la eliminacién del
poder arbitrario, asi como la negacién de la autoridad que va

mas alla de lo establecido por ella."u

9 HAURIOQU, André, Deregho Comstitucional ¢ Indituciones Politjcas, citado por BERNAL POLO, Efrain. op. Cit. p.9.
10 FRIEDRICH, Carl, Teoria y Realidad de I Organizacién Constitygional Demucritica, citade por BERNAL POLO, Efrain. op. Citp 8.

I t MORENG, Daniel. Derecho Consiitucional Aexicang, sexta edicidn, Porria. México 1990, p. 10.




13

El maestro Ricardoc Soto Pére:z
dice que " la Constitucién es la norma juridica fundamental;
es el documento gque contiene las decisiones politicas
fundamentales que se refieren: a la forma de gobierno, a los
poderes del Estado, los érganos del mismo, la competencia de
dichos érganos, los procedimientos para integrarlos, los

derechos fundamentales del individuo etc. "z

Por su parte el maestro Daniel
Moreno nos indica gque " la Constitucidén es un conjunto de
normas que tienen por objeto la organizacién del Estado y el

funcionamiento de sus poderes."1:

Podemos seguir exponiendo
diversas vertientes, asi como los principales jurisperitos
del tema Constitucién, pero no tendria ningin sentido, ya que
fuera de tecnicismos juridices, debemos tener presente el
verdaderc significado que nuestra Ley Suprema reviste, el
cual seqin nuestro modesto entender; lejos de calificarla

como un simple y frio ordenamiento juridico, la vemos como el

12. SOTO PEREZ, Ricardo. Nociones de Derecho Positivo Mexicano, décimo novena edicion, Esfinge, México 1991, p.43

13. MORENG, Daniel. Op. Cit. p. 3
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reflejo de la lucha constante de un pueblo por alcanzar su
libertad, por tener fincada una esperanza real en nuestra
ciencia juridica, por plasmar en su cuerpc una forma de vida
para si y para futuras generaciones, por anhelar, en aras del

bien comin, el querer ser de nuestro pueblo.

Ahora bien, la Constitucién
Politica en nuestro pais ha sufrido a lo largo de su historia
diversas transformaciones de caracter radical, por lo que es
conveniente referirnos someramente a éstos cambios para poder

intelegir el actual ser de la misma.

La Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos actual, fue promulgada el cinco de
febrero de mil novecientos diecisiete, entrando en vigor el
primerc de mayc del propic afio, durante los mds de ochenta
afios que lleva de vigencia ha sido revisada en varias
ocasiones para reformarla o adicionarla, mis sin embargo,

empezaremeos por narrar sus extraordinarios antecedentes:

Tras la conquista 1lograda por
la Corona espaficla sobre la Gran Tenochtitlan, todas las
formas de organizacidon prehispédnica, tanto social como

econémica y politica comenzaron a sufrir cambios importantes
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e incluso a desaparecer, inevitablemente dicha congquista no
fue tan solo militar, sino que también se hizo acompafiar de
una conquista espiritual con los medios de la religidn
cristiana, convirtiéndose tal situacién .en el soporte

ideoldégico de las nuevas instituciones politicas.

Antes de cristalizarce la época
colonial los militares eran quienes ejercian y ostentaban las
funciones gubernativas, al jefe de la expedicidn se le dio el
nombre de adelantado, el cual fue investido con el caracter
de gobernador, de tal suerte que éste realizaba funciones
militares, administrativas y aun jurisdiccionales, mismas que
iria perdiendo en la medida en dque operaba la nueva

organizacién de las colonias.

Consolidada la conquista, ya en
pleno periodo Colonial se inicia formalmente la organizaciodn,
tante politica como administrativa de la misma, quedando a la
cabeza de ésta el Rey de Espafa; sequido en orden de
importancia por: el Real Consejo de Indias, las Reales
Audiencias, el Virrey, los Gobernadores, los Alcaldes

Mayores, los Corregidores y los Ayuntamientos.
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Los antecedentes mas cercanos
de nuestra Constitucién, ya en el Méxice gque aspiraba a ser
independiente de la Corona Espafcla, los encontramos con el
cura Don José Maria Morelos y Pavon, quien elaboré en
Chilpancingo dentro del Primer Congreso Mexicano, un
documento al cual intitulo " Los Sentimientos de la Nacioén"
mismo que fue expuesto el catorce de septiembre de mil
ochocientos trece, siendo veintitrés puntos que contenian
aquélla ideologia que se consideraba indispensable para
alcanzar la libertad de nuestro pueblo, comprendiendo
aspectos de renovacidén social politica y econémica, ademds
de dejar establecido el concepto de soberania, gracias al
postulado que versaba “América es libre e independiente de

Espafia y de toda otra nacién, gobierno o monarquia...”

Durante varios meses Don José
Maria Morelos y Pavén junte con el Congreso prepard la
Constitucién que fue sancionada en Apatzingan el veintidoés de
octubre de mil ochocientos catorce con el titulo "Decreto
Coﬁstitucional para la Libertad de la América Latina™. Dicha
carta de Apatzingan carecid de eficiencia préactica, aungque un
gran avance lo constituyé la designacién de 1los tres

titulares de los tres poderes que institula, ademés de gue en

" CALZADA PADRON, Felicianc. Derecho Constiucional, Harla, Méxiew 1992, p. 38.



17

sus principios vectores contemplaba el que la soberania
correspondia a la nacién Mexicana la cual se encontraba
usurpada, pero gque debia quebrantar la dependencia sufrida
para con la corcna Espafiola, entonces, 1la propia nacidn
ejercitaria los atributos de la soberania como el de hacer
leyes constitucionales, declarar la guerra Yy mantener

relaciones diplomaticas.

Los primeros cuarenta 'y un
articulos de la Carta de BApatzingan establecian “que la
religién era la catédlica; la soberania residia en el pueblo;
el ejercicio de ésta correspondia al Congreso; la Ley es la
expresidén de la wvoluntad general y la felicidad de los
ciudadanos consiste en la igualdad, la seguridad, la

#15

propiedad y la libertad..

Posteriormente, fueron
celebrados los tratados de Cérdoba, en los que se acordd por
O‘ Donoji {(adltimo virrey) ¥y Agustin de Iturbide, en
representacién de los insurgentes, la afiorada independencia
de la Nueva Espafia y, tras pactar que el gobierno de la misma
recaeria en la Junta de Notables, situacidén gque nunca

acontecid, el veintiuno de julio de mil ochocientos

'* [bidem, pp. 61y 62.
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veintidés, el propio Agustin de Iturbide fue declarado
emperador del Imperio Mexicano, ademds, se crearon dos
partidos politicos, el conservador integrade por el clero y
la nobleza y el liberal conformado por viejos insurgentes y

criolles intelectuales.

Tras el despotismo mostrado por
el emperador Agqustin de Iturbide; Antonio Lépez de Santa Anna
se subleva en Veracruz hacia mil ochocientos veintitrés,
uniéndosele a tal causa antiguos insurgentes como Guadalupe
Victoria, Nicolas Bravo y Vicente Guerrero, quienes

compartian la idea de instaurar un gobierno republicano.

En cumplimiento al plan de
casamata, que culminé con la monarquia establecida hasta
entonces, el primero de abril de mil ochecientos veinticuatro
se dio a conocer al pueble mexicano la Ceonstitucién Federal
de los Estados Unidos Mexicanos, donde se dividia a nuestro
péis en diecinueve estados y cinco territorios, ademds de
adoptarse un sistema de gobierno representative, republicang,
popular y federal.

En el afo de mil ochocientos
treinta y tres, el diecinneve de diciembre para ser mas

exactos, &1 aquel entonces vicepresidente Valentin Gomez
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Farias promulgd leyes de reforma a la Constitucién de mil
ochocientos veinticuatro, las cuales destacaban que el Estado
era el encargado de ejercer el paéronato eclesiastico, asi
como la supresion de la Universidad y abolicién de los fueros
militares y eclesiasticos, lo que denota una reforma

eminentemente liberal.

Al regreso de Santa Anna,
presidente de la republica, destierra a su vicepresidente
Gémez Farias, en virtud de la meolestia manifiesta entre los
grupos de poder por la promulgacién de las leyes de reforma
de mil ochocientos treinta y tres, de tal suerte que el
Congreso promulgd para el afio de mil ochocientos treinta y
seis, las llamadas "Siete Leyes", mismas que a su vez,
también reforman a la Constitucién de mil ochocientos
veinticuatro, decretadndose como obligacién del mexicano el
profesar la religién catoélica, confiriéndoseles de nueva
cuenta prerrogativas, tanto a la iglesia como al ejercito ¥y

se regresa al modelo del centralismo.

para el afioc de mil ochocientos
cuarenta y seis, el presidente interino Valentin Gomez
Farias, se rodea en su gabinete de elementos federalistas y

restablece la Constitucion federal del veinticuatro; Al
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siguiente afio, se proclama el acta de reforma de mil
ochocientos cuarenta y siete, que en sus puntos torales
proclama la ocupacidén de los bienes del clero, la clausura de
los noviciados, la libertad de cultos, el matrimonio civil,

la suspensién de la confesidén, entre otras cosas.

En el afio de mil ochocientos
cincuenta y siete, se expide una nueva Constitucién,
elaborada por ilustres personajes de aquella época como
Ponciano Arriaga, José Maria Mata, Melchor Ocampo, ignacio
Ramirez y Francisco Zarco. Esta nueva Carta Magna recoge los
principios ideolégicos de la Constitucién del wveinticuatro,
la forma de gobiernc de nuestro vecino del norte, establecia
la divisién en el ejercicio del poder y consagraba los
derechos del hombre segun los principales puntos de la

revolucién francesa.

Entre los anos de mil
ochocientos cincuenta y nueve y sesenta, fueron expedidas las
llamadas leyes de reforma por el presidente Benito Juarez
Garcila; las cuales, en resumen, determinaban la
nacionalizacién de los bienes eclesiasticeos, el cierre de

conventos, el matrimonio, el registro civil, la
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secularizacién de los cementerios y la supresién de fiestas

religiosas.

Asi las cosas, la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos actual, empezd a
gestarse desde mil novecientos diez, concomitante al
movimiento Revolucionaric que se realizaba en aquéllas
épocas. En mil novecientos dieciséis, Venustiano Carranza
convocé a elecciones para diputados que integrarian un
Congreso Constituyente y procedié a dar a conocer su proyecto
para las reformas de la Constitucién de mil ochocientos
cincuenta y siete. El cinco de febrero de mil novecientos
diecisiete, fue jurada la Constitucién vigente por el
Congreso Constituyente, dicha Constitucién, entre otras
cosas, hace frente a los problemas mas graves e intenta poner
remedio al acaparamiento de tierras, a la enajenacién de los
recursos naturales y a los conflictos entre la iglesia y el
estado. En términos generales podemos destacar gque la
Constitucién en cita, es la expresién de los ideales de los
géupos gue participaron en la revolucién armada de esos
tiempos. A la vez, se consagra el principio de la propiedad
privada come base fundamental de nuestra regulacién juridica,
derivado del pensamiento liberal vy democratico de los grupos

dirigentes de la revolucidn mexicana.
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Al igual que casi la totalidad
de las constituciones occidentales, la nuestra se encuentra
inspirada en las constituciones norteamericana y francesa, de
tal modo que en ella se postulan dos principios rectores, el
primero, consiste en la limitante constitucional que tiene el
Estado para restringirla y, el segundo, establece una serie
de competencias que debe obedecer el Estado para cumplimentar

al primero.

El primer gran principic se
encuentra estipulado dentro de nuestra Constitucién en sus
primeros veintinueve articulos, nombrados por 1la doctrina
como derechos fundamentales del individuo. “ Tales derechos
se clasifican tedricamente en dos categorias: derechos del
individuo aislado y derechos del individuo relacionado con
otros individuos. Todos son derechos de la persona frente al
Estado, pero la primera categoria comprende derechos
absolutos, como la libertad, la conciencia, 1la libertad
pefsonal protegida contra las detenciones arbitrarias etc.;
en tanto que la segunda clase contiene derechos individuales
que no gquedan en la esfera del particular, sino que al
traducirse en manifestaciones sociales requieren la

intervencién ordenadora y limitadora del Estado, como
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libertad de cultos, la de asociacidn, la de prensa... La
parte de la Constitucién que trata de 1los derechos

fundamentales del hombre, recibe el nombre de dogmatica.”®®

El segundo principio se
encuentra imbibito en la ©parte organica de nuestra
Constitucién que, tiene como principal puntal a la divisién
en el ejercicio del poder, su organizacién y competencia; es
deéir, la forma de creacién y organizacién de los drganos del

Estado.

Como ha quedado establecido, la
parte dogmatica de nuestra Carta Magna se encuentra compuesta
por un sistema de limitaciones a la accién del poder del
Estado frente a no.sotros como individuos o bien perteneciendo
a un grupo social. Es precisamente en la parte dogmatica
donde encontrames el principio toral de nuestro objeto de
estudio, por 1o que consideramos necesario hacer un breve

analisis de la misma.

Dentro de la multicitaga parte
dogmatica de nuestra Constitucidén compuesta por veintinueve
articulos, se encuentran consagradas las llamadas “Garantias

Individuales” que como bien lo menciona el maestro Luis

16 TENA RAMIREZ, Felipe. Op. Cit. p. 23
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Bazdresch nc deben ser confundidas c¢on los derechos
fundamentales que se’ encuentran postulados en dicho

articulado.

Al respecto y con el &nimo de
entender lo anterior, el maestro Bazdresch nos ilustra “ En
los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucidn, no debemos entender
¢que los individuos tienen tales derechos meramente porgue la
propia Constitucién se los otorga, pues véase gque el precepto
dice expresa y claramente que otorga garantias, no derechos;
las garantias son realmente una creacidén de la Constitucién,
en tanto que los derechos protegidos por esas garantias son
los derechos del hombre, que no provienen de ley alguna, sino
directamente de la calidad y de los atributos naturales del
ser humano; esto es, hay que distinguir entre derechos
humanos, que en términos generales son facultades de actuar o
disfrutar, y garantias, que son los compromisos del Estado
de respetar la existencia y el ejercicio de esos derechos”!’,
Par nuestra parte a tan afortunada distincién solo agregamos
que, efectivamente la Constitucién n¢ nos otorga los llamadeos
derechos fundamentales o humanos por ser inherentes a nuestra

persona, pero si los receoncce vy hasta los garantiza.

"7 BAZDRESCH, Luis. Garantiay Constitucionales, Trilkas. Mexico 1992, p. 2
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El Estado entendido como
organizacién formal juridico-politica de una sociedad humana,
debe tener 1la capacidad de autodeterminarse o escoger la
manera de constituirse y el sistema de su funcionamiento,
pero también comc actividad soberana que reside en el pueblo
que lo crea, busca derroteros para delimitar su esfera de
ejercicio sobre la propia comunidad, por lo que también se
autolimita imponiéndose restricciones en beneficio de la
propia sociedad, ya que no debemos olvidar que ésta es quien
da vida a dicho poder supremo y soberano; de aqui, desde
nuestro particular punto de vista, resulta ser la razén y la

génesis de las garantias individuales.

A mayor abundamiento,
consideramos indispensable desentrafiar la denominacién de
garantias individuales para sequir complementandc la idea de
la autodelimitacién del Estado y el reconocimiento de los

derechos fundamentales del hombre en su articulado.

A guisa de introduccién vy
parafraseando al ilustre maestro Ignacio Burgoa, diremos que
la acepcién garantia en derecho privade y en derecho publico
conserva similitudes obvias, empero, guardan caracteristicas

propias en cada ambite; “...la palabra ‘garantia’ proviene
g
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del término angleosajén ‘Warranty’ o ‘Warantie’, que significa
la accién de asegurar, proteger, defender o0 salvaguardar (to
warrant), por lo gque tiene una connotacién muy amplia.
‘Garantia’ equivale, pues, en s sentido lato, a
‘aseguramiento’ o ‘afianzamiento’, pudiendec también denotar
‘proteccidn’, ‘respaldo’, ‘defensa’, ‘salvaguardia’ o
‘apoyo’ ..."is, acepciones gque nacieron y se conservan en
derecho privado. En derecho piblico se tiene un concepto
propio, pero similar, habida cuenta de gque por garantias
individuales se entienden los “diversos tipos de seguridades
y protecciones en favor de los gobernados dentro de un estadoe
de derecheo, es decir, dentro de una entidad peclitica
estructurada y organizada juridicamente, en que la actividad
del gobierno estd sometida a normas preestablecidas que tiene

como base de sustentacidén el orden Constitucional...”is

Tomando en ceonsideracién que 1lo
gue nos importa para el objetivo de nuestro estudio, es el
analizar a las garantias individuales desde el derecho
pﬁblico, atenderemos a los elementos gque deben existir en

toda definicidén que se intente de la misma; de tal suerte que

18 BURGOA, lgnacio. Las Garantias Individuales, vigésima cuarta edicion, Porria, México 1992, p. 161.

19 thidem, p. 162
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coincidiendo con el ilustre jurista Ignacio Burgeoa afirmamos
que estos elementos son: la existencia de una relacién de
supra a suboordinacién entre gobernado y gobernante; un
derecho publico subjetivo del gobernadeo; obligacién del
Estade y autoridades en respetar, observar y cumplir las
condiciones de seguridad del mismo; y su previsién vy

regulacién dentro de la Carta Magna.

Para Bazdrech las garantias de
los derechos del hombre son “ las distintas prevenciones que
la soberania a impuesto en la ley constitutiva del Estado,
como limitaciones y obligaciones en la actuacién de los
drganos gubernativos para que los propilos érganos respeten y
permitan que las personas disfruten y ejerzan libre vy
eficientemente, dentro del marco de las leyes, los derechos

humanos declarados en la misma ley constitutiva”,?

Entendido que el poder soberanco
radica en el pueblo y que éste la dimana para su ejercicio en
el Estado, el cual la ejerce por conducto de sus
representantes o agentes llamados autoridades que, juntos
constituyen al gobierno del mismo; también debemos entender

que si bien el Estado no reconoce a ningtin otro poder por

* BAZDRECH, Luis, op. CiL pp. 34 y 35.
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encima o© superior a &1, en cambio, $e& impone asimismo
diversas restricciones en beneficio de los individuos dque
integran al mencionadc pueblo, sirviendo como diques a la
actuacién arbitraria e ilegal de los organcs estatales y como

seguridades y protecciones de los gobernados, que se traducen

en normacién positiva llamadas “garantias individuales”.

Expuesto lo anterior y dicho
sea de paso, existe una critica repetitiva en diversos
autores respecto a la denominacién de “garantlias
individuales” utilizada por nuestra Ley Primaria; misma que
fadica en el hecho de que al mencionar que.las multicitadas
garantias son para los individuos vy, si entendemos por
individuo a aquella persona considerada aisladamente de una
colectividad, 1luego entonces estariamos indefectiblemente
negando la posibilidad de que las personas morales o
colectivas fueran beneficiarias de las garantias que
establece nuestra Ley Fundamental. Por tante y siendo de
explorado derecho, por asi indicarle nuestro mas alto
Tfibunal, gue las garantias llamadas individuales también
pertenecen a las personas morales de derecho privado y alin a
aquellas de derecho social o publico, por encontrarse ambas
en determinadas situaciones como sujetos que asumen el

cardcter de gobernadas ante alguna autoridad; el término
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garantia individual debié ser cambiado al de garantias de los
gobernados, para abarcar asi a las personas morales o©
colectivas; sin embargo, consideramos que tal situacién ha
sido evidentemente superada considerandola tan solo como un

mero defecto terminolégico.

Ahora bien, con el &animo de
seguir particularizande en la especie, debemos sefialar que
existen muy diversas formas de clasificar a 1las llamadas
garantias individuales, atendiendo en su mayoria a las
caracteristicas propias gue nos ofrecen; empero, para efecto
del presente trabajo, nos remitiremos a su clasificacién
tradicional, esto es, la consistente en establecer, en
principio, el tipo de derecho subjetive puiblico que para cada
gobernado se establece en cada una de ellas, a fin de estar
en aptitud de establecer al grupo al que pertenecen. En otras
palabras, “el contenidc de la exigencia de los derechos
piblicos subjetivos que emanan de la relacidén en que se
traduce la garantia individual consiste precisamente en
oponer a las autoridades estatales el respeto y la
observancia de esas diferentes esferas juridicas. En
conclusién de acuerdo con el contenido de los mencionados

derechos, las garantias individuales se <clasifican en
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.

garantias de igualdad, de libertad, de propiedad y de

seguridad juridica...”z1

Siguiendo dicha clasificacién,
es preciso indicar que nuestro tema a estudio lo encontramos
dentro del grupo de 1las llamadas garantias de seguridad

AN

juridica, las cuales son definidas como el conjunto general
de condiciones, requisitos, elementos o© circunstancias
previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal
autoritaria para generar una afectacién valida de diferente

indole en la esfera del gobernado, integrada por el sumaum de

sus derechos subjetivos”zz.

En simples palabras, la
actuacién del Estado en su papel de autoridad debe sujetarse
a las normas y reglas preestablecidas para legitimar sus
determinaciones y su ejercicio, las cuales sin duda afectaran
la esfera juridica de los gobernados, de tal suerte que para
que sea respetada y cumplida tal garantia el Estado debe
oﬁservar tales requisitos, modalidades y principics prevics

etc...

21 BURGOA, ignacio. op. cit. pp. 194 y 195,

22 [bidem, p. 504,
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En especifico, encontramos el
umbral de nuestro tema en el sequndo paragrafo del articule

13 constitucional, el cual es del tenor literal siguiente:

“Articulo 19.-... Todo proceso se seguira
forzosamente por el delito o delitos
sefialados en el auto de formal prisién o
de sujecién a proceso. Si en la secuela
de un proceso apareciere que se ha
cometido un deliteo distinto del que se

persigue, debera ser objeto de
averiguacién separada, sin perjuicio de
que después pueda decretarse la

acumulacién, si fuere conducente.”

De la simple lectura que se
realice del articule Constitucional ut-supra, podemos
encontrarnos con una redaccidon un tanto confusa, la cual nos
puede inducir a pensar que dicho precepto legal nos obliga a
la iniciacién de una nueva averiguacién previa, cuando dentro
del proceso aparezca que el delito que se cometié es distinto
en su clasificacién del que motivo el dictamen del auto de
formal prisién, es decir, podriamos sefialar que si en la
secuela procesal existe una reclasificacidén del delito, ésta
deberd ser motivo de la iniciacién de una nueva indagatoria

ante el érgano persecutor.
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Situacién por demis confusa que
nos permite ser esclarecida a través de 1los antecedentes
histoéricos del articule 19 Constitucional en comento, los
cuales nacen a la vida juridica en el Mensaje y Proyecto de
Constitucién de don Venustiano Carranza, el primero de
diciembre de mil novecientos dieciséis, con el siguiente
texto ™ Los hechos seflalados en el auto de formal prisién
serdn forzosamente la materia del proceso, y no podran
cambiarse para alterar la naturaleza del delito. Si en 1la
secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persique, deberid ser objeto de acusacién
separada, sin perjuicio, de que después pueda decretarse la

#22  Asi las cosas, desde este

acumulacién, si fuere conducente
preciso momento debemos identificar los dos conceptos que
dentro de este articulo, en la actualidad, se pretendié dar

al vocablo delito; uno entendido como los hechos delictivos y

otro como el nuevo delito en si.

A mayor abundamiento scobre el
tema nos remitimos a lo expuesto por la comisién integrada
por Francisco J. Migica, Albertce Romdn, L. G. Monzdn, Enrique

Recio y Enrique Colunga, constituyentes de mil novecientos

M PIERCE ZAMORA, Jesizs. Garantias v Proceso Penal, quima adicion, Parriia, Mésico (991, p. 149,




diecisiete, quienes el veintinueve de diciembre

novecientos dieciséis, leyeron el siguiente dictamen:

24 ibidem, p. 150.

“ciudadanos Diputados: El articulo 19 del
Proyecto de Constitucién es idéntico,
substancialmente, al de la Constitucidn
de 1857; peroc en el proyecto se precisan
los requisitos mediante los cuales debe
dictarse un auto de formal prisién; asi
es que la garantia queda mejor definida y
aseqgurada. Ademas, en el nuevo articulo

se prohibe terminantemente cambiar
arbitrariamente la naturaleza de un
proceso; si en el Curso de la

averiguacién se descubre que el delito
cometido realmente es distinto del que
motivé la incoaccién de la causa © que,
ademis de-ese delito se ha cometido otro,
debe abrirse averiguacién por separado.
Esta reforma es muy conveniente, porque
evita que el procesado pudiera quedar sin
los elementos necesarios de defensa, si
en el curso de la causa se cambiara
intempestivamente la acusacién que la
originé. La comisiébn sugiere solamente
una enmienda de estilo en la primera
parte del parrafo segundo del articulo,
para hacer mas claro el concepto. Los
hechos sefialados en el auto de formal
prision no podran, indudablemente,
camblarse, supuesto que han sido
consumados; la calificacién de ellos es
lo que podria alterarse; creemos gque esta
idea queda mejor exptesada prescribiendo
que todo procesc Sseguirda en averiguacién
solamente del delito o delitos imputados
en el auto de formal prisidon...“:s

de

33

mil




34

A guisa de lo expuesto, es
menester insistir que la primera parte de nuestro articulo 19
Constitucional se refiere a que no deben ser cambiados los
hechos delictivos que dan origen precisamente a la
clasificacién que debe realizar el Organo jurisdiccional
dentro del auto de formal prisién; pero si en la secuela del
proceso encontramos otro delito, es decir, otro tipo de
hechos delictivos debemos entonces iniciar una nueva

averiguacién previa.

Cuando el articulo 19
Constitucional prescribe gque todo proceso se seguira
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de
formal prisién, se refiere que los hechos que dan motivo a la
clagificacién de los mismos dentro del autce de formal prisién
se encuentran consumados y no deben ser variados o alterados
de manera arbitraria y cuando el propio articulo sefiala que
si aparece en la secuela del proceso otro delito, éste deberd
ser motivo de averiguacién previa por separado, no habla de
uﬁa nueva clasificacién de delite que ya fue en su momento
formulada en el autc de formal prisidn, sino que, se refiere

a la aparicién de otros hechos delictivos.

Dentro del primer péarrafo de

nuestro multicitado articule 19 Constitucional se encuentra
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consagrada una subgarantia gque se intitula “garantia de
listis cerrada”, la cual se explica en el hecho de que el
Juzgador tiene la obligacidén de fijar la litis dentro del
auto de formal prisién, es decir, debe fijar la materia del
proceso; conforme a ella en el auto de formal prision deben
ser precisados los hechos que se imputan al procesade y la
clasificacién juridica que el propio Juez de la causa les

atribuye.

En resumen dicha garantia
sostiene, entre otras cosas, que el Juez del conocimiento
debe clasificar el delito dentro del auto de formal prisidn,
ya que de no hacerlo asi, estaria violando las mas
elementales garantias procesales, puesto que no permite al
procesado elercer su defensa conforme a la nueva
clasificacién del delito que se le imputa; esto desde nuestro
punto de vista resulta equivoco, puesto que la
reclasificaciétn o no de un delito, jamas podrd borrar los
hechos delictivos cometidos por nuestros cada vez mas
frecuentes delincuentes, tal situacién es apoyada por 1los
maestros Acero Julio, Pérez Palma y Gonzalez Bustamante que
nos ilustran. “Acero Julio, se niega a poner en la calle a un
delincuente, aun a pesar de las pruebas palpables de su
culpabilidad, solo por un descuido, error o deficiencia del

instructor que al decretar la formal prisidén preventiva no
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aprecid las cosas conforme al cartabén exacto y correcto,
impidiendo la condena por cualquier otro capitulo de dicho
cartabén. Agrega gque, para no llegar a tan desastrosa
consecuencia la interpretacién racional nos obliga a
entender la disposicién del articulo 19 Constitucional en el
sentido de seguir el proceso y fallarloe por el mismo hecho o
hechos delictuoscs que hayan sido materia de 1la formal
prisién y nunca por otros actos diversos {que son los gque
deben ser motivo de acusacién y causa separada); pero sin que
sea Forzoso sujetarse a la denominacidén legal que en el auto
de referencia se haya dado a los hechoes de que se trate,
porque esa denominacién no es la que determina el material
del juicio, ni su variabilidad implica cambio en su curso,
sino mera mudanza de criterio en la apreciacién del mismo
material”.2s E1 mismo razonamiento, y similares palabras, hace
Pérez Palma, quien afirma “Tampoco es posible dejar de
sancionar un hecho delictuoso, por una simple clasificacién
legal. por elle se ha pensado en una interpretacidn racional
de la palabra delito empleada en los postulados

constitucionales gue han quedado mencionados, para gque por

25 ACERO, Jukio. Procedimiento Penal. citadu por ZAMORA PIERCE. Jesty. op. Ci. p. 156.
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ella se entienda, no el nombre técnico de la infraccidn, sino

el conjunto de hechos ilicitos que motivan la acusaciodn. ”ze

Tedavia comparte esta opinién
Gonzdlez Bustamante diciendo “Lo gue se prohibe es la
modificacién de la substancia de los hechos y no su
apreciacién técnico legal”27. Opiniones gque sin parecer

gregarios hacemos nuestras.

Es imprescindible que quede
puntualizado que 1la <clasificacidén o reclasificacién del
delito como la llamamos nosotros, se encuentra postulada en
el articulo 19 Constitucional, al cual nos hemos referido en
aras de indagar acerca de nuestro tema de estudio; sin
olvidar que abundaremos en él dentro del cuerpo de nuestro

trabajo.

26 PEREZ PALMA, Rafarl. Fundamentos Constitucivnales del Procedimiento Peral, citado por ZAMORA PIERCE, Jesis. op. Ciu. p. 136

27 GONZALEZ BUSTAMENTE, Juan José. Principios de Derecho Procesal Pepal, citado por ZAMORA PIERCE, Jesis. op. Cit. p. 157
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1.2. LA RECLASIFICACION DEL DELITO EN EL CODIGO DE

PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Recordando lo expuesto en el
punto anterior, sabemos ahora gque existen ordenamientos
legales de regulacibén vy aplicaciéon secundaria, segin la
explicacién de la jerarquizacién de las leyes, a la cual
hemos hecho somera referencia; dentro de estos ordenamientos
secundarios nos encontramos con nuestro Ccédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es decir,
con la ley adjetiva penal aplicable dentro de nuesFra

entidad.

Con independencia de la
clasificacién de las normas y reglas Jjuridicas atendiendo a
su2 jerarquia, es necesario sefialar que existen otros
criterios para clasificarlas; esto es, observando el ambito
espacial de su validez; su ambito temporal de validez; su

ambito personal de validez; y su ambito material de validez.

Si las nermas Yy reglas
juridicas son formulaciones técnicas dentro de un esguema
construide conforme a una valoracién de justicia dada por el

legislador a un problema concreto, luego entonces, desde el
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ambito de validez material en que se pueden clasificar las
normas y reglas juridicas, podemos afirmar que existen tantas

formulaciones técnicas como materias o problemas a regular.

Cada formulacién técnica que
realiza el legislador sirve para regular una O diversas
indoles de relaciones sociales gque exigen la aplicacidn de
criterios diferentes; es decir, gque dentro de una sociedad
existen muy variadas materias que atender juridicamente, en
virtud de que las relaciones existentes entre los miembros de
la sociedad son totalmente diferentes entre si, por ende,
deben existir maltiples ordenamientos que se encarguen de
regular estas relaciones gue se entiendan como trascendentes

para el campo juridico.

Asi las cosas, la materia de
cada norma o regla juridica se encuentra determinada por las
relaciones sociales que éstas tratan de regular; por -lo
tanto, debemos conocer cual es la substancia que nuestro
Cédigo de Procedimientos Penales regula, a fin de ubicar a la
reclasificacién  del delito dentro del contexto del

ordenamiento legal en comento.
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Para llevar a buen término la
propuesta senalada en el paragrafo precedente, debemos
intelegir que se entiende, primero, poOTr Proceso Yy, después,
por procedimiento; conceptos que en especifico constituyen la

materia de la ley adjetiva penal aplicable.

En este punto debemos hacer una
clara advertencia, la cual consiste en indicar que los
términos proceso Yy procedimiento se manejan por el momento
acorde con nuestra teoria general del proceso, Y Ro, conforme
al concepto derivado de nuestra materia penal que en su

oportunidad atenderemos.

sin ahondar en el tema diremos
que proceso e€n su acepcidn mas general es “ un conjunto de
fenémends, de actos o acontecimientos, que suceden en el
tiempo y gque mantienen entre si determinadas relaciones de
solidaridad o vinculacién... El proceso juridico es una serie
de actos que se suceden reqularmente en el tiempo Yy se
encuentran concatenados entre si por el fin u objetc que se
quiere realizar con ellos. Lo que da unidad al conjunto ¥y
vinculacién a los actos, es precisamente la finalidad gue se
persigue, lo que configura la institucién de que se trata...

Se entiende por proceso jurisdiccional, el que se lleva a
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cabo ante los 6rganos jurisdicciconales, © sea los encargados

de administrar justicia en sus diversas modalidades...”n

Para Giussepe Chiovenda el
procesc es ‘el conjunto de actos coordinados para la
finalidad de la actuacién de la voluntad concreta de la ley

por parte de los érganos de la durisdicecién ordinaria.”2s

Rafael de Pina sefiala ™ proceso
es el conjunto de actos regulados por la ley vy realizados con
la finalidad de alcanzar la aplicacién judicial del derecho
objetivo y la satisfaccién consiguiente del interés
legalmente tutelado en el caso concreto, mediante una

decisisn de un juez competente.”:o

De todo lo anterieor, se colige
que el proceso es una serie de actos concatenados o©
vinculados entre si, por relaciones de causa y efecto,
requlades por la ley, tendientes a resolver un problema

planteado ante un 6rgano Jjurisdiccional, con el fin de que

28 ARELLANO GARCIA, Carlos. Teoria General del Proceso, edit. Porriia, quinta edicitn, México 1995, p. 10
29 CHIOVENDA, Giussepe. Instituciones de Derecho Procesal Civil, citado por ARELLANO GARCIA, Carlos. op. cit. p. 11
30 DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, edit. Pormia, México 1981, p. 392,




42

éste con las facultades de que se encuentra investido

resuelva lo gque en derecho corresponda.

Bhora bien, el procedimiento es
“ en general la manera de hacer una cosa © de realizar un
acto”n. Es decir, el procedimiento es la manera de llevar a
cabo el proéeso o esa serie de actos a que nos hemos
referido; para mejor comprensi6on diremos que “en ocasiones,
se ha utilizado el vocablc proceso como sindnimo de
procedimiento. No hay sinonimia entre ambas expresiones
puesto que procedimiento es la accidén o modo de obrar. Es
decir, marca una serie de acaecidos en la realidad como
consecuencia del desenvolvimiento del procesc en la actuacidn
concreta. En el proceso se contemplan las etapas diversas en
abstracte. Podriamos decir que el proceso es abstracto ¥y el
procedimiento es en concreto. En el proceso se previene una
secuela ordenada al desempefic de la funcién jurisdiccional,
mientras que en el procedimiento, la realidad se ha
pretendido apegar a esa secuela pero cen todos los matices e

individualidad que impone el caso real”s:.

31 [NSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexjcano, Porriia, México 1995, p. 2568

32 ARELLANO GARCIA, Carlos. op. cit. p.9
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Eduardo Pallares al tenor
manifiesta que ™ No hay que identificar el procedimiento y el
proceso. Este udltimo es un todo o si se quiere una
institucién. Estd formado por un conjunto de actos procesales
que se indican con la presentacién y admisién de la demanda y
concluye cuando termina por las diferentes causas que la ley
admite. El procedimiento es el modo como va desenvolviéndose
el proceso, los tramites a los que estd sujeto, la manera de
substanciarlo, que puede ser ordinaria, sumaria, sumarisima,
breve o dilatada, escrita o© verbal, con una o varias
instancias, con pericdo de prueba o sin é1, y asli

sucesivamente”*?,

En virtud de lo anterior y sin
pretender ser muy simplistas, para nosotros el procedimiento
es la manera de hacer el proceso; de esto podemos deducir que
la materia que informa a nuestro Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, es el establecer y regular
esa serie de actos vinculados entre si, tendientes a resolver
una controversia en materia penal, planteada en juicio ante

la autoridad competente.

3 PALLARES, Eduardo. Dicciopario dg Derecho Procesal Civil, quinta edicion. Pormia, México 1966, p. 602,
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Una vez ubicado el A&mbitc de
validez material de la ley adjetiva penal aplicable, sabemos
gque es precisamente aqui donde podemos encontrar nuestro tema
de estudio, puesto que la reclasificacién del delitoc se
encuentra regulada como acto procesal dentro del Coédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

Ahora bien, dentro del articulo
29 de nuestro Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, existe una verdadera transcripcién de una
parte del articulo 19 Constitucional: la cual se reduce a
indicar que si en la secuela de un proceso apareciere gue se
ha cometido un delito distinto del que se persigque, debera
ser objeto de averiguacién separada, sin perjuicio de gue
después pueda decretarse la acumualacién, si fuere conducente.
Tal prescripcion fue atendida al estudiar nuestro precepto
Constitucional, por lo que, solamente redundamos en afirmar
que el legislador al menciconar que si en 1la secuela de un
pr-oceso penal se encontraba un delito distinto al que se
persiqgue, se referia a nuevos hechos delictucsos y, no asi, a

una nueva clasificacién del delito que se persigue.

Dentre de la 1ley adjetiva en

cita, también encontramos otre precepto legal que puede
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vincularse con la reclasificacion del delito dentreo de dicheo
ordenamiento. El articulo 159 establece: Si de una inspeccién
domiciliaria resultare casualmente el descubrimiento de un
delito que no haya sido objeto directe del reconocimiento, se
procederéd a levantar el acta correspondiente, siempre que el
delito no fuere de aquellos en que, para proceder, se exija

querella necesaria.

De la simple lectura noc parece
haber relacidén con el tema de nuestro estudio, empero, si lo
analizamos con detenimiento, observaremos que si de una
visita domiciliaria apareciere un delito diversc de aquel que
motivo su practica, se levantard la respectiva acta, si fuere
el caso, es decir, que implicitamente se reconoce que si de
la simple practica de una diligencia, se encontrare un delito
diverso, éste deberd ser perseguido en averiguacién distinta
del primero que origind su practica, claro, sin perjuicio de

la acumulacidén, si fuere procedente.

Por otro lado y como simple
comentario, nos llama poderosamente la atencién que, dentro
de las fracciones del articulo 297 del (Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no se
contemple 1la garantia de 1litis «cerrada como requisito

ineludible del auto de formal prisidn o sujecidn a proceso,
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tal y como lo ordena el articulo 19 Constitucicnal que hermos

analizado.

Por su parte el articulo 304
bis-A del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, literalmente establece lo siguiente:

“Articulo 304-bis-A. El1 auto de formal
prisién o el auto de sujecidén a proceso
se dictardn por el delito que realmente
aparezca comprobadec, tomande en cuenta

sélo los heches materia de la
consignacién, Yy considerando los
elementos del tipo y la probable
responsabilidad correspondientes aun

cuando con ello se modifique la
clasificacién hecha en promociones o
resolucicnes anteriores”

De la simple lectura del
articule ut-supra, podemos facilmente destacar dos
importantes deducciones; la primera, se relaciona
directamente con la obligacién que tiene el érgano
jurisdiccional de dictar el autc de formal prisién o de
sujecidén a proceso, por el delitc que aparece comprobado; es
decir, el juzgador debe dictar el auto de término
Constitucional precisamente por aquel delito gue aparece
acreditado, sequin los hechos materia de la consignacidn, los
cuales se traducen en los unicos hechos gque deben ser

valorados vy; la sequnda, la cual resulta ser la mas
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importante para nuestro analisis, radica en que dicha
clasificacién del delito que aparece comprobade segun los
hechos materia de la consignacién, puede ser modificada a
pesar de las clasificaciones hechas con anterioridad en

promociones y rescluciones.

Es decir, como lo establece el
precepto legal citado, el érgano jurisdiccional puede y debe,
segin el caso, modificar la clasificacidn realizada hasta
antes de dictarse el auto de formal prisién o de sujecién a
procesoc, para gue en éstos realice una nueva clasificacidén si

asi lo considera diligente.

La nueva clasificacidén que
puede dictar el juzgador indica, ldgicamente, que existieron
clasificaciones anteriores, tales como la realizada por el
Ministerio Publico al ejercer accién penal, por lo tanto, si
el bérgano jurisdiccional puede modificar, por facultad
expresa de la ley, la clasificacién hecha con anterioridad al
auto de término Constitucional, luego entonces técnicamente

estd realizando una reclasificacidn del delito.

Por ultimo, ne queremos
culminar el presente capitulo sin hacer mencién de 1o

dispuesto por el articuleo 160 fraccién XVI de nuestra Ley
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Reglamentaria de los articulos 103 y 107 Constitucionales el
cual menciona, entre otras cosas: En los Jjuicios del orden
Penal se considerardn violadas las leyes del procedimiento,
de manera que su infraccién afecte a las defensas del
quejoso, cuando seguido el proceso por el delito determinado
en el auto de formal prisién, aquél fuere sentenciado por

diverso delito.

Por otra parte diche precepto
legal seflala: No se considerard que el delito es diverso
cuandc el que se exprese en la sentencia sélo difiera en
grado del gue haya sido materia del proceso, ni cuando se
refiera a los mismos hechos materiales gque fueron objeto de
la averiguacién, siempre que, en este iltimo caso, el
Ministerio Publico haya formulado conclusiones acusatorias

cambiando la clasificacion del delito.

En este sentido se ratifica la
interpretacién realizada al articulo 19 Constitucional dentro
dél presente capitulo, cuenta habida de que tal precepto
legal sefiala que los nuevos hechos delictivos gque aparecieren
en la secuela de un proceso seran materia de la iniciacién de
vna distinta indagatoria y, no asi, hace mencién al nomen

iuris del delito.
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Esto es asi y de tal suerte lo
infiere la fraccién XVI de nuestra Ley de Amparo, puesto que
el Ministerio Publico puede realizar una nueva clasificacioén
de los hechos delictivos, siempre y cuando lo efectdie al
aducir sus conclusiones dentro del juicio penal y no se
modifiquen los hechos delictivos materia del auto de término
Constitucional, Por ende, tal precepto legal también hace las
distincién entre lo que debemos entender por delito ¥ hechos

delictivos.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTO DE: ORDEN DE
APREHENSION Y ORDEN DE COMPARECENCIA.

IT.1 LA ORDEN DE APREHENSION Y LA ORDEN DE COMPARECENCIA.

a) .- SU DEFINICION.

Tras haber estudiado el marco
juridice de la reclasificacién del delito dentro de nuestra
Ley Suprema y ley instrumental penal aplicable para el
Distrito Federal, expondremos en este apartado las diversas
definiciones dadas por los estudicsos del tema acerca de la

orden de aprehensién o comparecencia.

Previo al analisis de las
definiciones propias de ambas resolucicnes Jjudiciales,
debemos avocarnos al estudio de las medidas cautelares, las

cuales resultan ser su género.

Las medidas cautelares son los
medios para conservar la materia del litigio, intentando
evitar posibles dafios a las partes 1litigiosas o a la

sociedad, con motivo de la tramitacién de un proceso.
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En el 4ambito penal revisten
principal importancia todas las providencias precautorias
requladas por la ley instrumental, en virtud de que 15
finalidad de todo procesc se relaciona directamente con la
posibilidad juridica y material del Estado, a efecto de hacer
efectiva la imposicién de una pena establecida por sentencia
condenatoria, es decir, es necesario garantizar la

efectividad del ius puniendi del Estado.

Logicamente, para llegar a la
imposicién real de una pena, es necesario recorrer un amplio
camino acotado por las formalidades establecidas en los
ordenamientos aplicables. Precisamente las medidas cautelares
son los medios juridico-materiales que permiten hacer exitosa
la imposicién de las providencias definitivas dictadas al

términe del procedimiento.

En tal orden de ideas, las
providencias cautelares gozan de efectos limitados, hasta en
tanto se dicte una providencia definitiva, puesto gque las
primeras soélo sirven de medio para la consecucién de las

segundas.

De igual forma, las medidas

cautelares en materia penal impiden que una vez
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consumado el acto delictivo Y, mientras su efecto
reintegrativo se encuentra en proceso, Se produzca un dafo
ulterior o éste siga produciendo efectos, es decir, 1la
providencia precautoria Jjamas impedird la comisién de un
delito, sino, evitara que el dafio producido por su comisidn

se siga actualizando.

El maestro Sergio Garcia Ramirez se
refiere a las medidas cautelares parafraseando a Chiovenda
“el peligro de no conseguir jamds, © al nenos oportunamente,
con ocasién del proceso, el bien garantizado por la ley, o el
temor de que su obtencién se aplace mientras el proceso se
tramita, con dafo de quien lo reclama, conducen a la adopcidn
de medidas de cautela o de seguridad, giro que en este orden
de cosas posee una acepcién bien diversa de la que tiene en
el plano penal sustantivo. El mismo Chiovenda llama la
atencién sobre la presencia de una accion aseguradora,
auténoma, que existe como poder actual cuando ain no se sabe
si hay o no, verdaderamente, derecho asegurado, del que, por

lo mismo, no puede ser accesoria.”s

Es claro el sentido juridico

14 CHIOVENDA. Guiseppe. [Institusiones de Derecho Proecsal Civil, citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal

Primera edicion, Porroa. México 1974, p. 397
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que revisten las multicitadas medidas cautelares, puesto que

gquiza no cuenten con una aceptacidén filosdfica que guste del
valor intrinseco de dichas resoluciones, empereo, a nuestro
parecer, cumplen con un fin especifico razonado y tal vez
justificado, en tanto gque aseguran la imposicién de las

providencias definitivas.

Ahora bien, las medidas
cautelares pueden clasificarse en reales y personales, seguin
se atienda al contenido patrimonial, o bien, a la restriccién
de la libertad personal del sujeto pasive de la providencia

cautelar.

Para nuestro estudio resulta
vital encuadrar a la orden de aprehensién o comparecencia
dentro de las medidas cautelares personales, especificamente,
dentro de la restriccidon de la libertad personal o fisica del

sujeto pasivo del proceseo penal o sujeto activo del delito.

Contamos con dos formas de
medida cautelar personal que nos conducen a la restriccién
fisica de}l probable sujeto pasivo del procedimiento, 1la
privacién provisional de 1la libertad y la detencién, la
segunda limita la libertad personal del individuo durante un

corto pericdo, mientras se dicta, segun sea el caso, el auto
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de formal prisién, cuando esto sucede, se actualiza la
prisién provisional cuyo periodo es mayor que el de la

detencién.

A la sazdn expone el maestro
Garcia Ramirez “A 1la cabeza de las medidas cautelares
penales, por su gravedad y dramatismo, figuran la detencién y
la prisién preventiva, ambas personales, que tienen por
sustancia y efecto la privacién provisional de la libertad
fisica del inculpado a fin de asegurar que, en su hora, se
ejecute la sentencia que recaiga... discrepan sélo en
cuestion de grado: la preventiva es mas intensa y permanente

que la detencién...”ss

La detencidn se produce
juridicamente en tres distintos supuestos, la flagrancia; en
caso de urgencia y; cuando es dictada por el érgano

jurisdiccional, mejor conocida como orden de aprehensién.

De lo anterior se colige dque,
tanto la orden de aprehensidén como la de comparecencia,
constituyen medidas cautelares personales que implican la
restriccidén fisica del probable responsable, teniendo como

fin dltimo la posibilidad de actualizar la conminacién penal

35 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. cit. Pags 394 y 395,
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sobre éste tras la sentencia que asi lo determine.

Pasande al significade propio
de dichas resoluciones diremos gque, en principio, el vocablo
orden disfruta de diversas connotaciones tales como:
clasificaci6én metédica de diversas cosas, regla establecida
por la fuerza natural, sacramento que da el poder de
ejercitar distintas funciones eclesiasticas, encaminar o
dirigir hacia un fin, armonia, mandato etc., sin embargo,
pensamos que nuestros legisladores emplearon la palabra orden
en completa sinonimia a la de mandato y, no asi, para

referirse a la armcnia o clasificacién de cosas.

En tal wvirtud, 1la orden de
aprehensién o comparecencia, vistas desde el elemento
subjetivo que las expide, resultan ser un mandato judicial,
el cual reviste per se la posibilidad juridica de que actien
como medidas cautelares de indole personal. No olvidamos que
los agentes del Ministerio Pdblico también pueden ordenar la
comparecencia del! indiciado, e inclusive su detencidn en
casos urgentes, sin embargo, dichos supuestos no constituyen

el punto de analisis.

El maestro Jorge Alberto Silva

Silva nos properciona una definicién de orden de aprehensidn
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diciéndonos “La orden de aprehensién es la providencia
cautelar, dispuesta por el Tribunal para que por conducto de
un ejecutor sea presentada fisicamente una persona, con el
fin de lograr los aseguramientos propios que las medidas
privativas de libertad implican... El vocablo aprehension
deriva de prehende, prehendere, prehendi, que significa
tomar, asir, coger. En el casoc del procesado penal, consiste
en asir a una persona aun contra su voluntad, y llevarla ante
el tribunal que la reclama...”3 Al hablar de la orden de
comparecencia c¢ita a Vicenzo Manzini “El mandato de
comparecencia es en sustancia un decreto de citacién al
imputado. Consiste en el mandamiento del juez penal, o de
otra autoridad revestida del relativo poder jurisdiccional,
conque se pone obligacién al imputado de presentarse ante el
eminente en lugar, dia y hora determinados: orden sancionada
mediante conminatoria de la enisién de mandato de
acompafiamiente si el imputado no se presenta sin un

impedimento legitimo”.s?

El maestro Colin Sé&nchez expone
al respecto “Desde el punto de vista procesal, es una

resolucion judicial en la que, con base en el pedimento del

36 SILVA SILVA, Jorge. Derecho Procesal Pemal, seguinda edictn, Harla, México 1996, p. 498.

37 MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, vitado por SELVA SILVA, Jorge. Op. Cit. P. 50¢
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Ministerio Publico y satisfechos los requisitos del articulo

16 Constitucional, se ordena la captura de un sujeto
determinado, para que sea puesto, de inmediato, a disposicién
de la autoridad que lo reclama, ¢ requiere, con el fin de gue
conozca todo lo referente a la conducta o hecho que se le

atribuye”.3e

El maestro Sergio Garcia
Ramirez expone " La orden de aprehensién es un mandamiento
judicial por medio del cual se dispone la privacién procesal
de la libertad de una persona, con el propbsito de que ésta
quede sujeta, cautelarmente, a un proceso determinado como

presunta responsable de la comisidén de un delito”.as

Sin adentrarnos en el tema, la
maycria de los autores consultados omiten darnos una
definicién acerca de la orden de comparecencia, la cual, al
parecer, reviste mencr importancia que la de aprehensidn,
habida cuenta de los diversos supuestos y consecuencias que
la comprenden, por tanto, basta con mencionar que la orden de

comparecencia guarda, en esencia, cierta similitud con la de

3% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, novena edicidn, Pormia, México 1985, p. 279.

39 GARCIA RAMIREZ, Sergio op. CiL p. 366.
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aprehensidén, encontrando su dicotomia en su génesis ¥y
resultado. Situaciones que seran analizadas al estudiar sus

requisitos y consecuencias juridicas.

b} .- SUS PRESUPUESTOS JURIDICOS.

Légico resulta pensar gque deben
actualizarse diversos supuestos juridicos para que el ¢rgano
jurisdiccional dicte una orden de aprehensién o]
comparecencia; en tal virtud, a manera de razonamiento
primario, consideramocs oportuno empezar este tema analizando
cuales son las fuentes de nuestro derecho procesal penal,

génesis de los supuestos juridicos en comento.

A la sazbn y acorde con la
clasificacién tradicional que realizan diversos autores de
las fuentes de nuestro derecho, diremos que se habla de
fuentes formales, reales e histdricas; las primeras, son
aduéllos proceses de creacién de las diversas normas y reglas
juridicas; las segundas, son los factores y elementos due
determinan el contenido de las primeras y; las terceras, seon
todos agquéllos documentos, papiros etc. gque sirven de
testimonio de requlacién normativa que ha iImperado en

sociedades pasadas.
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Por simple cronologia,
afirmamos que las fuentes reales son los factores de creacién
de las fuentes formales del derecho, las cuales deberian
justificar su existencia s6lo en razdn de su estricto apego a
las primeras. Las fuentes formales, a su vez, deben plasmarse
en diversos documentos o mediocs gue permitan su préctico
conocimiento a las sociedades futuras, vya gque éstas al
conocer las fallas y aciertos juridicos de sus antepasados
incumplirian el viejo refradn que versa: un pueblo que no
conoce su historia se encuentra destinado a cometer los mimos

errores.

Para nosotreos resulta claro que
las fuentes reales son la verdadera fuente e inicio de
nuestro sistema juridico, puesto que una sociedad que vive en
completa paz y armonia, donde no existen factores ni motivos
de pugna entre sus integrantes, no necesita el auxilio de
reglas y normas gue regulen situaciones completamente
aceptadas y practicadas, todo lo cual sdlo puede presentarse
en un mundo ideal como, a contrario sensu, nos lo indica la
historia humana, sin embargo, no negamos que en la actualidad
los procesos de creacién de nuestras leyes son las fuentes de

nuestro derecho sustantive y adjetivo penal.
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Con independencia de lo
anterior, sostenemos que las fuentes formales, en principio,
fueron una simple consecuencia de nuestros factores ¥y
elementos reales; constituyéndose en una verdadera fuente de
creacién de nuestro derecho cuande la propia sociedad les
atribuye tal caricter. Por su parte, las fuentes_ histéricas
en realidad y, desde nuestro particular punto de vista, no
son fuentes per se, sino simples antecedentes gque nos
permiten conocer los aciertos y errores juridicos de las
diversas sociedades gque han vivido en un lugar y tiempo

determinado.

El multicitade maestro Jorge
Silva Silva refiere que existen diversas fuentes de nuestro
derecho procesal penal como los convenios internacionales,
leyes internas, reglamentos, precedentes judiciales, usos y

costumbres, realidad socic juridica y la doctrina.

R nuestro entender, los
cénvenios judiciales se reducen a una fuente formal por
mandato constitucional; las leyes y reglamentos no son
precisamente fuentes, sino el contenido propio de nuestro
dereche, tal y como lo expusiera el maestro Garcia Maynes

W

parafraseando a Du Pasquier, la fuente de un rio noc es el

agua que brota del manantial, sino el manantial mismo, la ley
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no representa el origen, sino el resultado de la actividad

legislativa”. 40

Para nosotros los precedentes
judiciales son simples antecedentes histéricos de 1la
actividad judicial, es decir, fuentes histédricas. Por otra
parte, el maestre Silva Silva olvida que dentro de nuestro
dereche procedimental penal existen distintos antecedentes
establecidos por autoridad diversa a la judicial, esto es,
resolucicnes dictadas por el &érganc persecutorio, al cual se
le resta su debida importancia, por ende, también podriamos
hablar de precedentes administrativos que, no dejarian de ser

fuentes histéricas.

Los usos ¥ costumbres
corresponden, seglin nuestra opinidén, a verdaderas fuentes
reales, puesto que una sociedad gue considera obligatoria una
determinada conducta, es porque mantiene la idea de gque
diversos factores asi 1o determinan, empero; sabemos que
tanto los usos como las costumbres no tienen wvalidez formal

hasta que son reconocidas como leyes.

40 DU PASQUIER, Claude. Introduccién i 1a Theorie génerdle et 4 la philosophie du Droit, citade por GARCIA MAYNES, Eduardo.
Introducrion al Estudio del Derecho, cuadragésimo primera edicidn, Pornia, Meéxico 19940, p. 52
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La realidad socio-juridica
corresponde a una fuente real, ya que el andlisis de los
acontecimientos sociales, juridicamente trascendentes,

determinan la creacién de nuestro derecho.

Por 1ultimo, la doctrina es un
esfuerzo de los doctos en diversas materias juridicas que
encuentra relevancia dentro de nuestro sistema Jjuridico
cuando los encargados del proceso de creacién de las leyes
voltean la mirada hacia ella v la convierten en una norma o
regla juridica, lo cual indica que la doctrina séle
constituye una valiosa informacién basada en los

razonamientos aportados por nuestros jurisperitos.

De tal suerte concluimos que
las fuentes de nuestro derecho procesal penal corresponden Y
se identifican con las fuentes de nuestro derecho en general,
por ende, en obvio de repeticicnes innecesarias, nos

remitimos al comentario vertido en lineas anteriores.

Ahora bien, en el entendido de
que las fuentes reales son la génesis de nuestro derecho vy
las fuentes formales su consecuencia en principio y, acorde
con las maximas juridicas que versan: nullum poena sine lege

v nullum crimen sine type”. lo gue significa gque no existe
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pena sin ley y crimen sin tipo; afirmamos que nuestro sistema
juridico debe contemplar, desde luego, la regulacidén de las

diversas conductas calificadas como delitos.

De acuerdo a lo anterior,
sabemos que deben existir diversas disposiciones penales que
describan distintas conductas consideradas como delitos: asi
como otras mediante las cuales agotande las formalidades
establecidas dentro del procedimiento y a las que nos
referiremos con postericridad, se lleque a tal conclusidén y

se actualice la conminacién penal.

Sin pretender realizar un
estudio de lo que debemos entender por delito, lec cual seria
materia para la elaboracién de un nuevo y extenso trabajo,

expondremos simplemente diversas definiciones:

Fernando Castellanos Tena dice
gque “la palabra delito deriva del verbo latino delinquere,
que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse

del sendero sefialadc por la ley.” a

Pavén Vasconcelos, realizando

41 CASTELLANOS TENA, Fernando. Linemnientos Flementales de Derecdip Penal. vigésimo novena edicion, Pormia, México E991. p. 125
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un resumen del concepto delito desde dos ciencias sociales
refiere, ™ del delito se han ocupado otras ramas del
conocimiento humano como la filosofia y la sociologia. La
primera lo estima como la violacién de un deber, necesario
para el mantenimiento del orden social, cuyo cumplimiento
encuentra garantia en la sancién penal, mientras la segunda

lo identifica con una accién antisocial y dafiosa”.«

Por su parte el mismo maestro
desde un punto de vista Juridico indica “un concepto
substancial del delito sélo puede obtenerse, dogmaticamente,
del total ordenamiento juridice penal. De éste desprendemos
que el delito es la conducta o el hecho tipico, antijuridico,

culpable y punible...” 43

Los defensores de la escuela
clisica como Francisco Carrara exponen " el delito es la
infraccién de la Ley del Estado, promulgada para proteger la
sequridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable vy

politicamente dafioso”. 14

42 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, lercera edicion, Pormia, Méxicel 974, p. 139.
43 Ibidem, p. 141.

44 CARRARA, Francisco. Programa g¢] Curso de Derecho Criminal, citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p.p. 125y 126
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Para Cuello Calén el delito es

“la accién humana antijuridica, tipica, culpable y punible.”ss

Jiménez de Asta sostiene
wdelito es el acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,

imputable a un hombre y sometido a una sancidén penal”.ass

Haciendo un verdadero estudio
de las diversas definiciones dadas, el maestro Fernando
Castellanos Tena sefala que “en un plano estrictamente logico
procede observar inicialmente si hay conducta; luego
verificar su amoldamiento al tipo legal: tipicidad:; después
constatar si dicha conducta tipica estd o no protegida por
una justificante y, en caso negativeo, llegar a la conclusidn
de que existe la antijuridicidad; en seguida investigar la
presencia rde la capacidad intelectual y volitiva del agente:
imputabilidad y, finalmente, indagar si el autor de la
conducta tipica y antijuridica, que es Iimputable, obré con
culpabilidad.”s+ Es el propio maestro quien sostiene que
existen delitos que disfrutan de una excusa absolutoria y no

por ello pierden su caréacter de delito.

45 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, décimo segunda edicidn, Barcelons 1964, p.315.
46 IMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Dorcchio Penal, citado por CASTELLANOS TENA, Femnando. Op. Cit. p. 126.
47 CASTELLNOS TENA, Fermando. Op. Cit. p. 132
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Existen dos principales
corrientes que intentan realizar un estudio del deliteo; la
primera, a 1la cual se ha llamado el sistema wunitaric o
totalizador que entiende que el delito no puede dividirse, ni
para su andlisis, puesto gque integra un ente totalizador, un
ente organico, algo que no permite su disolucién; en su
contra, los conceptos analiticos o atomizadores postulan que
el delito debe ser estudiado desde sus elementos
constitutivos o integradores, de ahi que se hable de teorias

tritomicas, tetratémicas, pentatdmicas etc...

Por altimo, de acuerdo a
nuestra actual legislacidén, el articulo 7 del Céddigo Penal
para el Distrito Federal en materia del fueroc Comin y para
toda la Repliblica en materia Federal, establece gue el delito
es el acto u omisién que sancionan las leyes penales, lo cual
constituye como lo afirma el maestro Fernando Arilla Baz un

razonamiento a posteriori.

Asi las cosas, cumplido el
primer supuesto de la orden de aprehensién o comparecencia,
el cual se encuentra constituide por la regulaciédn expresa de
las diversas conductas calificadas como delitos dentro de
nuestro sistema juridico, el cual deviene de las fuentes de

nuestro derecho a gque nos hemos referido; nos faltaria
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recorrer el derrotero establecido por la legislacién adjetiva
penal aplicable para discernir los diversos supuestos de la

orden de aprehensién o comparecencia.

En tal virtud y como hemos
explicado, nuestra Constitucién Politica establece 1los
lineamienteos fundamentales a seguir por las leyes que la
reglamentan; tratandose del procedimiento, por el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Por 1lo
anterior, es en estos ordenamientos juridicos donde se
establecen la serie de pasos, requisitos, términos etc. a
segquir, a efecto de lograr que se dicte una orden de
aprehensién o comparecencia, ¢ su interés contrario, segun

sea el caso.

A fin de partir de
conocimientos generales hasta particularizar en los supuestos
de la orden de aprehensién o comparecencia, expondremos
diversas definiciones dadas por los estudiosos de la materia
acerca de proceso ¥ procedimiento penal, conceptos

fundamentales a saber en el ambito procesal.

Existe una diferencia tangible
entre las definiciones expuestas por la Teoria General del

Proceso y la aportada en el ambito penal, puesto gue para la
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segunda, el proceso sbélo forma parte del procedimiento hasta
que entra en actividad el dérgano jurisdiccional que, segun se
considera, es a partir del auto de formal prisién o sujecién
a proceso, en tanto que la primera no hace tal diferenciacién
¥y, & nuestro parecer, deberia ofrecerncs una distincién
netamente tedrica entre ambos conceptos, es decir, sin
inmiscuir como punto inherente de la misma al elemento

personal que aplica el derecho objetive.

El maestro Fernando Arilla Bagz,
expone al respecto, “el procedimiento estd constituido por el
conjunto de actes, vinculados entre si por relaciones de
causalidad y finalidad y regulados por normas juridicas,
ejecutados por los érganos persecutorio y jurisdiccional, en
el ejercicio de sus respectivas atribuciones, para actualizar
sobre el autor o participe de un delito la conminacidn penal
establecida en la ley.”4s NbOtese que el maestro Arilla Baz
menciona que el procedimiento penal se compone de los actos
ejecutados, tanto por el o6rgano jurisdiccional como por el
pérsecutorio. Sigue el maestro diciendo * no hay que
confundir, cuando menos en materia penal, el procedimiento

con el proceso... El proceso es el periodo de procedimiento

4% ARILLA BAS, Fernando. El Procedimients Penal en México, cuaria edivitn, Editores Mexicanos Unides, Meéxico 1973, p. 10.
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que, como veremos posteriormente, se inicia con el auto de

formal prisién.“4s

Sin pretender formular un nuevo
concepto de procedimiento y proceso, o bien, de éstos en el
dmbito penal, nosotros consideramos oportuno manifestar
nuestra inquietud y, quizd, simplicidad, diciendo que no
debemos entender al proceso desde el elemento personal que lo
conoce y aplica, puesto que el proceso, como hemos explicado,
resulta ser el continente del procedimiento, es decir, el
abstracto del mismo, sin importar el elemento perscnal que
participe en su aplicacién. En otras palabras pensamos que la
dicotomia entre ambos conceptos deberia ser sélo en un

sentido tedrico y no practico de aplicacién.

Al senalar en nuestro capitule
primero apartado 1.2 que por proceso debemos entender: una
serie de actos concatenados entre si, por relaciones de causa
y efecto, regulados por la ley, tendientes a resolver un
problema planteado ante el 6rgano jurisdiccional, con el fin
de gque éste con las facultades de que se encuentra investido
resuelva lo que en derecho corresponda; simplemente seguimos

la corriente generalizadora de las definiciones dadas por los

49 ldenm.
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estudiosos del tema, empero, creemos que al indicar que el
proceso sbélo puede ser conocido por el érgano jurisdiccional,
estamos delimitande su ambito, realizando una definicidn,
entre otras cosas, desde el elemento personal que aplica a
través del procedimiento, por lc tanto, si nosci{ros en lugar
de hablar de érgano jurisdiccional, sefialdramos simplemente
que es la serie de pasos seguidos ante una autoridad,
estariamos abarcando a distintas autoridades en diversas
materias, como lo es el Ministerio Puoblico en lo penal,
habida cuenta de gque esta institucién funge como autoridad

dentro de la llamada averiguacidén previa.

En ' conclusién, deberiamos
omitir la diferencia que nos ofrece el concepto de proceso y
procediniento, atento al érgano de conocimiente, puesto que
la dicotomia entre ambos deberia radicar, exclusivamente, en
que el primero debe ser entendido de una manera abstracta,
como esa serie de pasos gque nos brindan la oportunidad de
cocurrir ante 1la autoridad, 2 fin de hacer wvaler nuestro
dérecho subjetivo y, por procedimiento, la forma real de
hacerlo wvaler, es decir, materializar el proceso mediante el
procedimiento. Sin embargo, no pretendemos ahondar ail
respecto y por lo tanto ofrecemos sus definiciones tal y como

en la actualidad se exponen.
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Ahora bien, el maestro Manuel
Rivera Silva los define diciendo, el procedimiento penal es
“el conjunte de actividades reglamentadas por preceptos
previamente establecidos, que tiene por objeto determinar qué
hechos pueden ser calificados como delito para, en su caso,
aplicar la sancién correspondiente”so, en tanto que el proceso
penal es “el conjunto de actividades, debidamente
reglamentadas y en virtud de 1las cueles 1los dérganos
jurisdiccionales, previamente excitados para su actuacidén por
el Ministerio Publico, resuelven sobre una relacién juridica

gue se les plantea”.s:

Para el maestro Colin Séanchez
el procesc  penal es “un desarrollo evolutivo, que
indispensablemente se sigue para el logro de un fin, pero no
un fin en si misme, sino mas bien, como medio para hacer
manifiestos los actos de quienes en €1 intervienen, los
cuales deberdn llevarse a cabo en forma ordenada, pues el
surgimiento de uno, sera el gue dé lugar a su vez, al
nacimiento de otros, y asi sucesivamente, para que mediante
su previa observancia se actualice la sancidn prevista en la

ley penal sustantiva.”sz

50 RIVERA SILVA, Mamuel. El procedimiento Penal, décima edicion, Pornia, Meéxico 1979, p. 23.
51 Ibidem, p. 183,
52 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. p. 59
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Esta definicidén no contempla de manera alguna al drgano
jurisdiccional como parte integrante del proceso, por ende,

pareciera apegarse a la idea gque hemos expuesto.

Para Sergioc Garcia Ramirez el
proceso es “una relacién juridica, auténoma compleja, de
naturaleza variable, que se desarrolla de situacidén en
situacién, mediante hechos y actos juridicos, conforme a
determinadas reglas de procedimiento, v que tiene como
finalidad la resolucién jurisdiccional del litigio, llevando
ante el juzgador por una de las partes © atraido al

conocimiento de aquél directamente por el propio juzgador”.s:

Dadas las anteriores
definiciones y siguiendo con los supuestos juridicos de la
orden de aprehensién o comparecencia, es menester advertir, a
manera de comentario, que existen diversas cuestiones
prejudiciales gue segin lo expuesto por el maestro Jorge
Silva Silva no impiden el ejercicio de la accidén penal, sino
lé pronunciacién, entre otras cosas, de la sentencia de
mérito; afirmacién gque hacemos nuestra, salvo lo
dispuesto en la propia ley adjetiva penal aplicable,

puestc que en su articulo 283, establece dque para el

53 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. p. 2V
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caso del delito de calumnia y en todos aquéllos gque necesiten
declaracién judicial previa, se debera acompafiar ésta a la
correspondiente denuncia o guerella, por lo que, al ser un
precepto imperativo, tendriamos que satisfacer tal requisito
para estar en aptitud legal de hacer valer los requisitos de
procedibilidad con sus consecuencias legales. Por lo tanto,
hecha 1la excepciéon descrita, seflalamos gque las demas
cuestiones prejudiciales no pueden ser consideradas como
requisitos previos de las medidas cautelares multicitadas,
habida cuenta de que aquéllas deben satisfacerse antes del
dictamen de la sentencia de fondo y, no asi, come un
requisito previo de los mandatos judiciales de referencia.
5in embargo, es el propio maestro quien afirma: en la praxis
se acostumbra suspender la promocidén de la accién penal al
actualizarce alguna de las cuestiones prejudiciales, por
ende, resulta necesario destacar su importancia amen del

comentario vertido.

Diversos autores Ccomo el
maestro Colin Sanchez o Fernando Arilla Baz se refieren a las
cuestiones prejudiciales como condiciones objetivas de
punibilidad u obstacules procesales, respectivamente. Tales
conceptos, a nuestro entender, se encuentran abarcados de
manera general por las cuestiones prejudiciales a las que se

refiere el maestro Silva Silva.
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Grosso Modo, para Carnelutti
“es prejudicial toda cuestién cuya solucién constituye una
premisa de la decisién”.s« Para el maestro Aguilera de Paz
“llamese prejudiciales esas cuestiones previas de cuya
decisién ha de depender el curso ¢ la virtualidad de la
indicada accidn penal, porque la resolucidén gue previamente
ha de recaer sobre ellas debe prejuzgar o juzgar por
anticipado las otras, mas o menos directamente relacionadas
con el fondo, gue de ellas dependan o se deriven, y éste es

el carédcter distintivo de las mismas.*ss

Para ejemplificar las
cuestiones prejudiciales, el maestro Jorge Silva Silva nos
ofrece una gama de diversos supuestos que se encuentran
contenidos dentro de nuestros ordenamientos juridicos, tales
como: la declaracidén de procedencia dentro de un Jjuicio
politico; nulidad de matrimonio para el caso de que el raptor
se case con la raptada; y la declaracién de quiebra
fraudulenta. Estos supuestos deben ser colmados positivamente
péra dictar sentencia de fondo dentro de un juicio penal,

perc no bastan para impedir el ejercicic de la acciédn penal,

54 CARNELUTTI, Francesco. Como se Hace un Proveso, citado por SILVA SILVA, Jorge, Opcit. p.275
£5 AGUILERA DE PAZ, Enrique. Tratado de las Cuestiones Prejudiciales v Previas en ¢l Procedimiento Penal, citado por SILVA SILVA,

Joege. op. Civ, p. 275
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por tanto, no constituyen requisitos previos de la orden de
aprehensiétn o comparecencia, por lo que sblo consideramos
oportunc su seflalamiento gracias a que en la practica se
impide el ejercicio de la accidén penal al no encontrarse

resueltas dichas cuestiones.

En tal orden de ideas Y
siguiendo con los supuestos juridicos de las multicitadas
medidas cautelares, pasaremos al estudico de los llamados por
el maestro Manuel Rivera Silva como requisitos de iniciacién
¥ por la mayoria de autores como requisitos de

procedibilidad.

Tales requisitos son “las
condiciones © supuestos que es preciso llenar para gue Se

inicie juridicamente el procedimiento penal.” se

Debemos apuntar que el inicio
del procedimiento penal no queda al libre albedrio del
Ministerio Publico, puesto gue dicha institucién requiere de

ciertos requisitos para iniciar su funcién investigadora, es

56 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Ca. p. 336
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decir, deben satisfacerse los requisitos legales o de

procedibilidad.

El articulo 16 Constitucional,
entre otras cosas, establece dque no podra librarse orden de
aprehensidon, sin que preceda denuncia acusacién o querella;
lo que traduce en la necesidad de estudiar tales requisitos

como presupuestos de las medidas cautelares en estudio.

Es preciso advertir que, tanto
la querella como la acusacidén, son vocablos que guardan
sinonimia entre ellos, por ende, son utilizados y entendidos

con idéntica significacidn.

Ahora bien, pasaremos al
andlisis y estudic de cada uno de ellos empezandc con la
denuncia que “proviene del 1latin denuntiare, el cual
significa ‘hacer saber’, ‘remitir un mensaje’. La expresiodn
dénuncia tiene varios significados. El mas amplic y difundido
es el que la entiende como un acte en virtud del cual una
persona hace del conocimiente de un organo de auteridad, 1la
verificacidén o comisién de determinados hechos, con el objeto
de que dicho érgano promueva © aplique las consecuencias

juridicas © sanciones previstas en la ley o los reglamentos
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para tales hechos. Dentrc de este significado amplio se puede
ubicar el que se da a esta expresién dentre del DBerecho
Procesal Penal, como acto por medio del cual una persona pone
en conocimiento del érgano de la acusacién (el Ministerio
Publico, en México) 1la comisién de hechos que pueden
constituir un delito perseguible de oficio... La denuncia de
hechos probablemente delictuosos puede ser formulada de
manera verbal o por escrito, ante el Ministerio Publico o°la
Policia Judicial. Cuando la denuncia se presente verbalmente,
se hara constar en el acta que levantarada el funcionario que
la reciba. En ambos casos, deberd contener la firma o la
huella digital del denunciante y su demicilio; y el
funcionario que la reciba, deberd requerir a éste para que se
produzca bajo protesta de decir verdad... La denuncia debe
limitarse a describir los hechos supuestamente delictivos,

sin calificarlos juridicamente.” s7

De la anterior definicién se
colige que en la llamada denuncia deben de informarse,
unicamente, ante la autoridad <correspondiente (6rgano
investigador}), los hechos que se consideran delictivos, es

decir, coarta la posibilidad 3juridica de 1los denunciantes a

57 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. Cit. p. 900
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efecto de que éstos realicen una clasificacién del delito
atenta a los hechos que denuncian, lo cual obedece a razones
légicas, puesto que no todos los denunciantes, inclusive la

mayoria, no tienen conocimientos especificos de la materia.

El maestro Fernando Arilla Baz,
define a la denuncia “como la noticia de la comisién de un

delito dada a la autoridad encargada de perseguirlo”.ss

Por su parte, el maestro
Guillermo Colin Sanchez afirma “Dentro del ambito del Derecho
de Procedimientos Penales, es importante distinguir la
denuncia como medio informativo y como requisito de
procedibilidad. Come medio informativo, es utilizada para
hacer del conocimiento del Ministerie Publico lo que se sabe
acerca del delito, ya sea que el propio portador de la
noticia haya sido afectado; o bien, que el ofendido sea un
terceroc. De tal consideracién se concluye: la denuncia puede
presentarla cualquier persona en cumplimiento de un deber
iﬁpuesto por la Ley... La denuncia, no es, de ninguna manera,
un requisito de procedibilidad para que el Ministerio Piblico
se avoque a la investigacién del delite; bastard que dicho

funcionaric esté informade, por cualquier medio, para que, de

58 ARILLA BAZ, Fernando op. Cit. p. 58.
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inmediato, esté obligado a practicar las investigaciones

necesarias...” s9

Pensamos que nuestros
legisladores nc erraron al sefialar dentro del articulo 16
Constitucional a la denuncia como requisito de procedibilidad
o de iniciacién, puesto gue como contradictoriamente 1lo
afirma el maestro Colin Sanchez se necesita la noticia del
hecho que pudiere llegar a constituir un delito para que el
Ministerio Publico se avogue a su conocimiento, por lo tanto,
si el Ministerio Publico requiere de una noticia que pueda
ser dada por cualguier persona; precisamente esta “noticia”
hace diferente a la denuncia de la pesquisa ¥y si ademads tiene
gue ser dada por persona cierta, la hace diferente a la
delacién, por lo que, nosotros consideramos a la denuncia

como un requisito de procedibilidad.

Para el maestro Manuel Rivera
Silva la denuncia “ es la relacién de actos, que se suponen
delictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el fin

de que ésta tenga conocimiento de ellos."so

59 COLIN SANCHEZ, Guitlermo. Op. Cit. p. 245,
60 RIVERA SILVA, Manuel. Op. Cit. p. 110.
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La mayoria de los autores
entiende por denuncia la noticia dada a la autoridad
competente de determinados hechos que pueden constituir un
delito o delitos, para que ésta se dedique a investigarlos y

adopte las medidas conducentes.

Como seqgundo requisite de
procedibilidad o iniciacién, observamos a la denominada
querella, la cual es definida por el propio Rivera Silva como
la “relacién de hechos expuesta por el ofendido ante el
érganc investigador, con el deseo manifiesto de dJque se
persiga al autor del delito.”ss A esta definicién sélo le
faltaria agregar que la dquerella puede ser formulada
precisamente por el ofendido o su representante legal,
articulo 264 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en relacidén directa con el articulo 30 del

cédigo Penal para la misma entidad.

“La querella como medio
para iniciar la averiguacidn previa; al igual que la
denuncia, es una participacién de hechos que pueden

constituir delito, formulada ante el &rgano de la acusacidén,

61 Ibidem, p. 120.
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por persona determinada e identificada, pero a diferencia de
la simple denuncia, debe tratarse de un supuesto delite
perseguible a peticién del ofendido y debe ser hecha por éste

0 su representante legal.” &2

Al respecto el nmaestro
Sergio Garcia Ramirez nos menciona que la querella “al amparo
del derecho mexicano, habida cuenta del monopolio del M.P.
{(Ministerio Publico} en orden al ejercicio de 1la accidn
penal, la querella es tanto una participacién de conocimiento
sobre la comisidén de un delito, de entre aquéllos que sélo
pueden perseguir a instancia de parte, como una declaracidn
de voluntad, formulada por el interesado ante la autoridad
pertinente a efecto de que, tomada en cuenta la existencia
del delito, se persiga juridicamente y se sancione a los

responsables”.sa

Los maestros Eduardo Lépez
Betancourt y Miguel Acosta Romero citando a Carnelutti, nos
dicen “que una ofensa no sea punible sino a querella de parte
significa que depende en primer lugar del ijuicio del ofendido

su castigo no en el sentido de que tal juicio sea suficiente

62 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. Cit. p. 900.

63 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. CiL 338
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sino en el de que es necesario; no obstante la querella, un
hecho no puede ser castigado, pero sin ella no puede ser

castigado”.es

De acuerdo a lo anterior,
advertimos la existencia de diversos delitos gque no pueden
ser denunciados por cualquier persona, ccmo ejemplo de elles
citamos a los delitos contra la libertad sexual y el normal
desarrollo psicosexual. Estos delitos requieren la
participacién directa del ofendide o de su representante
legal, quien debera ocurrir ante el Ministerio Publice a fin
de dar noticia de los hechos que pudieren constituir un
delito o delitos en contra suya o de su representado, segun

sea el caso.

A manera de conciusién, el
maestro Colin Sanchez indica “la querella es un derecho
potestativo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo
del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para
qﬁe sea persequido. Tratandose de los delitos que se
persiguen a peticién de parte ofendida, no solamente el
agraviado, sino también su legitimo representante, cuando lo

estimen necesario, pondran en conocimiento del Ministerio

64 ACOSTA ROMERO, Miguel ¥ LOPEZ BETANCCURT. Edvardo. Pelilis Expreurales, segunda edicién, Pomia, México 1920, p. 38
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Piblico la comisién del hecho delictuosc, para que éste sea
perseguido, no pudiendo hacerlo en ningun casc para esta
clase de delitos, sin la manifestacién de voluntad del que

tiene ese derecho.”ss

Algunas de las particularidades
para la presentacién, tanto de la denuncia, come de la
querella las encontramos establecidas en el articulo 276 del
coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el
cual establece que éstas podran formularse por escrito o
verbalmente, donde se narraran los hechos supuestamente
delictivos, sin calificarlos juridicamente, y se haran en los
términos establecidos por el derecho de peticién, ademas,
sefiala que cuando lo anterior no se realice en estos términos
el funcionaric prevendra ya sea al querellante o denunciante,
a fin de que formule correctamente su peticién y se le hara
ver las diversas consecuencias juridicas de la presentacidn

de la denuncia ¢ querella.

Es indispensable destacar que
la persona gque formule una denuncia o gquerella no se

encuentra facultada para hacer una clasificacidn legal de las

65 COLIN SANCIIEZ. Guillermo. Op. Cil. p. 250
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conductas que considera como delictivas.

Por otra parte, se menciona gue
la denuncia o querella deben formularse en los términos del
derecho de peticién {articulo octave Constitucional). E1
maestro Luis Bazdrech escribe, “La peticién debe ser escrita,
pacifica y respetucsa; lo primerc para precisar sus términos,
lo segundo, por elemental regla de convivencia social, y lo
tercero, para atender a la dignidad propia de la autoridad.”ss
Tal afirmacién resulta contraria a lo sefaladoc en el articulo
276 de la ley instrumental aplicable, puesto gue en principio
establece que, tantc la denuncia o la gquerella se pueden
formular verbalmente y, con posterioridad, seflala que éstas
se presenten conforme al derecho de peticidn, el cual, como
apunta el maestro Bazdrech, debe ser por escrito, al

pretender la precisién en sus términos.

Plausible a nuestro parecer
resulta el heche de gue en el articulo referido, el
Ministerio Publico pueda prevenir al denunciante o
guerellante, a efecto de que ajusten sus respectivas

peticicnes; figura gue también se actualiza en diversas

66 BAZDRECH, Luis. Op. Cit. p. 121
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materias, parangdn a la civil, aunque en ésta no se explica
al actor la trascendencia de su actuacién, sino que,
simplemente se intenta que el escrito inicial de demanda no

deje al demandado en estado de indefensién.

Dentro del articulo 274 de la
ley adjetiva penal para el Distrito Federal, se
establece la posibilidad de presentar la denuncia o querella
ante la Policia Judicial, la cual se encuentra bajo el mando
del Ministerio Publico, por tanto, al presentarse una
querella ante un agente de dicha agrupacién, mal llamada
judicial, debera orientar al querellante a fin de que acuda
ante el 6érgano persecutorio a presentar su formal

querella.

Otro requisito de
procedibilidad es la llamada excitativa, 1la cual no se
contempla dentro del articule 16 Constitucional, pero si
dentro de la ley secundaria instrumental que la reglamenta en
materia penal. La exXcitativa resulta ser la facultad dque
tiene el representante de un pais extranjero para gque se
persiga al que ha proferido injurias en contra de la nhacidn
que representa o en contra de sus agentes diplomaticos. Para
Colin Sanchez, esta figura que, deviene del derecho italiano

dencminada richiesta, “es la peticidén gque  hace el
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representante de un pais extranjero para gue se proceda
penalmente en contra de dguien ha proferido injurias al
gobierno que representa o a sus agentes diplomdticos
farticulo 360 fraccién II del Cédige Penal para el Distrito
Federal).”s7 Es decir, que aquél legitimado por una pais
extranjero puede ocurrir ante el Ministerio Puiblico, a efecto
de iniciar una indagatoria en contra del que haya injuriado a
-su nacién o a sus agentes diplomatices; por lo que tambieén,
resulta ser wuna narracién de hechos ante el Organo

investigador, revestida de las caracteristicas apuntadas.

Una vez entendidos los
requisitos de procedibilidad y su necesidad para el comienzo
del procedimiento; consideramos opertunc realizar un breve
estudio acerca del Ministeric Publico, habida cuenta de que a
partir de la narracién de hechos que se realizan ante &1,
entre otras cosas, los investiga y persigue a aquellos
considerados como delitos acorde con las funciones que le han
sido encomendadas por ley. Por lo anterior, c¢oncluimos que
aﬁte esta institucién se da comienze formal al procedimiento
penal. No olvidamos que dicha institucién cumple con
determinadas facultades dentro de la llamada averiguacidn

previa, sino que también realiza diversas funciones no menos

67 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op <il. p. 262.
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importantes a lo large de todo el proceso penal.

Para Ceclin Sanchez el
Ministerio Publico es una institucidén dependiente del Estado
(Poder Ejecutivo) que actua en representacién del interés
social en el ejercicio de la accidén penal y la tutela social,

en todos aquellos casos que le asignan las leyes.”ss

También se define como “la
institucidén unitaria jerarquica dependiente del organismo
ejecutivo, que posee como funciones esenciales las de
persecucién de los delitos y el ejercicio de la accidén penal;
intervencidén en otros procedimientos Jjudiciales para la
defensa de intereses sociales, de ausentes, menores e
incapacitados, y finalmente, como consultor y asesor de los

jueces y tribunales.”ss

Como se vislumbra de las
definiciones dadas, el Ministerio Publico ostenta el
monopelio del ejercicio de la accidn penal, atento a lo
dispuesto por el articulo 21 Constitucional; 2 del

Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

68 Ibidem, p. 7.

67 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES SURIDICAS. Op. CiL p. 2128,
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Federal, y 4 fraccibén primera de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia para el Distritc Federal.
Ademas, su funcidén primordial consiste en ser un
representante social, no un acusador forzoso, como sucede
generalmente en la praxis, es decir, el Ministerio Plblico
debe ser proclive al conocimientce de la verdad histdérica de
los hechos, independientemente de que favorezca al gque se
dice ofendido comoe al <que se sefiala como probable

responsable.

Asi las cosas, al
Ministerio Publicoc y policia judicial, la cual estd bajo el
mando y supervisién de la primera, atento a lo dispuesto por
los articulos 21 Constitucional, 273 del Cobédigo de
Procedimientos Penales vy, 24 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia, ambos del Distrito-Federal,
les incumbe la persecucidén de los delitos, practicando, desde
luego, una funcién investigadora en cuanto a la busqueda de
las pruebas y demds elementos gque hagan factible el
conocimiento de la verdad histérica, a fin de discernir si
existi®é aquél y a quien le debe ser imputado; y por lo due
respecta exclusivamente al Ministerio Publico, le corresponde

el monopélice ejercicio de la accién penal.
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El maestro Jorge Silwva Silva
enumera las funciones que realiza o debe realizar el
Ministerio Piblico dentro de la materia procesal penal, tales
como: funcién instructora o preventiva; de auxilio a
victimas; aplicacién de medidas cautelares; requirente o
accionante; cuasijurisdiccional; dictaminadora, de opinién o
consultoria; vigilancia o fiscalizadora; y eleccién del

Tribunal competente.

Por lo «que respecta a los
principios a seguir por esta institucién, tenemos dentro de
la promocién de la accién penal, al llamado principio de
legalidad vy el de oficiosidad; ademas, en cuanto a su
funcionamiento, debe observar los principios de unidad;
indivisibilidad; independencia, imprecindibilidad o]

irrecusabilidad.

Sabemos gque una vez colmados
los requisitos de procedibilidad ante el Ministerio Publico,
comienza la llamada por la mayoria de los autores y por
nuestra legislacién como averiguacidén previa; o periodo de
preparacidén de la accién como la dencmina el maestro Manuel
Rivera Silva; ¢ instruccidon administrativa segan Sergio

Garcia Ramirez etc.
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Para el maestro Jorge Silva “la
averiguacién previa se inicia con una resolucién de apertura
de la misma, también conocida como auto de ad inguirendum
(providencia por la cual se ordenan averiguaciones), y supone
que se ha satisfecho el requisito de procedibilidad

correspondiente. 10

En la doctrina se ha
puntualizado que la averiguacién previa sirve para preparar
la promocién de la accién penal, es decir, allegarse de los
elementos necesarios para, en su momento, ejercitar accion
penal ante el juez penal; empero, el maestro Sergio Garcia
Ramirez discrepa de esta cuestién y sedala que la instruccién
administrativa no debe entenderse en tal sentido, ya que su
principal justificacién radica en determinar si debe
ejercitarse accién penal o no, es decir, el Ministerio
piblico determinard si se ejercita ésta, mas no limitarse a
preparar su ejercicio; su funcién es de determinacidon no de

simple preparador.

bDentro de la multicitada
averiguacion previa, el Ministerio Publico realiza una

funcién investigadora, puesto que trata de indagar respecto

70 SILVA SILVA, Jorge. Op. Cit. p. 249
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de la verdad de los hechos que fundamentan la denuncia,
querella o excitativa; una funcidén persecutoria respecto de
aquellas conductas consideradas como delitos; y una funcién

acusatoria al ejercitar accidédn penal ante el Juzgador.

El propico maestro Jorge Silva
refiere que “mientras en 1la investigacién se trata de
conocer, en la actividad probatoria se trata de confirmar el
dato afirmado. Igualmente, en la investigacidon se desconoce
el dato, en tanto que en la actividad probatoria se supone
conocido el dato u hipdtesis, y sdlo se trata de confirmar o
rechazar a través del procedimiento correspondiente.”nr La
anterior comparacién ilustra el objetivo del Ministerio
Piblico dentro de la averiguacidén previa como oOrgano
investigador, puesto esta institucidon debe realizar diversas
diligencias, a efecto de conocer la verdad de los hechos
narrados. Diligencias que se encuentran establecidas dentro
del Codige de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en sus articulos del 94 al 131; 265 vy 285,
asi como otras que deben contemplarse por el propio
discernimiento que efectue el Ministerio Piblico
competente para llegar al conocimiento de los datos

desceonocidos, acorde con las distintas facultades que les

71 Ibidem, p. 254.
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otorgan los articules 3 y 101, también del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, 3 fraccidn
tercera de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia para el Distrito Federal, los cueles resultan ser
correlativos a las disposiciones contenidas en la propia ley

adjetiva penal aplicable para nuestra entidad.

Otro de los principales
objetives del Ministerio Piblico dentro de esta fase
indagatoria resulta ser la determinacidén, segun lo expuesto,
o preparacién de la promocién del ejercicio de la accién
penal ante el 6rgano jurisdiccional, acorde con lo dispuesto
por los articules 21 Constitucional, 2, 3; vy 286 bis del
Ccédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; y
4 de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia

del Distrito Federal.

En tal virtud es necesario
sefialar lo que debemos entender por accién penal. El maestro
Afilla Baz refiere que “El poder juridico del propio Estado
de provocar la actividad jurisdiccional con el objeto de
obtener del érgano de ésta una decisién que actualice la
punibilidad formulada en la norma respecto de un sujeto
ejecutor de la conducta descrita en elia, recibe el nombre de

accién penal. La accién penal es una accién declarativa,
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puesto que se endereza a que el édrgano jurisdiccional declare

el derecho del Estado a ejecutar la pena.”72

Diversos autores, con
mayor acuidad, encuentran una notable diferencia entre accién
penal y accién procesal penal; entre ellos destaca el maestro
Manuel Rivera Silva, ¢uien nos aporta “cuando en el mundo
histérico aparece la comisién de un delito, el derecho
abstracto del Estado se concreta surgiendo la obligacién de
actuar, - o 1lo que es lo mismo aparece la accién penal,
constituida asi, por el derechc concreto de acudir al drganc
jurisdiccional para que aplique la ley... Para pedir la
aplicacidn de 1a ley, le es indispensable al érgano encargado
de la exigencia del derecho persecutorio, preparar
id6éneamente su peticién vy, por tanto, c¢omo presupuesto
necesario cerciorarse de la existencia del delito y de los
autores del mismo., Se inicia aqui le prepararcién del
ejercicio de la accién penal al través de una
investigacién... Agotada la averiguacién y cerciocrado el
érgano encargado de ella (Ministeric Publico) de 1la
existencia de una conducta tipica y de la imputacién que de
la misma se puede hacer, se presenta el momento culminante de

la preparacién del ejercicio de la accién penal... En este

72 ARILLA BAZ, Fernando. Op. Cit. p. 27.
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momento termina la etapa de preparacidén del ejercicio de la

accidén penal y surge el inicio del ejercicio de ella.”7s

. De lo anterior se colige que la
accién penal es la facultad que tiene el Estado para que en
beneficic del orden social ejercite el derecho cuando se ha
cometido un delito, y la accién procesal es el conjunto de
actividades realizadas por el Ministerioc Plblico ante el
6rgano jurisdiccional para que este con posterioridad pueda

declarar el derecho.

El maestro Arilla Baz menciona
las caracteristicas propias del ejercicioc de la accién penal,
diciendo “La accién penal es una accién declarativa, puesto
que se endereza a que el organo jurisdicciconal declare el
derecho del Estado a ejecutar la pena... Es publica porque
sirve a la realizacidén de una pretensidén estatal. Es ftnica
porque abarca todos los delitos cometidos por el sujeto
pasivo, dque no hayan sido juzgados. Es indivisible en cuanto
récae sobre todos los participes del delito. Es
intranscendente en virtud de qgque se limita a la persona

responsable del delito. Es discrecional pues el Ministerio

73 RIVERA SILVA. Manuel. Op. Cit. p.p. 58 v 59.
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Piblico puede o neo ejercitarla... Es irretractable, ya que la

citada institucidén, puede desistirse de su ejercicio...”7s

A través de 1o expuesto,
intelegimos la importancia que revisten las diligencias de
averiguacién previa, ya que preparan el camino para que el
érgano investigador pueda ejercitar accidn penal en contra
del probable delincuente. Sin embargo, es el propio maestro
Jorge Silva Silva quien sostiene que dichas diligencias no
son presupuestos para el eiercicio de la accidén penal, cuande
sefiala que “En oposicidén opuesta, sostenemos que la llamada
averiguacién previa no corresponde a un periodo necesario,
indispensable, imprescindible, forzoso o ineludible para la
promocidén de la accién. Cuando menes, noe encontramos precepto
legal que asi lo ordene directamente. Sostenemos, si, que se
trata de un periodo de preparacién, donde se realizan actos
similares a los que realizan en los llamados medios
preparatorios a juicio en los campos c¢ivil y mercantil. Y que
asi como en éstos le es potestativo al potencial actor
iniciar los medios preparatorios, asi también le debe ser al
potencial actor penal. En suma, a través del periodo de
averiguacién previa el potencial actor penal o su auxiliar

realizaran los actos necesarios tendientes a determinar si

74 ARILLA BAZ, Fenando. Op. Cit pp 27y 28
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promueve 0 no la accién penal.”7s

Contrariamente y como lo hemos
indicado, el Ministerio Publico ostenta el monopolio del
ejercicio de la accién penal, acciéon que se encuentra
determinada por la satisfaccién de los requisitos
establecidos en el articulo 16 Constitucional, por
tanto, sabemos, también, que por mandatc constitucional
debemos ocurrir ante el organc investigador, a fin de que
éste la ejercite, por lo tanto, consideramos improbable que
el oOrgano investigador segin su propia naturaleza, no
determine la practica de diligencias de averiguacidén previa
gque, cumplan con su funcién investigadera, ademas, de que la
ley adjetiva establece la practica forzosa de distintas
diligencias de averiguacion previa para cada uno de los
supuestos por ella establecides, por ende, consideramos
indefectible el periodo de averiguacién previa como
presupuesto del ejercicio de la accién penial Y,
consecuentemente, de la orden de aprehensidén o comparecencia,
en franéa oposicién a lo sefialado por el maestro Jorge Silva

Silva.

Por otra parte vy siguiendo la

75 SILVA SILVA. Jorge. Op. Cit. p. 252
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ténica expuesta en lineas pasadas por el maestro Sergio
Garcia Ramirez, cuando hicimos referencia a 1la facultad
determipadora que cumple el Ministerio Publico, en
discrepancia con aquéllas gue lo califican como un simple
preparador, es menester apuntar gue, respecto a la accidn
penal que debe ejercitar, también existen diversas
dicotomias, ya que alqunas posturas sefalan que su funcién se
constrifie a la de un simple requirente al promover la accién
ante el 46rgan¢e jurisdiccional y otras tantas que lo sefialan
como una institucién determinante para su ejercicio, o su
contrario, que seria el decretar el no ejercicio de la misma,
¢ aun decidir la reserva de la averiguacidén por no contar con
los elementos suficientes para su ejercicio. Al respecto nos
ilustran los maestros Olga Islas vy Eléidio Ramirez “el no
ejercicio de 1la accién penal constituye una resolucién
practicamente definitiva, gque imposibilita la intervencién
del ¢érgano jurisdiccional vy, por tanteo, impide que el
individuo sea juzgado por un juez o jurade de ciudadanos. En
lugar de ello, y esta aberracién sdélo ocurre en Méxicoe, el
individuo es juzgado por el poder ejecutive a través del

Ministerio Pdblico.” s

Formalmente no podemos hablar

76 ISLAS, Olga y RAMIREZ, Elpidio. Sisienza et en la Constitueidn, Pormia, Méxivo 1979, 77
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que el Ministerio Piblico cumpla con  una funcidn
jurisdiccional, es decir, declarar el derechoc para juzgar a
un individuo, pero materialmente nosotros afirmamos dque
cumple con tal funcidén que podriamos llamar cuasi-
jurisdiccional, puesto gue no tan sé6lo puede decretar el no
ejercicio de la accién penal, lo cual es lbégicamente una
resolucién determinante, sinc que, al ejercitar la accidn
penal, también decide respecto de los derechos que tiene una
perscna y la posible responsabilidad de otra. No hay que
olvidar que el ejercicio de la multicitada accién, es una
determinacién que puede o no actualizarce. Ahora bien, si el
Ministerio Piblico es el unico facultado para ejercitarla,
debemos preguntarnos lo siguiente: (la resolucidén que emite
dicha institucién por la que decreta el ejercicio © no
ejercicio de la accién penal, determina la situacidén de una
persona como probable responsable de una conducta delictiva o
la libera de ocurrxir ante el juez penal, ademds, permite la
participacién del &érgano Jjurisdicente y con ello todas sus
consecuencias?. Afirmamos que si, puesto gue el Ministeric
Publico determina en tal virtud la situacién de una persona,
puesto gque de existir otra institucién o la posibilidad de
ejercitar la accidén penal a través de los particulares,
podriamos deducir gque el Ministerioc Publico no cumple con una
funcidén determinante al declarar la posible responsabilidad

del sujeto que se presume activo de un delito, toda vez que
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podriamos ocurrir ante el érgano jurisdiccional a través de
otros medios, sin importar la declaraciédn hecha por el drganc
persecutorio, lo cual como lo sabemos no se actualiza en la
especie, luego entonces, es aquél el uUnico encargado de
determinar la situacidén juridica del probable responsable,
hasta el momento de ejercitar la accidén penal, puesto gque el
érgano investigador en el proceso, se sustituye de autoridad

a parte procesal.

Asi las cosas, una vez
investigado el hecho delictivo; si se cumplen con los
requisitos establecidos en el articulo 16 Constitucional, el
Ministeric Pidblico deberd ejercitar la accidn penal en contra
del probable responsable es decir deberad consignarlo ante las
autoridades judiciales. Consignar es “el acto procedimental,
a través del cual el Ministerio Publico ejercita la accién
penal, poniendo a disposicién del juez las diligencias o al
indiciado, en su caso, iniciando con ello el procesc penal a

seguir.”n

Existen algunos autores que
indican que el término de consignacién sdélo debe ser empleado

cundo el Ministerio Publico pone a disposiciéon del érgano

77 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. p. 273,
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jurisdiqcional al detenido, por lo que para ellos la
consignacién se actualiza precisamente cuando lo consignadeo
resulta ser el probable responsable, para nosotros consignar
significa al igual que otros autores el poner a disposicién
algo, como por ejemplo poner a disposicidn del Juez Penal los
hechos ocurridos c¢on motivo de un hecho probablemente

delictivo.

Para efectos de la orden de
aprehensidén o comparecencia, es requisito sine qua non el que
no exista detenido que consignar ante las autoridades

jurisdiccionales.

El articulo 16 Constitucional vy
122 del Cbédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, establece 1los elementos dque debe acreditar el
Ministeric Publico para ejercitar accién penal, los cuales
deberan ser analizados por el érgano Jjurisdiccional, en su
oportunidad. Tales como: los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del
sujetoe activo del delito. Los elementos del tipe penal
segin reza el Oltimo precepte son: la existencia de 1la
correspondiente accidén u omisién y de la 1lesidén o, en su
caso, el peligro a2l gque ha sido expueste el Dbien

juridicamente protegideo; la forma de intervencidn de los
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sujetos activos; y la realizacion dolosa o culposa de la
accién u omisién. También, si1 el tipo lo requiere: 1las
calidades del sujeto active y del pasivo: el resultade y su
atribuibilidad; el objeto material; los medios utilizados;
las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasidén; los
elementos normativos; los elementos subjetivos especificos: y
las demds circunstancias que la propia ley establezca. Por lo
que respecta a la probable responsabilidad, la autoridad
.deberé constatar gque no exista ninguna causa de licitud a

favor del inculpado.

Dichas causas de licitud las
encontramos inmersas en lo dispueste por el capitulo IV,
titulo primero articulo 15 del Coddigo Penal para el Distrito

Federal.

De acuerdo a lo establecido por
el precepto legal citado, légicamente, el Ministerico Publico
debe hacer una clasificacién legal de los hechos considerados
como delito o delitos, de ahi que el epigrafe del presente
trabajo se denomine c¢omc reclasificacién del delito, puesto
gque nosotros afirmamos que la primera clasificacidén que se
realiza de aquéllos, la efectla, por simple ldégica, el érgano
investigador, por lo tanto, si el érgano jurisdiccional la

modifica esta realizando una reclasificacién del mismo. A
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pesar de ello, la mayoria de los criterios jurisprudenciales
se han inclinado en pro de gque el Ministerio Publico no
realiza una clasificacién legal de los hechos, puesto gue lo
anterior incumbe al Juez penal, ya gque la funcién del érganc
acusatorio es nada mas la de consignar hechos, no el derecho.
Formalmente pensamos que lo anterior asi deberia de
presentarse, pero también pensamos que el Ministerio Piblico
debe clasificar la conducta delictiva por la que ejercita
accién penal en contra de una persona, Ya dque sostener le
contrario, nos llevaria al absurdo de seflalar que dicho
6rgano acusatorio, .sabe que existidé una conducta delictiva,

pero no sabe cual es.

Por todo lo expuesto, afirmamos
que una vez satisfechos los requisitos de procedibilidad;
cumplidas las diligencias de averiguacién previa, donde el
Ministerio Publico determind el ejercicic de la accidn penal
al haberse acreditado los elementos del tipo penal, asi como
la probable responsabilidad de la persona © personas a
qﬁienes se les imputan los hechos delictivos, podra ejercer
accién penal en contra de éstos ante el drgano

jurisdiccional.

Lz consignacién, como hemos

apuntado se realiza ante el juzgador penal, ante el sujeto
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procesal que decide sobre el fondo controvertido, es decir,
el que resuelve la contienda, el cual debe tener una
capacidad subjetiva en abstracto que, se identifica con la
serie de requisitos que debe cumplir con motive de su
nombramiento, una vez que ha sido electo; capacidad subjetiva
en concreto, es decir, que no tenga impedimento alguno para
desempenar su funcién; y capacidad objetiva, sinénimo de

competencia.

Por otra parte, es preciso
sefialar que, ya sea la orden de aprehensién o comparecencia
deben ser solicitadas al realizar la consignacién de los
hechos ante el Juez penal, habida cuenta de que otro de los
presupuestos para el libramiento de ambas lo constituye la
peticién que realice el Ministerio Publico al respecto,
articulo 132 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.

En cuanto al tiempo en que deben ser
solicitadas afirmamos que corresponde a un fin ldégico, amen
de lo dispuesto por el articuleo 286 bis del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual,
aunque un tanto ambiguo, establece la concomitancia
entre la ©peticién de la orden de aprehensidén ©

comparecencia al momento de ejercitarse accién penal. En tal
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sentido el precepto legal expresa: ...E1l juez ordenard o
negard la aprehension, reaprehensién o© comparecencia...
dentro de los cinco dias contados a partir de la fecha en que
se haya acordado la radicacién, la cual es el paso siguiente
al ejercicio de la accidén penal. Es decir, para que se
acuerde la radicacién se necesita el ejercicio de la acciéon
penal y, si para ordenar la aprehensién o comparecencia se
tienen cinco dias posteriores al autc de radicacién, entonces
ias medidas cautelares deben solicitarse al ejercer accidn

penal.

Es importante estabiecer la
definicién propia, requisitos y efectos del auto de
radicacién; asi las cosas, el maestro Colin Sanchez menciona
que “el auto de radicacién es la primera resolucidn que dicta
el organo de la jurisdiccién, con ésta se manifiesta en forma
efectiva la relacién procesal, pues es indudable que, tanto
el Ministerioc Publico como el procesade, queden sujetos a
partir de ese momento, a la jurisdiccién de un tribunal
déterminado. Esta resolucidén judicial debe contener los
requisitos siguientes: la fecha y hora en la que se recibid
la consignacidn; la orden para que se registre en el libro de
gobierno y se den los avisos correspondientes, tanto el

Superior como al Ministerio Publico adscrito, para que este
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dltimo intervenga, de acuerde con sus atribuciones; y la
orden de practicar 1las diligencias sefialadas en la
Constitucién General de 1la Republica y el Cbédigo de
Procedimientos Penales, si hay detenido; cuando no lo hay,
debera ordenar el juez que se hagan constar sélo los datos
primeramente citados para que, previo estudio de las
diligencias, esté en aptitud de obsequiar la orden de

aprehensién, o negarla.” 7s

Debemos advertir que el maestro
Jorge Silva Silva identifica un auto que el 1llama de
procesamiento provisional gque es distinto al auto de
radicacidén, en él1 menciona dque ™“luego de que el tribunal
radica el proceso, normalmente realiza una serie de
razonamientos gque pueden llevarlo a declarar que los hechos
que se le someten son susceptibles de ser calificados como un
delito y la aparente responsabilidad de alguna persona
(independientemente que estén demostirados). A consecuencia de
estas consideraciones, el tribunal ordenard la personacidn

del gobernado.®1s

Es precisamente en esta serie

78 Ibidem. 278

79 SILVA SILVA, Jorge, op. Cit. p. 296.
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de razonamientos efectuados por el d&rgano jurisdiccional
donde encontramos los elementos suficientes por los cuales el
juzgador debe hacer una reclasificacién de los hechos
delictivos puestos a su conocimiente, si lo considera

oportuno, tal y como en su oportunidad habremos de discernir.

Al respecto, es dable destacar
que la mayoria de los estudiosos no encuentra mayor
distincién entre dichos conceptos, puesto que al hablar del

Iauto de radicacién contemplan los supuestos sefialados por el

maestro Silva dentro del auto de procesamiento provisional.

Por su parte los efectos del
auto de radicacién, producen como consecuencia juridica, que
el Juez conozca en exclusividad de los hechos materia de la
averiguacién, atento al principio teérico- practico de 1la
indivisibilidad de la accién penal. Ademads, dicho auto fija
la jurisdiccién del Juez y vincula a las partes al organo
cémpetente, entre ellas al Ministerio Publico que deja de
tener el caracter de autoridad por el ejercicio de la acciédn
penal, para asumir su calidad de parte, sin que pueda adoptar

en el mismo asunto el doble aspecto de autoridad y parte.
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Por lo que toca a los
requisitos del auto de radicacién el maestro Rivera Silva
asienta ™ el auto de radicacidén no tiene sefialado en la ley
ningin requisito formal y lo que forzosamente debe contener
en su misma esencia, ubicada en la manifestacién de que queda
radicade algin asunto. En la practica, estos autos contienen
los elementos que sefiala Franco Sodi y gque son: Nombre del
Juez cque lo pronuncia, el lugar, el afo, el mes, el dia y
hora en que se dicta y mandatos relativos a lo siguiente: I.
Radicacién del asunte. II. Intervencidédn del Ministerio
Publico. III. Orden para que se proceda a tomar al detenido
su preparatoria en audiencia piublica. IV. Que practiquen las
diligencias necesarias para establecer si estd o no
comprobado el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad
{hoy en dia hablamos de elementos del tipo penal y probable
responsabilidad); y V. Que en g¢general, se facilite al
detenido su defensa, de acuerdo den las fracciones IV y V del

articulo 20 Constitucional.”so

Como se puede intelegir,
algunos de los requisitos establecidos por el citado maestro
se dirigen al supuesto de gque exista la consignacién con

detenido, por haberse actualizado la flagrancia o)

20 RIVERA SILVA, Manuel. Op Git. p. 157.




108

el caso urgente {articulo 16 Constitucional}.

Para el caso en particular de
nuestro estudio y también como presupuestos de la orden de
aprehensién o comparecencia, es necesaria la radicacién del
juez penal de la consignacién hecha por el &drgano acusador,
puesto cque de no ser asi, por simple ldégica, no podria
librase ninguna de las medidas cautealares al no prevenir el

juez el conocimiento del asunte respectivo.

Para la orden de aprehensién o
compareéencia, el juzgador deberid estudiar y razonar si de
los datos que el Ministerio Publico ha hecho de su
conocimiento aparecen comprobados los requisitos establecidos
por el articule 16 Constitucional, es decir, tanto 1la
probable responsabilidad del consignado como los elementos
del tipo penal correspondiente. Quizd este razonamiento del
juzgador lo lleve a decretar el procesamniento provisional del
que nos habla el maestro Jorge Silva Silva y determine asi la
pérsanacién del probable responsable del delito a través de

la orden de aprehensién o comparecencia, seguin sea el caso.

Pcr altimo, es necesario

distinguir la orden de aprehensi®n de la comparecencia, a fin
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de inteleair el altimo de sus supuestos. Asi las cosas, la
diferencia abismal que distingue a la orden de aprehensién de
la de comparecencia lo censtituye el hecho de que para librar
la primera serad necesario que el delito que se impute al
probable responsable sea, cuando menos, sancionado con pena
privativa de la libertad, es decir, para dictar una orden de
aprehensién es requisito sine gua non el que el hecho
determinado como delito sea sancionado con pena privativa de

libertad antes llamada pena corporal.

De tal suerte gque, cuando el
hecho sefalado como delito, se sancione con pena dque no
merezca la privacién de la libertad, o bien, que éste se
sancione con pena alternativa dara lugar a que el juez penal
dicte una orden de comparecencia en lugar de la de

aprehensién.

La anterior distincidén obedece
a que una persona, obligada a comparecer ante la autcridad
que lo requiere, sdélo se vera afectada con una restriccién de
su libertad que, culminard después de ser presentado ante el
juez penal, en cambio, la orden de aprehensidén o detencién
implica el apoderamiento de la perscna para someterla a un
estado de privacién de libertad depositéandola en un lugar que

preste la seguridad necesaria para que no se evada.
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Por leo tanto, para gque se
actualice una orden de aprehensién o comparecencia, también
nosotros sefialamos como reguisito necesario, el que el juez
del conocimiento determine si el delito imputado al
consignade es merecedor de una pena privativa de libertad o

simplemente que no amerite dicha pena o ésta sea alternativa.

Come corolario del presente
apartado y segin lo antes expuesto listamos los presupuestos

de la orden de aprehensién o comparecencia:

a) .- Regulacién de las diversas conductas calificadas como

delitos dentro de la ley sustantiva.

b} .~ Conducta delictiva.

c) .~ Requisitos de procedibilidad.

d} .- Auto de inquirendum

e).— Diligencias de Averiguacién Previa.

f} .- Satisfaccidon de las cuestiones prejudiciales {calumnia)
gi.- La constatacién de que no opere a favor del indiciado

algun aspecto negativo del delito.
h) .- Promocién de la accién penal ante el juez competente.
i).- Solicitud de la orden de aprehensién o comparecencia por

parte del Ministerio Publico.
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3).- La radicacién del asunto por parte del 4drgano
jurisdiccional.
k).~ El andlisis profundo por parte del juzgador y la

declaracién que haga al respecto, a efecto de establecer la
satisfacciéon que se ha hecho de los requisitos exigidos por
el articulec 16 constitucional, relativos a la acreditacidén de
los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad
del sujeto activo del delito.

1) .~ La diferenciacién que realice el juzgador a fin de
determinar cual de las mediadas cautelares habra de dictar,
en virtud de la pena gque sea atribuible a la conducta

calificada como delito.

€} SU CONTENIDO FORMAL Y SUBSTANCIAL.

Dentro de la ley adjetiva penal
aplicable no encontramos precepto legal alguno que determine,
en especifico, la forma gque debe revestir, tanto la orden de
aprehensién, como la de <comparecencia, por lo tanto,
intentaremos hacer un andlisis de las disposiciones comunes a
todas las resoluciones judiciales, a fin de intelegir cuales

les son aplicables.
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El articule 62 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece
que todas las rescluciones judiciales deberan contener la
fecha en gque se pfonuncien; los decretos se reduciran a
expresar el tramite y los autos contendridn una breve
exposicién del punto de que se trate, sus fundamentos legales

y la resolucidén en si misma.

El articulo 64 del mismo
ordenamiento, sefala que las resoluciones deberan ir firmadas

por los jueces o magistrados y por el secretario.

Al tencor de 1lo expuesto, no
siendo la orden de aprehensién o de comparecencia un simple
decreto por no tratarse de una cuestién de mero tramite, sino
que implica la restriccidn de la libertad deambulatoria del
probable responsable; ni 1légicamente una resolucidén que
termine con la instancia resolviendo el asunto en 1lo
principal; podemos afirmar que estas medidas cautelares son
aﬁtos dictados por el juez penal. Por ende, deben revestir la
forma establecida en el articulo 62 del Cbédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, esto es,
deben contener una breve motivacién del porgué se dicta dicho

mandamiento, su fundamentacién legal y la propia resolucidn,
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ademas de la firma del Jjuez y de su secretario como

requisitos formales de tales mandatos. .

En lo tocante a los requisitos
sustanciales, es menester seftalar que, tanto la ley adjetiva
penal aplicable, como nuestra Ley Fundamental, obligan al
6rgano jurisdiccional a fundar y motivar debidamente todas
sus resoluciones judiciales; en tal virtud para encontrar la
adecuacién entre la norma fundatoria y el caso concreto, es
necesario que las medidas cautelares en estudio se expidan
cumpliendo cabalmente con lo dispuesto por el articulo 16
Constitucional, es decir, para librar cualquiera de ellas es
indefectible el que existan datos que acrediten los elementos
del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado;
puesto que nosotros afirmamos que ambos requisitos deben
encontrase debidamente razonados como elementos estructurales

de la orden de aprehensién o comparecencia.

En otras palabras, los
requisitos sustanciales de 1la orden de aprehensién o
comparecencia, son la declaracién judicial que realice el
juez penal competente, a efecto de sefialar que existen datos
suficientes que acrediten los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado; con independencia de

los razonamientos propios que sean aplicables al caso
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concreto, puesto que si todo mandamiento judicial debe
encontrarse debidamente fundamentado y motivado, luego
entonces, es necesario que el juzgador declare razonadamente
la satisfaccidn de los requisitos del articulo 16
Constitucional, acorde con las circunstancias ¥

particularidades del caso concreto que tenga que resolver.

Ademas, acorde con el diverso
fundamento que debe existir para dictar, ya sea, una orden de
aprehensidén o una de comparecencia, acertamos que, al hablar
de la primera, el o6rgano jurisdiccional tiene la obligacioén
de justificarla, en razén de que la conducta calificada como
delito sea cuando menos castigada con pena privativa de
libertad, puesto gue de lo contrario, tendria que librar una
orden de presentacidn. Por lo anterior, consideramos
necesarioc como elemento estructural de ambas medidas
cautelares, el razonamiento logico gque nos ofrezca el
juzgador para justificar la expedicién de una orden de
aprehensién en lugar de una de <comparecencia; en la
iﬁteligencia, de que no debemos entenderla como una
explicacién del porgqué se dicta una en lugar de la otra, sino
sencillamente expresar su razonamiento légico que fundamente
la expedicidén de cualquiera de ellas, con lo cual tendriamos

por excluida a la otra.
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Asi las cosas, es necesario gque
el juzgador al motivar su resolucidéon aporte como redquisito
sustancial de las medidas cautelares, la satisfaccidn de los
requisitos establecidos en el articule 16 de nuestra Carta
Magna, asi como el razonamiento del porqué se dicta una en

lugar de la otra.

No  gueremos omitir que al
empezar este capitulo mencionamos que la fundamentacidén y
motivacién eran requisitos formales de la orden de
aprehensién o comparecencia, seqin lo preceptuade por el
Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal vy,
con posterioridad, también afirmamos que la motivacién y de
cierto modo la fundamentacién eran requisitos sustanciales de
tales resoluciones judiciales, lo cual pensamos es correcto,
puesto que al inmiscuirlos como requisitos de fondo no
estamos excluyéndolos de la posibilidad de ser contemplados
como  requisitos de forma, puesto gque en el particular
pensamos, gque los requisitos de fondo se encuentran imbibitos

en la forma.

D).~ 5US PRINCIPALES FINES JURIDICOS.
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El principal fin juridico de
los mandatos judiciales analizados en el presente capitulo,
radica, creemos, en servir como medidas cautelares que
permitan la consecucidn de las medidas definitivas, es decir,
preparan el caminog para que las segundas lleguen a

actualizarce dentro del procedimiento penal.

Es preciso recordar que las
medidas cautelares son, en materia penal, los medios
juridico-materiales que nos permiten hacer posible la
imposicidn de una pena establecida por sentencia
condenatoria, esto es, contribuyen sustancialmente a la
consecucidén y actualizacidon del ius puniendi del Estado. En
otras palabras, las medidas cautelares permiten hacer exitosa
la imposicién de las providencias definitivas dictadas al

término del proceso.

Para una mejor comprensién de
16 aducido, intentaremos ejemplificar a grandes rasgos la
finalidad juridico-material de la orden de aprehensién o
comparecencia. De tal suerte tenemos que, cuando el
delincuente no fue aprehendido en el momento de cometer el
acto u omisién que sancione una ley penal, o bien, no se

hayan actualizado los supuestos del caso urgente para ordenar
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una detencidén mninisterial vy, toda vez gque tras las
diligencias de averiguacién previa el Ministerio Publico
considera que se han acreditado los elementos del tipc penal
y la existencia de datos dque acrediten la probable
responsabilidad del indiciado, aquél ejercita accidén penal
ante el é6rganoc jurisdiccional, soliciténdole que libre corden
de aprehensién o de comparecencia, segin se trate de un
delito que sea cuando menos sancionado con pena restrictiva
de la libertad para que opere la primera o de lo contrario

estaremos en presencia de la segunda.

Pensemos, un sujeto que ha
cometido un delito y no fue capturado al momento de llevarlo
a cabo, como tampoco se ha presentado de motu propric ante el
érgano investigador a aceptar su responsabilidad,
generalmente intentard evadirla, escondiéndose o buscando los
medios idéneos que lo aparten de aquélla, con el fin de no

ser aprehendido y llevado ante las autoridades competentes.

Bajo este tenor, los medios dque
nos sirven para intimar al sujetc activo de un delito ante el
6érganc Jjurisdiccional, el cual estd encargade de aplicar 1la
pena correspondiente, s0n precisamente los mandatos
judiciales a que nos hemos referido, puesto gue ambos obligan

al probable responsable a presentarse ante el juez penal y
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asi vincularlo de una u otra forma con su responsabilidad

penal.

Con motivo de la orden de
aprehensitdn, el sujeto a ella, queda a disposicién del o6rganc
jurisdiccional hasta en tanto se homologue la pena
restrictiva de libertad con el auto de formal prisién o se
den los supuestos (libertad por falta de elementos o libertad
bajo caucidn) para que el individuo gquede en libertad. Por lo
que toca a la orden de comparecencia, el sujeto es invitado a
que acuda ante el oSrganc Jjurisdiccional a rendir su
declaracidén, si no lo hace, se verd sujeto a una “orden de
acompafiamiento” para que acuda, ain por la fuerza, ante el
juez del conocimiento, hecho 1o anterior, gquedara sin

requisito alguno en completa libertad.

Como se vislumbra, en ambas
medidas cautelares el probable responsable entra en contacto
directo con el o6rgano jurisdiccional, quien deberd, dqueremos
pénsar, tomar las medidas necesarias y aplicar los mecanismos
existentes a fin de prevenir una posible ocultacidén del
sutjeto activo del delito. Uno de los mecanismos efectivos es
precisamente la detencidn que sufre, inmediatamente después

de ejecutarse la orden de aprehensidn.
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Particularizando, las medidas
cautelares cumplen segin su propia naturaleza con la
posibilidad Jjuridica y material de ejecutar la eventual
condena en contra del probable responsable; obtener la
presencia y disponibilidad de dicho sujeto para llevar a cabo
diversos actos ante el juez competente; impedir que se
pudieren destruir pruebas o sus fuentes; ademas, protegen al
probable sujeto activo del delito en contra de una venganza
privada. Dichos fines, son sefialados por el maestro Jorge

Silva Silva en su libro intitulado Derecho Procesal Penal.

Tales finalidades son cumplidas
en una u otra medida por la orden de aprehensién y la de
comparecencia, esto es, ambos tienden a la posibilidad
juridica de ejecutar una pena, puesto que la primera al
mantener al probable responsable en un estado de detencién
permite que, con posterioridad, se determine en su contra la
prisién preventiva y, después, se ejecute la pena: la orden
de comparecencia no mantiene el sujeto en un estade de
detencién, pero s1i lo hace sabedor de su posible
enjuiciamiento y condena, por tanto, también ayuda a que
dicho sujeto conozca la responsabilidad que puede llegar a
tener con motivo del proceso que se le puede inceoar, incluso,

pensamcs gque al rendir comparecencia, el juez penal debe
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indagar los datos que permitan encentrar siempre al probable

responsable.

Un punto indispensable y que al
parecer no se hace mayor énfasis de él, radica en el hecho de
que, tanto la orden de aprehensién como la de comparecencia,
sirven como medios juridicos que nos permiten lograr el éxito
de otros, como lo es la declaracién preparatoria del probable

responsable, y con ellc todas sus consecuencias legales.

Los estudiosos del tema parecen
olvidar que existe un acto posterior a las medidas cautelares
multicitadas que al parecer constituye el fin inmediato y mas
importante de la orden de comparecencia y uno de los fines,
no menos importante, de la orden de aprehensién. El articulo
20 Constitucional contempla a la declaracién preparatoria
como un acto obligatorio, es decir, acto indefectible dentro
del procedimiento penal, el cual no podria llevarse a cabo si

no existieran las medidas cautelares indicadas.

Si un probable delincuente no
se presenta voluntariamente a rendir su declaracidn
preparatoria, ni existiesen los medios juridicos idéneos dgque

lo obliguen a presentarse ante el Juez competente para tal
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fin, estariamos juridicamente imposibilitados para continuar
con la prosecusién del procedimiento penal y, entonces, no
podriamos llegar a la aplicacién de la pena en contra de
dicho sujeto. Por lo tanto, la orden de aprehensién y la de
comparecencia permiten cumplir a plena satisfaccidn con dicho
acto (declaracién preparatoria), es decir, preparan el camino
para que se dicte al final del proceso la providencia

definitiva {sentencia).

Por lo gque respecta a otrc de
los fines de tales mandatos judiciales, el cual consiste en
el impedimente de que el probable responsable destruya las
pruebas que pudieren afectarle, nos parece en la practica un
tanto falaz, puesto que el éxito de dicho fin depende en gran
medida de la propia conciencia gque tenga al respecto el
probable responsable, puesto que no descartamos la
posibilidad de que, a pesar de estar sujeto a cualquiera de
los mandatos judiciales en cita, ordene por conducto de otras
personas el logro de dicho obijetivo, es decir, la destruccién
de los medios de prueba; sin embargo, como uno de los fines

de dichos mandatos, resulta por demas justificado.

Otro de los fines de las

llamadas medidas cautelares, es el que se impida la cada vez
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mas recurrente venganza privada, es decir, se trata de evitar
que el probable responsable sea castigado segun la medida ¥y
propia mano de la persona que se dice victima u ofendida.
Resulta ser mas factible la consecucién de dicho fin dentro
de la orden de aprehensién que en la de comparecencia, en
virtud de que en 1la primera el probable responsable se
encuentra detenido en los 1lugares indicados para tales
efectos, sin embargo, con la simple orden de comparecencia la
victima del delite o el ofendide pudieren ver colmada su
anhelada venganza al constatar que la autoridad judicial ha
tomado las riendas del asunto. Por tanto, no omitimos sefialar
que también la orden de comparecencia cumple en cierta medida

con la consecucidn de tal fin.

Como se colige a simple vista,
los mecanismos que nos ofrece la orden de aprehensién en
comparacién con los de la orden de comparecencia, parecen ser
mas adecuados para cumplir con la funcién gque debe revestir
una medida cautelar de tal naturaleza, empero, no creemos due
ekista alguien que pueda negar que la simple comparecencia

del consignado, no pueda lograr los mismos fines juridicos.

Cuestidn para reflexionar,
parece la simple gravedad que reviste la orden de aprehensién

para que el sujeto a ella busque los medios para evadirse de
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su responsabilidad, situacién que quizd no se presente con
tanta regularidad al dictarse y ejecutarse una orden de
comparecencia, puesto gque sSus consecuencias son  menos

drasticas.

En la practica, una orden de
comparecencia que se actualiza, diremos, para “delitos menos
castigados”, pareciera presentarse en personas (ue no son
delincuentes consuetudinarios y muy probablemente con su
simple comparecencia ante el oérgano jurisdiccional, los
obligue a no evadir su responsabilidad penal que serd resulta
por sentencia definitiva, maxime si se indagan los datos
necesarios, en la diligencia respectiva, a fin de conocer su
lugar de residencia o lugar anadlogo; ni tampoco impida que
éstos se presenten ante el juez penal cuando sean requeridos;
o que no se logre la destruccién de los medios de prueba que,
comc hemos sefialado, pareciera ser una cuestién de Ctipo
subjetivo:; o tampoco se logre con ella que el probable

responsable no sea sujeto de una venganza privada.

A la sazdén, los fines juridices
de los mandatos judiciales parecen expandirse a los fines
propios de las medidas cautelares, bajo las particularidades

que hemos expuesto de ellas.
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II.2 LA RECLASIFICACION DEL DELITO.

a).- SU DEFINICICN.

amen de parecer una definicién
poco ilustrativa, reclasificar el delito significa volver a
clasificarlo, esto es, una vez que el acto u omisidn que
sanciona la ley penal se ha actualizado, existe una primera
forma de indicar a cual de todas las conductas descritas en
le ley penal sustantiva correspende la conducta dgque es
analizada y, con posterioridad, cabe la posibilidad de
indicar nuevamente otro de los tipos que corresponda a la
misma conducta, con lo cual se pretende hacer una correcta
adecuacién de los hechos delictivos atribuibles al tipo penal

correspondiente.

Cuando existe la transgrecidn a
una norma penal, como hemos indicado, el Ministerio Publico
debe conocer de ella a través de los requisitos de
iniciacién; practicadas las diligencias respectivas dentro de
ia averiguacién previa y en el entendido de que dicho Srganoc
acusador considera que se han reunido los elementos del tipo
penal y acreditado la probable responsabilidad del indiciado,
acorde a lo dispuesto por el articulo 16
Constitucional, ejercita accién penal ante el édrgano

jurisdiccional, haciéndolo conocedor, segun nos dice la
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Suprema Corte, de tan sélo los hechos que se consideran como
delictivos y, no asi, de una clasificacién legal de los

nismos, lo cual corresponde exclusivamente al juez penal.

Sin embargo, Para tener por
acreditados los elementos del tipo penal, por simple légica,
forzosamente el Ministerio Piiblico debe referirse a un tipo
en particular que se encuentre contemplado dentro de nuestro
Coédige Penal para el Distrito Federal, es decir, para
cumplimentar los requisitos manifiestos en el articulo 16
Constitucional, el Ministerio PUblico debe referirse
indefectiblemente a un tipo penal en concreto, puesto que no
puede tener por acreditados los elementos del delito sin
saber a que tipo penal corresponde la conducta desplegada por
el probable responsable, por ende, consideramos materialmente
que la primera clasificacién legal de los hechos delictivos

la efectia el 6rganc investigador.

A pesar de que el articulo 122
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, inclusive, indica cuales son los elementos del
tipo penal gue deben quedar acreditados para ejercitar accién
penal; en diversas jurisprudencias se ha sostenido que el
Ministerio Pibliceo sdlo puede consignar hechos. Lo

anterior nos parece un tanto absurde, puesto gque no se
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pretende que estd clasificacidn ministerial sea la dnica, la
verdadera, sino que simplemente no se niegue su existencia y

funcionalidad.

Al tenor de lo expuesto, el
6rgano jurisdiccional puede y debe realizar la clasificacidn
legal de los hechos delictivos que el Ministerio Publico hace
de su conocimiento, puesto que no puede quedar vinculado a la

clasificacién hecha por dicha institucién.

Cuando el Juez de la causa
considera que la clasificacién hecha por el Ministerio
Piblico es errédnea, debe volver a clasificar 1los hechos
delictivos segiin los propios razonamientos y convicclones que
tenga al respecto, es decir, debe reclasificar la
calificacién legal de los hechos que, come lo expusimos en el
capitulo uno, significa hacer una nueva clasificacién de la
conducta delictiva y, no asi, variar la historia o aportar

nuevos hechos a la misma.

En resumen, la reclasificacién
del delito se reduce a clasificarlde nueva cuenta los hechos
delictivos clasificados por el Ministerio Publico, los cuales
hace del conocimiento del Jjuzgador, y si éste considera

erronea dicha clasificacioén la podra variar segin sus propios
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argumentos, sin que cambie los hechos que le han sido dados a
conocer por el drgano acusador, sino que simplemente puede

variar la calificacién legal de los mismos.

B) .- MARCO DOCTRINAL.

Diversos son los autores que
nos hablan de la c¢lasificacién legal de los hechos
delictivos; empero; éstos se concretan a estudiarla dentro
del auto de término constitucional, pues es dentro de dicha
resolucidén donde tiene que quedar establecida la litis, es
decir, tanto por mandato Constitucicnal, como por disposicidn
de la ley secundaria, el juez penal debe establecer el delito
o delitos por los que se debe seguir proceso al probable
responsable dentro del auto de formal prisién o de sujecidn a
proceso, justificaciédn que se plantea como restriccion al
estudio de la clasificacién del delito dentro de otra etapa

procedimental.

En la mayoria de los casos se
omite el hablar tan siquiera de una reclasificacién de los
hechos, pueste que argumentan que }a UOnica clasificacidn que
puede existir es la que en su oportunidad debe realizar el
érgano jurisdiccional, sin reparar en la logica clasificacidn

legal que hace el Ministerio Piblico al ejercer accién penal.
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A la gran mayoria tampoco
parece preocuparles la clasificacién o reclasificacién del
delito al momento de librase una orden de aprehensién o
comparecencia, puesto gue como hemos mencionado, dicha
clasificacién les parece ser exclusiva del auto de término

Constitucicnal.

El maestro Zamora Plerce, nos
menciona al respecto “... el Constituyente otorgé al juez, y
solamente a él1, la facultad de hacer la calificacién juridica
de los hechos consignados por el Ministeric Pdblico, en el
auto de formal prisién, y uUnicamente en esa 6portunidad
procesal...”m En dicho paragrafo parece quedar resumida la

idea generalizadora que prevalece al respecto.

Sin embargo, es el inclito
maestro quien después sefiala “ el Jjuez debe fijar la litis,
mediante la clasificacién precisa del delito, en el auto de
fbrmal prisién. El1 nombre tipico que el denunciante o
querellante atribuyan a los hechos carece de trascendencia y
a nadie obliga. Por su parte, el Ministerio Publico ejerce la

accién penal sobre heches y, si bien en su consignacién los

&1 ZAMORA PIERCE. Jesis. Op. Cit. p. 150
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tipifica bajo un nombre determinado, es ésta una
clasificacién provisional gque el juez es libre de cambiar en
el auto de término. En la misma forma, el Jjuzgador puede
variar, en el auto, la clasificacién hecha por el mismo en la

orden de aprehensién...”s:z

Es preciso destacar que el
propio jurista refiere que, efectivamente el Ministerio
Piblico hace una c¢lasificacién de los hechos delictivos al
ejercer accién penal y, después, también sefiala que el juez
penal puede variar la clasificacidén hecha por él al dictar la
orden de aprehensién, implicitamente reconoce que al librarse
una orden de aprehensidén el juez del conocimiento hace una

clasificacidén del delito.

El maestro Sergio Garcia
Ramirez nos ilustra “ es preciso distinguir, siempre, entre
modificacidén de los hechos por los que se sigue el proceso y
variacién de la clasificacién técnica de tales hechos. Esta
es posible en ciertos casos; aquélla, en cambio es
impracticable una vez que se ha resuelto la formal prisidn. “ss

Como lo hemos expuesto, el articule 19 Constitucional

82 Ibidem. p.p. L51y 152,

33 GARCIiA RAMIREZ, Sergio. Op. CiL p. 372
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s6lo refiere que los hechos delictivos no pueden ser variados
por el o6rgano jurisdiccional, perc faculta al propio juzgador
a variar la clasificacién de los mismos sSi es que se
considera apropiado. Criteric sustentado por nuestro més alto

tribunal y por los estudiosos de la materia.

El maestro Jorge Silva Silva
expone que “el objeto del proceso penal tiene como elemento
al dato o los datos de orden factico, que constituye la
materia de un proceso (causa pretendi). No es posible ni
16gico pensar gque la materia de un proceso sea la
calificacién juridica de ciertos hechos, ya gque la materia
propia del proceso son esos hechos (causa pretendi). Incluso
en el propic articuleo 19 precisa, como lo dejamos asentado en
lineas atras, que en el autc de procesamiento debe asentarse,
no el nomen iuris del tipo penal, sinc los datos que

4

acrediten los elementos de ese nomen furis...”ss

Tal y como lo expone el maestro
Silva Silva, el nomen iuris del delito no es el que debe
quedar estrictamente especificado dentro del auto de término

constitucional, sino los datos que 1lo acrediten. Dicha

84 SILVA SILVA, Jorge. Cp. Cit. p. 232.
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postura ha sido sustentada a lo large del presente trabajo,
puesto que hemos indicado que el articulo 19 constitucional
al seflalar que si apareciere otro delito dentro de la secuela
procesal, éste deberd ser sujeto a la iniciacién de una nueva
averiguaciéon previa, en tal caso el legislador se refirié a
la aparicién de nuevos hechos no a la clasificacién hecha con

el nomen luris del delito.

En resumen los autores parecen
ser proclives al sefalar que la clasificacidén del delito
dentro del auto de término constitucional se refiere
precisamente a establecer los hechos por los cuales debe
iniciarse el proceso en contra del probable responsable,
empero, nosotros creemos que la clasificacién legal de éstos
hechos produce varias y distintas consecuencias, como lo es
la orden de aprehensién o comparecencia, puesto que de la
clasificacién legal gque se haga de los mismos depende el
libramiento de la una o de la otra, pero tampoco sostenemos
que dicha clasificacidén deba ser perpetua dentro del proceso

penal.

C). QUIEN PUEDE HACER LA RECLASIFICACION DEL DELITO.
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Como 1o expusimos en su
opertunidad, el Ministerio Piblico al ejercer accién penal en
contra del probable responsable, debe, por simple 1légica,
hacer una clasificacién del delito por el cual ejercita dicha
accién, no obstante sabemos que nuestro mds alto Tribunal se
ha pronunciado en el sentido de que dicho 6rganc investigador
s6lo debe consignar hechos puesto gue el derecho es propio
del érganc jurisdiccional. No pretendemos variar este
criterio sino que simplemente no encontramos razdn légica que
impida al Ministeric Publico el hacer una clasificacién de
los hechos delictivos, maxime que, tanto el articulo 16
constitucional, como el 122 del Coédigo de Procedimientos
Penales, exigen a dicha institucién que al ejercitar accién
penal tenga por acreditados los elementos del tipo penal, asi
como la probable responsabilidad del consignado, por ende, no
podemos aseverar que el Ministerio Publico ftenga por
acreditados los elementos del tipo penal cuando no sabe a que
tipo penal debe referirse. Es una cuestién légica que debe
quedar plenamente establecida como fundamento y motivacidn de

la promocién del ejercicio de la acciodn penal.

Por otra parte, tampoco
pretendemes que dicha clasificacidn sea la unica, invariable,
puesto gue, efectivamente, el udnico que debe decir el derecho

es el juez penal.
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Si el o6rganco jurisdiccional es
el unico que puede decir el derecho (jurisdiccién), este
puede variar la clasificacién hecha por el Ministerio Publico

cuando lo considere diligente.

Nosotros sabemos que los
agentes del Ministeric Publico deben ser conocedores del
&mbito juridico, puesto que su propia naturaleza, como las
leyes que los regulan asi se los exige; sin embardo, pudiera
darse el caso de que el Jjuez penal discrepe de la
clasificacién hecha por el Ministerio Publico al ejercer
accién penal, no obstante, repetimos, la presumida pericia
técnica que deben ostentar; en tal sentido, el juez del
conocimiento debe hacer una nueva y correcta clasificacidn
del delite si encuentra los elementos para tal efecto. Bajo
este tenor estariamos en presencia de una reclasificacién del

delito.

Ahora bien, sostenemos que el
juez penal es el encargado de hacer dicha reclasificacién
puesto gque come lo seflala el maestro Jesis Zamora Pierece
el constituyente, al atribuir al Jjuez y séle a €1, la
facultad de senalar el tipoc que corresponda a los hechos
imputados al inculpado por el Ministerie Piblice, aplicd el

principio general del Derecho Iura novit curia, conforme al
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cual corresponde al juez calificar la relacién juridica, es
decir, determinar la norma que la rige. El juez aplica el
Derecho con prescindencia, y ain en contra de 1la opinién
juridica de las partes, pues sb6lo a él corresponde calificar
la relacién sustancial en 1litis y determinar la norma gue
estime adecuada. Este aforismo esta relacionado con otro, de
capital importancia en la vida del proceso: Da mihi factum,
dabo tibi ius, el cual nos recuerda, de manera aun mas
terminante, que la exposicién de los hechos corresponde a las
partes, reservandose al juez el conocimiento y aplicacion del

Derecho”.es

Es sumamente claro que el
6rgano Jjurisdiccional es el encargado de pronunciar el
derecho, pero no obsta que materialmente el Odrganco
investigador realice una clasificacién de 1los hechos al
ejercitar accion penal. El juzgador no quedara vinculado a
dicha «e¢lasificacién sino gque por simple légica tal
clasificacién es necesaria para tener por acreditados los
eiementos del tipo penal puesto que, insistimos, no se puede
tener por acreditados los elementos del tipo penal cuando no

sabemos a cual de ellos nos referimos.

85 ZAMORA PIERCE, Jesus. Op. Cit. p. 157,



135

Si el é6rgano jurisdiccional es
el encargado de pronunciar el derecho, éste es el unico
facultado juridicamente para establecer a que tipo penal
corresponde la conducta ejecutada por el imputado, en virtud
de que de los dates que le suministre el 6rgano acusador,

estara en posibilidades materiales y juridicas para hacerlo.

Sabemos ya que al érgano
jurisdiccional le corresponde hacer la clasificacidén legal
del hecho u hechos delictivos o reclasificacién de los mismos
COomo nosotros apuntamos, atendiendo a la primera
clasificacién material efectuada por el Ministerio Publico,
pér lo tanto, nos faltaria saber el momento en gue el juez

penal puede hacer dicha reclasificacidén, por lo que el

siguiente apartada se ocupara de ello.

D) CUANDO PUEDE HACER ESTA RECLASIFICACION DEL DELITO.

Atendiendo el epigrafe del
presente trabajo, el organo jurisdiccional debe hacer una
reclasificacién de los hechos, si asi lo considera oportuno,
al momento mismo de dictar la orden de aprehensidon o
comparecencia, puesto que se presume que al dictar cualquiera

de dichos mandatos, esta en plenc conocimiento de los hechos
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aportados por el Ministerio Publico y en conocimiento del
derecho que debe aplicar, en tanto que dichos mandatos
judiciales deben revestir los requisitos de fundamentacién y
motivacién que se establecen en el articulo 16
constitucional, las cuales son garantias que deben observar
los mandatos que en la especie ostenten la misma naturaleza

juridica.

En efecto, haciendo un poco de
memoria debemos acordarnos que después de que el juzgador ha
radicado el asunto por el cual el Ministeric Piblico ejercitéd
accién penal, debe hacer un andlisis propic de los hechos que
han puesto a su conocimiento y consideracién, a fin de dictar
una orden de aprehensién © comparecencia {auto de
procesamiento provisional), por ende, no encontramos
razonamiento legal alguno para que, en su caso, fundamente y
motive sus resoluciones conforme al tipo penal
correspondiente, vya sea gque ratifique la clasificacidén
“légica” hecha por el Ministerio Publico o reclasifique la

cbnducta delictiva del imputado.

Consideramos que el érgano
jurisdiccional al hacer el estudio de los elementos que le
aporta el o6rgano acusador se encuentra en plena aptitud

material y juridica de realizar la reclasificacién del delito
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si es que lo considera oportunc, puesto que no puede evadirse
de dicha responsabilidad, ya dque cuenta con los elementos

suficientes.

Advertimos gue dicha
clasificacién legal debe ser provisional puesto que al
desahogarse la declaracidn preparatoria del imputable, pude
allegarse de nuevos elementos como lo es la propia
declaracion de aquél, asi como de las pruebas que éste
ofrezca. Pero no dudamos que el juez debe fundamentar Yy
motivar perfectamente el libramientc de los multicitados
mandatos clasificando los hechos delictivos acorde con el
tipo penal correspondiente, amen de que cuenta con los

suficientes elementos para ello.

Por otra parte y también como
un presupuesto légico, sabemos que la orden de aprehensién y
1a de comparecencia encuentran su punto de discrepancia, al
ventilarse una conducta gque sea cuando menos castigada con
pena privativa de la libertad, puesto que de ser este el
caso, el juez penal librara una orden de aprehensidén en lugar
de la de comparecencia ¥y, en caso contrario, ordenara la

comparecencia del probable responsable.
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Es dable preguntarnos (st el
juez penai no especifica el delito por el cual debe librarse
una orden de aprehensidn o comparecencia, como sabremcs si el
supuesto delito es cuandoc wmenos privativo de libertad?,
consideramos ilégico que si el juez no sabe a que tipo debe
atender, al dictar cualquiera de dichos mandatos, cdmo puede

discernir cual de los dos otorgar.

Por lo tanto, el juez al dictar
cualquiera de las resoluciones indicadas, debe indicar con
claridad el delito por el cual se provee de conformidad 1a
medida cautelar, haﬁida cuanta de que dichos mandatos guardan
una sustancial diferencia, puesto que un delito no puede
motivar la expedicién de ambos mandatos o dejar al libre
albedrioc dicha cuestién, sino gue cada delito motiva el
libramiento va sea de la orden de aprehensién o de la de
comparecencia. De tal suerte que un delito debe corresponder
a la una u a otra, por lo que, consideramos indefectible que
el 6rgano jurisdiccional dicte cualquiera de tales medidas
cautelares precisando “provisionalmente” la clasificacién

legal de los hechos gdelictivos.

vista la necesidad que tiene el
juzgador de motivar vy fundamentar su resolucién, por virtud

de la cual conceda una orden de aprehensién o comparecencia y
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toda vez que debié realizar un estudio previo para su
otorgamiento, luego entonces se encuentra en este preciso
momento en posibilidades de realizar una reclasificacién del

delito si lo considera apegado a derecho.

E) .- EFECTOS JURIDICOS DE LA RECLASIFICACION DEL DELITO.

Como primer efecto de la
reclasificacién del delito dentro de la orden de aprehensién
o comparecencia, tenemos que advertir la debida integracidn
légica de dichos mandatos, puesto que, como lo indicamos, el
juez debe librar cualquiera de ellos, atendiendc a la
correcta clasificacién legal que realice de los hechos

delictivos dados a conocer por el Ministerio Publico.

Insistimos en que dicha
clasificacién o reclasificacién, en su caso, ne puede
omitirse, ya que un determinado delito motiva el libramiento
de una orden de aprehensién o de una de comparecencia, sineo
contasemos con la <c¢lasificacién legal de los hechos
delictivos, consideramos verdaderamente ildgico el que pueda
librase cualquiera de éstas, puestoc que de no conocer a cual

tipo legal debemos acudir, no sabriamos cual conceder.
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El segundo de los efectos que
produce la reclasificacién del delito en la orden de
aprehensién o comparecencia, seria la debida fundamentacién y
motivacién que todo mandato debe revestir, puesto que no tan
s6lo es necesaric que los mandatos judiciales multireferidos
se encuentren fundados y motivados acorde con la
clasificacién legal de los hechos delictivos, sino que dicha
clasificacién debe ser la adecuada conforme al texto del
articulo 16 constitucicnal, con todo lo cual se cumpliria con

lo ordenado por dicha norma fundamental.

De tal postura resulta la
inconcusa importancia de 1la reclasificacién del delito,
puesto que el juzgador cuenta con los elementos suficientes,
a efecto de motivar y fundamentar correctamente el
libramiento de una orden de aprehensidn o comparecencia, por
lo gque, si aquél considera errénea la clasificacidn material
hecha por el Ministerioc publico, debe reclasificar el delito
al dictar cualquiera de los mandamientos en cita, atendiendo
165 requisitos de la debida fundamentacion y motivacidon que

debe ohservar en todas sus resoluciones.

También, evitariamos con la
debida fundamentacién y motivaciéon de las medidas cautelares

en mencion, la probabilidad juridica de que el probable
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responsable 1impugne dichas resoluciocnes, c¢on base a una
indebida clasificacidén legal del delito que fundamentd el

libramiento de una orden de aprehensidén o comparecencia en su

contra.
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cAPITULO TERCERO

MARCO JURISPRUDENCIAL.

En este ultimo capitulo
abordaremos los diferentes criterios wvertides por los
Tribunales encargados de dictar las diversas tesis vy,
consecuentemente, jurisprudencias dentro de nuestro sistema
juridico, en especial, lo relativo a la reclasificacién del
delito en 1la orden de aprehensidén o comparecencia. Es
menester advertir que, en distintas o©ocasicnes c¢on la
jurisprudencia se esclarecen cuestiones gque se suscitan con
motivo de la aplicacién de la norma, en otras, los encargados
de crearla cumplen con funciones materialmente legislativas,
puesto que no tan sdélo se concretan a interpretar la ley,

sino que llena los vacios legales existentes.

Antes de pasar directamente al
estudio de las tesis y jurisprudencias que se relacionan con
el presente trabajo, intentaremos explicar, brevemente, lo
que debemos entender por Jjurisprudencia; los 6rganos
encargados de emitirla; su formacidén; y sus consecuencias
legales, a efecto de colegir su importancia, tratando de

encontrar, al final, las posibles divergencias y similitudes
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que pudiesen guardar aquéllas con lo expuesto por nosotros
respecto del delito y su reclasificacion dentro de las

multicitadas medidas cautelares.

Nadie mejor gue el maestro
Ignacio Burgoa para imbuirnes en el umbral de la
jurisprudencia y aportarnos una definicién de la misma. De
tal suerte, el afamado jurista nos dice que “al conocer una
autoridad jurisdiccional de leos diversos casos concretos que
se le van presentando, para resclverlos necesariamente tiene
que interpretar la ley gque sea aplicable a los mismos, hacer
consideraciones de derecho, en una palabra, tiene que verter
los conocimientos Jjuridicos cientificos en la sentencia
correspondiente {(clarce gque esta aseveracidn, de indole
deontolégica, no excluye la posibilidad de hecho concreta de
la ciencia de Derecho, sinco no gque revele crasa ignorancia y
absoluto desconocimiento acerca de los principios Jjuridicos
fundamentales por parte de la entidad o funcionario que la
pronuncia.} Pues bien, cuando la parte juridica considerativa
de una sentencia, en la que se presume la aplicacidn concreta
de los conocimientos Jjuridicos generales que hace la
autoridad jurisdiccional encargada de dictarla, esté

formulada en un sentido uniforme e ininterrumpido en varios
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cases especiales ¥ particulares, interpretando una
disposicién legal determinada o haciende una estimacién
16gica concreta respecto de cierto punto de derecho, entonces
se dice que ‘hay jurisprudencia’. Consiguientemente, ésta, en
su aspecto positive-jurisdiccional, se traduce en 1las
consideraciones, interpretaciones, razonamientos v
estimaciones juridicas que hace una autoridad judicial en un
sentido uniforme e ininterrumpido, en relacidn con cierto
nomero de casos concretos semejantes que se presentan a su
conocimiento, para resolver un punto de derecho

determinado. “s

Es claro gue el maestro Burgoa
intenta exaltar el principal objetivo de la jurisprudencia,
el cual se traduce en la resolucidén a través de la
interpretacién de la ley de las diversas cuestiones
planteadas con motivo de la prosecucién de un juicio ante un
drgano jurisdiccional, seflalando a aquéllas ejecutorias gque
forman precisamente jurisprudencia por observar en un sentido

uniforme un criterio en las diversas resoluciones. Sin

R ————————

86 BURGOA ORIIIUELA, Ignacio. El Juicio dg Amparo. décimo octava edicién, edit. Porria, México 1982, p. 186,
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embargo, no debemos olvidar que en este proceso también
existen tesis que, alin a pesar de no formar jurisprudencia,
nos ayudan en gran medida a conocer el criterioc adoptado

sobre un aspecto en concreto.

Sigue exponiendo el maestre
Burgoa, “al analizar cada caso en sus modalidades especificas
¥ al enfocarlo desde el angulo de la legislacién, los érgancs
jurisdiccionales del Estado dictan la sentencia que dirime el
conflicto o la controversia que haya suscitade en el caso
examinado. Para llegar a este resultado los tribunales tienen
el deber inexcusable de interpretar la ley, ¢ sea, de extraer
su sentido mediante 1la utilizacién de una metodologia
determinada, para proyectar el sentido que se establezca al
caso concreto. Pero puede suceder, y esto acontece con cierta
frecuencia en la realidad, que la ley sea omisa en el
tratamiento normativo de cuestiones que el legislador no
previd perc que planta la vida del derecho que es
esencialmente dinédmica y estid en perenne evolucién o
transformacién. Ante cualguier omisién o imprevisién de la
ley, los tribunales deben integrarla, integracién que implica

ya la creacién o construccién del derecho.
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...La jurisprudencia tiene, cuando menos dos finalidades: la
de interpretar el derecho legislado y la de crear o construir
el derecho con ocasion a los casos concretos que se sometan

al conocimiento de los tribunales.”s?

Ahora bien, en este apartadc el .-

inclito maestro no soleo se refiere a la labor de
interpretacién dque reviste per se la jurisprudencia
(hermenéutica juridica), sino que reconoce que, &n muchas de
las veces, huestra legislacidn omitié establecer un sentido ©
indicios del mismo para resolver una cuestidn esgrimida ante
el érgano Jjurisdiccional, siendo en este preciso momento,
donde la jurisprudencia no soélo interpreta la ley sino que la
integra cumpliendo con el principic de hermética juridica

para resclver todo los problemas que se plantean.

Consideramos imprescindible
destacar que, por lo que hace al aspecto integrativo de 1la
norma a través de la jurisprudencia, podriamos hablar de la
ultima como una verdadera fuente de derecho, cuanta habida de

que con ésta, en algunas ocaslones, Se resuelven 1los

87 Ibidem. p. 818.
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distintos cuestionamientos que se plantean ante el 6rgano
jurisdiccional, sin que se apligue en estricto sentido la
propia norma por adolecer de los criterios necesarios para
resolver el problema juridicamente trascendente, por ende, la
jurisprudencia per se resuelve la cuestidén concreta que se

ventila ante el érgano jurisdiccional.

Oomitimos abordar este tema al
estudiar las fuentes de nuestro derecho adjetivo penal dentro
de nuestro capitulo segundo, en virtud de la importancia que
ha revestide 1la jurisprudencia para la vida juridica
contemporanea. Sin embargo, nosotros concluimos que ésta

constituye otra de las fuentes de nuestro derecho actual.

Por tultimo, el propio jurista,
Ignacio Burgoa define a la jurisprudencia sefalando que esta
“ge traduce en las interpretaciones ¥y consideraciones
juridicas integrativas uniformes gque hace una autoridad
judicial designada para tal efecto por la ley, respecto de
uno o varios puntos de derecho especiales y determinados que
surgen en un cierto numero de casos concretos semejantes que
se presenten, en la inteligencia de que dichas

consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los
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inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que

expresamente sefiale la ley."st

Por su parte, el Instituto de
Investigaciones Juridicas de nuestra maxima casa de estudios,
seflala que la locucidn jurisprudencia proviene “del latin
jurisprudentia, compuesta por 1los vocablos juiris dque
significa derecho ¥y prudentia que quiere decir conocimiento,
ciencia. La jurisprudencia judicial es la interpretacidén que
hacen los tribunales competentes al aplicar la ley a los

supuestos de conflicto que se someten a su conocimiento. “se

“Muy dificil es estructurar una
definicién satisfactoria de la ‘jurisprudencia’. Se intuye su
concepto, Ppero concretarlo en palabras exactas escapa a todo
intento. Quiza con propésitos docentes, no filosbdficos desde
luege, pueda decirse que €3 el conjunto de reglas o normas
que la autoridad jurisdiccional que cuenta con atribuciones
gl respecto, deriva de la interpretacion de determinadas

prevenciones del derecho positivo, que precisan el contenido

8% hidem. p. 819

89 [NSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op cit. p. 1592
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que de atribuirse y el alcance que debe darse a éstas, y que,
al ser reiteradas cierto numero de veces en sentido uniforme,
no contrariado, son obligatorias para quien deba decidir

casos concretos regidos por aquellas prevenciones. s

Tanto la definicién dada por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, como la expuesta en el paréagrafo
precedente, no advierten la posibilidad de que la
jurisprudencia integre a la norma, sino que tan sdlo se
concretan a indicar su funcidn interpretativa m&s no
integrativa. Pensamos que existe una linea muy tenue y tal
vez polémica, a fin de desentrafiar cuando una jurispruqencia

se ha concretade a interpretar la ley ¥y cuando la integra.

& efecto de explicar la funcién
integradora o interpretativa de la jurisprudencia apelamos a
lo expueste por el erudito maestro Eduardo Garcia Maynes
quien refiere que “todo precepto Juridico encierra un
sentide. Pero éste no siempre se halla manifestado con

claridad. Si la expresidn es verbal o escrita, puede ocurrir

90 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Manun| del Jyicio d¢ Amparg. octava edicidn, edit. Themis, México 1997, p. 175.
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que los vocablos que la integran posean acepciones multiples,
o gque la construccién sea defectucsa y haga dificil 1la
inteligencia de la frase. En tal hipotesis, el intérprete se
ve obligado a desentrafar la significacién de la misma. El
conjunto de procedimientos destinados al desempefioc de esta
tarea constituye la técnica interpretativa. La labor de que
hablamos representa un trabajo previo, relativamente al acto
por el cual 1las reglas del derecho scn aplicadas. Segquan el
autor, la interpretacidn puede ser privada, judicial o
auténtica. La primera es obra de particulares. Si éstos son
especlalistas se habla de interpretacién doctrinal. La
segunda proviene de los jueces o tribunales encargados de
aplicar el derecho a casos concretos. La tltima la realiza el
propic legislador, con 1a mira de fijar el sentido de 1las
leyes gue ha dictado.”n A la segunda de las interpretaciones
a que se refirié el jurista indicado podemos llamarle

jurisprudencia.

Continia el maestro advirtiendo
que “la interpretacién s¢lo resulta posible cuando hay

preceptos que deben ser interpretados. Pero puede presentarse

91 GARCJA MAYNES, Eduardo. Op. Cit. p. 129,
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el caso de que una cuestidn someticda al conocimiento de un
juez no se encuentre prevista en el ordenamiento positivo. 51
existe laguna debe el legislador 1llenarla. La misma Lley
ofrece los criterios gque han de servirle para el logro de tal
fin."e Es asi como se puede resumir la funcién integrativa de

la jurisprudencia.

Por ultimo pasamos a exponer el
objetivo que denota para nuestro jurista la llamada por él
jurisprudencia técnica, de tal suerte nos dice que Tla
jurisprudencia técnica ‘tiene por objeto la exposicidn
ordenada y coherente de los preceptos juridicos que se hallan
en vigor en una época Y un lugar determinados, ¥ el estudio
de los problemas relativos a su interpretacién Y

aplicacién.”®

Rtendida la definicién de
jurisprudencia, pasamos a dilucidar cuales son los 0rganos
jurisdiccionales encargados de hacer dicha interpretacidn o
integracién de la ley a travées de sus resoluciones; bajo ese

tenor afirmamos que latu sensu todo 6rgano jurisdiccienal

92 ldem.

93 Tbidem. p. 124
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crea jurisprudencia, cuenta habida de que éstos deben
ventilar los problemas juridicos que las partes hacen de su
conocimiento, ya sSea interpretande la ley © integrandola.
Debemos también indicar que existen érganos que cuentan con
la facultad propia para crear jurisprudencia ¢ Como lo llamd
el maestro Ignacio Burgoa para decir que “hay
jurisprudencia”, ademas de que sSus resoluciones resultan
obligatorias para otros 6rganos jurisdiccionales, por lo
cual, a nuestro modesto entender, podriamos hablar de

jurisprudencia en estricto sentido.

Bajo esta optica ¥ acorde con
lo dispuesto por el articulo 94 de nuestra Ley Suprema,
dentro de la ley de Rmparo seé estableceran les términos para

que la jurisprudencia sea obligateria.

Asi las cosas y de conformidad
con lo establecido por los articulos 192 y 197 de la Ley de
Amparce y 95 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federal, los encargados de hacer jurisprudencia dentro de
nuestro sistema juridico son: La Suprema Corte de Justicia de
1a Nacién, funcionando en Pleno o en Salas y los Tribunales

Colegiados de Circuito.
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En esencia las resolucicnes
emanadas de 1los ©&rganos sefialados, son obligatorias para
todos los Efribunales sujetes a su jerarquia o cuyos actos

pueden ser sometidos & sus respectivas jurisdicciones.

La jurisprudencia que emita 1la
Suprema Corte de Justicia, funcionando en Plenoc o €n Salas,
es obligatoria para éstas si es decretada por el Pleno, ¥
ademads para los Tribunales Unitarios y Colegiados de
circuito, Juzgados de los Estados ¥y del Distrito Federal: ¥
Tribunales Administrativos Yy del Trabajo; Federales ¥y

Locales.

Por lo gque respecta a 1las
dictadas por 1los Tribunales Colegiados de <Circuito, es
obligatoria para 1los Tribunales Unitarios, Juzgados de
Distrito; Tribunales Militares ¥ Judiciales del Fuero Comin,
de los Estados y del Distrito Federal; y Tribunales

Administrativos y del Trabajo, locales y Federales.

Ahora bien, cuando las Salas de
la Suprema Corte de Justicia sustenten tesis contradictorias

en los juicios de amparo de su competencia, el Pleno debera
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dictar la resolucidn respectiva dentro del términc de tres
meses, resolucidén que no afectara las situaciones juridicas
concretas derivadas de ios juicios en que se hubiesen dictado

las sentencias contradictorias.

Cuando se trate de
contradiccién de tesis establecidas por los Tribunales
Colegiados de Circuito en los Jjuicios de amparo de su
competencia, se debera denunciar dicha contradiccidn ante la
Suprema Corte de Justicia, guien debera dictar la resolucién
correspondiente, gue no afectara las situaciones juridicas
concretas derivadas de los juiciocs fallados, dentro del

término de tres meses.

por lo tocante a la formaciodn
de la Jjurisprudencia, ésta se actnalizara siempre que lo
resuelto se sustente en cinco sentencias (ejecutorias} no
interrumpidas por otra en contrario y que hayan sido
aprobadas por lo menos por catorce ministros, si se trata de
jurisprudencia del Pleno; si incumbe a las Salas de la
Suprema Corte de Justicia, deben ser aprobadas por lo mencs
cuatro ministros; y por lo gque respecta a los Tribunales
Colegiados de Circuito, deben ser aprobadas por unanimidad de

votos de los magistrados que integran cada uno de ellos.
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A la sazdn, hemos desentranado
la funcién que cumple la jurisprudencia; sus consecuencias
legales de obligatoriedad; su formacién y las oOrganos
encargados de dicfarla, por lo tanto, pasaremos al analisis
propio de las tesis y, en su caso, Jjurisprudencias que
guardan estrecha relacién con el tema expuesto en el presente

trabajo.

ZCLASIFICACION DEL DELITO, CAMBIO DE LA,
POR EL JUEZ. Si la autoridad responsable
cambié radicalmente los hechos criminales
que fueron motive de la acusacidn,
sefialados por el Ministerio Publico, es
evidente que viold de una manera
manifiesta, en perjuicio de los
procesados, la garantia consignada en el
articulo 19 de la Constitucidén General de
la Republica, segin la cual, todo proceso
se sequird forzosamente por el delito o
delitos seflalados en el aute de formal
prisién; es decir, segun lo tiene
declarado esta Suprema Corte de Justicia,
por el hecho o} hechos criminales
sefialados en ese auto, ya que se admite
el cambio en la clasificacidén que se dé a
los hechos materia de la acusacién, pero
de ninguna manera se puede admitir el
cambio de esos heches, pues ello vendria
a quebrantar el principio constitucional
que se acaba de citar.”

Amparo penal directo 4868/50. 3 de
noviembre de 1953. Unanimidad de cinco
votos. La publicacién no menciona el
nombre del ponente.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién

Tomo: CXVIII
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De la primera tesis transcrita
se deduce, como lo argumentamos en el capitulo primero, el
sentido propio del articulo 19 Constitucional, el cual
entiende por delito a los hechos delictivos materia de la
acusacién, no refiriéndose al nomen iuris criminis de los
mismos. Conforme a esta tesis el juez penal se encuentra
facultado para cambiar la calificacién legal de los hechos

delictivos, pero no asl para variarlos ¢ modificarlos.

“"MINISTERIO PUBLICO, SU CLASIFICACION DEL
DELITC NO ORLIGA AL JUEZ. Siendo el
ministerio ptiblico parte en el proceso, Y
correspondiéndole, de acuerdo con el
articule 21 de la Constitucién federal,
la persecucién de los delitos, solo esta
capacitado para llevar la voz de la
acusacion, pero para el unico objeto de
fijar el delito o delitos por los que
acusa; pero sin inmiscuirse en las
atribuciones propias de la autoridad
judicial, como es la de hacer la
clasificacién del delito, pues hacerlo
asi, es salirse de sus atribuciones. el
ministeric publico solo debe acusar por
determinado delito, sin fijar su
clasificacidn, ni la pena gue debe
imponerse; y si 1lo hace, saliéndose de
sus atribuciones, la autoridad judicial
puede fijar otra modalidad diferente, sin
vieclar la Ley.”

Amparo penal directo 6647/48. Por acuerdo
de la Primera Sala, de fecha 8 de Jjunio
de 1953, no se menciona el nombre del
promovente. 3 de agosto de 1953. Mayoria
de tres votos. Ausente: José Qrtiz
Tirado. Disidente: Luis G. Corona.
Relator: Luis Chico Goerne.

Quinta Epoca
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Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanarioc Judicial de ia
Federacidn

Tomg: CXIX

Pagina: 2650

Como también lo expusimos en su
oportunidad, la S3uprema Corte de Justicia ha argumentado en
miltiples ocasiones que el Ministerio Publico sélo hace una
consignacién de hechos ante el 6rgano jurisdicciocnal, el cual
es el encargado de clasificarlos, sin embargo, de la presente
tesis se colige que el drgano investigador acusa al probable
responsable por un determinado delito, lo cual hace inconcuso
que esta institucidn deba realizar una clasificacién legal de
los hechos delictivos, a pesar de que la misma no vincule en

nada al juez penal.

Tal situacién se confirma con

el criterio sustentado en la siguiente tesis:

“CLASIFICACION DEL DELITO. Al Ministerio
Piblico corresponde sblo hacer
imputaciones de los hechos constitutivos
de una determinada categoria delictuosa,
pero la clasificacién de esos hechos y su
apreciacion legal, s6lo corresponden al
juzgador, quien dentro de su facultad
soberana es el llamado a verificarlos al
tenor de sus constancias de autos Y
asignar al procesado, en su caso, la pena
correspondiente.”

Amparo penal directo 4369/51. Contreras
Ursulo. 22 de octubre de 1952, Unaninidad
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de <cuatro votos. La publicaciér =9
menciona el nombre del penente.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de -a
Federacién

Tomo: CXIV

Pagina: 134

La tesis due s¢ -ranscribe a
continuacién advierte la posibilidad juridics ¥ material de
reclasificar el delito hasta antes de dictarse el auto de

formal prisidn:

“CLASIFICACION DEL DELITO, CAMBIO DE. El
articulo 19, parrafo segundo, d= 1la
Constitucidén General de la Repur-ica,
establece como principio generai due
"todo proceso sSe sequira forzosamente PpoOr
el delito o delitos sehalados en e. auto
de formal prisidén”. Sin embarcs., a
renglon seguido, dispone que vsi en la
secuela de un proceso apareciere cue S€
ha cometido un delito distinto del gue Se€
persigue, deberd aquel ser objezs de
acusacidén separada". Ahora bien, =2 se
advierte del texto constitucional
transcrito, la prohibicidn que ccnsigna
se refiere a la "secuela del procesc", 0
sea, la fase del procedimiento penz. due
se inicia con el auto de formal prision ¥y
que termina con la sentencia de yrimera
instancia, pero no a la fase precedlente
en la que, por no existir expresa
prohibicién constitucional, si es
permisible el cambio de clasificacisn del
delito, cuando los hechos materia Je la
investigacién no variaren. En esas
condiciones, vy ‘tomando en consideracién
que el Ministerio Publico al ejercizar la
accién penal consigna ‘"hechos" 2 la
autoridad judicial y gue es a éstz @ la
gque corresponde, a través del auto de
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formal prisidn, clasificarlos Y
determinar qué delito configuran para gue
por éste se siga el proceso, e€s de
concluirse gue el cambio de clasificacion
del delito por el que se ejercitdé la
accién penal contra el acusado, por otro
delito por el due se sujete al acusado a
1a traba de formal prisién y por el que
se norme la instruccion y el juicio hasta
dictarse sentencia, no es violatorio de
garantias.”

Amparo directo 232/72. Oswaldo
Presbiterio Cruz. 7 de junic de 1972.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ezequiel
Burguete Farrera.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion

Tomo: 42 Segunda Parte

Pagina: 33

Como lo sefalamos, la tesis
transcrita ostenta la posibilidad de cambiar la clasificacidn
legal del delito en los actos previos al auto de formal
prisién, como en la especie lo seria la orden de aprehensioOn
o comparecencia; criterio que compartimos pero que a la vez
nos resulta por demas acotado, puesto dque no hace wuna
verdadera distincién entre los hechos delictivos y su nomen
iuris, comc tampoco advierte que el Ministerio Publico puede
variar la calificacién de los hechos delictivos al formular

sus conclusiones.

A mayor abundamiento

transcribimos las siguientes tesis gue si realizan una




160

distinciéon entre la calificacién legal de los hechos

delictivos y éstos considerados en si mismos:

“CLASIFICACION DEL DELITO. El cambio de
nombre del hecho delictuosc no significa

la violacion a las leyes del
procedimiento, a dque se refiere ia
fraccion XIV, del articulo 109 de la Ley
de Amparo, porque nho se juzga al
procesado por diverso hecho del que
ocasiona la tramitacién del
procedimiento, si no que so6lo varia de
denominacién.”

TOMO XXVI, Pag. 698. Ratz Guiller.- 22 de
mayo de 1929.- Ocho votos.

Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién

Tomo: XXVI

Pagina: 698

“PROCESOS . La Suprema Corte ha

sustentado la teoria de que el articulo
19 constitucional, al decir que todo
proceso se sequira forzosamente por el
delito o delitos sefialados en el auto de
formal prisién, se refiere a hechos
delictuosos y no a la clasificacién o
denominacién de un delite; por tanto, si
los hechos consignados en el auto de
prisién formal son los mismos dque Se
tienen en cuenta para proseguir el
proceso y dictar la sentencia definitiva,
aungue se varie 1a clasificacién del
hecho delictuoso, neo se viola el citado
articulo 19 constitucional.”

Amparc penal directo. Genzalez Juan. 2 de
septiembre de 1922. Mayoria de sels
votos.

Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacitn
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Tomo: %I
Pagina: 862

“DELITO, CLASIFICACION DEL. El articulo
19 constitucional no Se refiere a 1la
clasificacidén juridica del delito, sino a
los hechos que aparezcan demostrados, de
acuerdo con las circunstancias del lugar,
tiempo y ejecucidn de aquéllos.”
Competencia 121/73. Hipélito Diaz
Gutiérrez. lo. de abril de 1974. 5 votos.
Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.
Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacidn

Tomo: 64 Segunda Parte

Pagina: 21

Como punte a nuestro favor 1la

siguiente tesis nos habla de la locucidn wreclasificar”
epigrafe del presente trabajo, con lo cual se advierte la
existencia de una primera clasificacién efectuada por el
Ministerio PGblico y una reclasificacién, segin sea el caso,

realizada por el érgano jurisdiccional:

“RECLASIFICACION DEL DELITO. El oérganoc
jurisdiccional es el mas alto de los
sujetos procesales ¥ puede hacer una
correcta clasificacion del delito, cuando
el ejercicio de la accién penal adolece
de un vicio técnico, pero ello
condicionado al hecho de que tal
reclasificacién no redunde en perjuicio
del acusado como apelante, Yya que la
primera clasificacién, aun siendo
incorrecta ha precluido en su favor y no
puede ser reformado, de acuerdo con el



162

principio juridico procesal de no
reformatio in peius.”

Amparo directo 4369/56. Por acuerdo de la
Primera Sala, de fecha 8 de junic de
1953, no se menciona el nombre del
promovente. 29 de abril de 1957.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Luis
Chico Goerne.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacidn

Tomo: CXXXII

Pagina: 181

Consideramos gque ié& unica gran
aportacidén que BDOS ofrece la tesis transcrita se reduce a
contemplar 1la figura juridica de la reclasificacién del
delito, perc nos resulta totalmente equivocado que enarbole
la sujecién del juez a la clasificacién hecha por el oOrgano
acusador, a efecto de no efectuar una nueva clasificacién que
perjudique al imputado, cuando, COmO hemos reiterado, el juez
no queda vinculado a la clasificacidn realizada por el

Ministerio Piblico.

Ahora bien, como hemos sefialado
el juez penal se encuentra debidamente facultado para variar
1a clasificacién del delito, aun a pesar de la realizada por

el érgano investigador:

“CLASIFICACION DEL DELITO. EL JUEZ PUEDE
MODIFICAR 1A HECHA PCR EL MINISTERIO
PUBLICO. Si bien es cierto que una



simple interpretacidn tradicional del
articulo 21 de la Constitucién General de
1a Repiblica, ha llegado a considerar al
Ministerio Piblico como definidor supremo
de las acciones antijuridicas de un
procesado Y seflalador del maximo de las
sanciones correspondientes, sin embargo,
una corriente contraria ha venido
pugnando por rechazar esa interpretacidn
que peca de falta de técnica en cuanto,
desconociendo la situacién  procesal,
coloca a wuna de las partes en lugar
privilegiado, con mengua no tan sdlo de
ia contraria, sino del Jjuez mismo, &
quien constitucionalmente se ha reservado
la imposicién de las penas y compete la
exacta aplicacién de la ley. En efecto,
es verdad que el articulo 21
constitucional encomienda al Ministerio
pPublico el ejercicio de la accién penal,
pero también lo es que reserva unica Yy
exclusivamente al juez la imposicién de
las penas, y siendo ello asi, si una vez
ejercitada esa accién, a través de las
conclusiones acusatorias se pretendiera
restringir por el Ministerio Pudblicc la
facultad judicial de la imposicién de las
penas, por la apreciacién con respecto a
modalidad del delito, ¥y @ la consiguiente
graduacidn de la pena, ello lo
convertiria en supremo definidor de las
acciones antijuridicas ¥ al Jjuez en
simple refrendador de sus peticiones, con
menqua de la facultad que le reserva la
ley y de la estimacién indiscutible al
principio de igualdad entre las partes.
8i el Juez, substituyéndose a las
peticiones del Ministerio Publico, define
1a conducta antijuridica de un inculpado
y la situa dentro de las normas legales
represivas que considera exactamente
aplicables, con ello no rebasa los
limites de la accidn persecutoria
delictual que incumbe al Ministerio
pablico y si, en cambio, actua dentro del
marco estricto de sus facultades
constitucionalmente reservadas.”

Amparo penal directo 86/53. Por acuerdo
de la Primera Sala, de fecha 8 de junio

163



de

1953, no se menciona el nombre del

promovente. 24 de marzo de 1955. Mayoria

de

tres votos. Ponente: Tebfilo Olea ¥y

Leyva.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacidn

Tomo: CXXIII

Pagina: 1883

“CLASIFICACION DEL DELITO, EL JUEZ PUEDE
VARIAR LA HECHA POR EL MINISTERIO
PUBLICO. 1a reclasificacidn del delito
por la autoridad jurisdiccional, en
ningyna forma infringe el articulo 21
Constitucional, ya dque si bien es cierto
que 1la persecucién de los delitos incumbe

al

Ministerio Publice como maximo

representante de 1los Iintereses sociales,

es
un

incuestionable que al ser sancionado
acto ilicito, de acuerdo con Ssu

gravedad, lejos de implicar ello una
violacién del precepto aludido, determina
por el contrario su acatamiento, porque

en

nuestro sistema de acusacidn, la

accién piblica no se ejercita ya por el
jnterés particular del acusador, sino por

el
se

interés social en cCuyo representante
exige al acusador.”

pmparo penal directo 5958/49. Garcia
Trinidad Jorge. 15 de marzo de 1951.
Mayoria de tres votos. Disidentes: Luis

G.

Corona Y José Rebolledo. La

publicacibén no menciona el nombre del
ponente.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacidn

Tomo: CVIII

Pagina: 2273

a fin de va
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vista la facultad del juzgador

riar la clasificacién del delito hecha p

or el
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Ministerio Publico, pasamos a expoher directamente la
necesidad que tiene dicho &rgano jurisdiccional de fundar vy
motivar correctamente todas sus resolucicnes, dando, en
principio, un concepto de 1os mismos a través de la siguiente

tesis:

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, CONCEPTO
DE. La garantia de legalidad consagrada
en el articulo 16 de nuestra Carta Magna,
establece que todo acto de autoridad
precisa encontrarse debidamente fundado y
motivado, entendiéndose por lo primero la
obligacién de la autoridad que lo emite,
para citar los preceptos legales,
sustantivos y adietivos, en que se apoye
1a determinacién adoptada; ¥ pOr lo
segundo, gque exprese una serie de
razonamientos loégico-juridicos sobre el
por qué considerd que el caso concreto se
ajusta a la hipotesis normativa.”

CUARRTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparc en revisién 220/93. Enrique
Criststomo Rosado y otro. 7 de julio de
1993, VUnanimidad de votos. Ponente:
Alfonso Manuel Patifo Vallejo.
Secretario: Francisco Fong Hernéndez.
Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la
Federaciédn

Tomo: XIV-Noviembre
Tesis: I. 40. P. 36 P
Pagina: 430
Estos requisitos deben

encontrase imbibitos en toda resolucién Jjudicial, como 1o

exponemos a continuacién:



“ FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL
CUMPLIMIENTO DE TALES REQUISITOS NO SE
LIMITA A LAS RESOLUCIONES DEFINITIVAS O
QUE PONGAN FIN AL PROCEDIMIENRTO. Al
establecer el articulo 16 de nuestra
Carta Magna gque nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio,
papeles © posesiones, sino en virtud de
un mandamiento escrito de 1la autoridad
competente gque funde y motive la causa
legal del procedimiento, no alude
Gnicamente a las rescluciones definitivas
o que pongan fin a un procedimiento, sino
que se refiere, en sentido amplio, a
cualquier acto de autoridad en ejercicio
de sus funciones, como seria, por
ejemplo, la simple contestacién recaida a
cualquier solicitud del gobernado, a la
cpal la ley no exime de cumplir con los
requisitos de fundamentacién y motivacidn
contenidos en tal precepto
constitucional.” :

SEGUNDO TRIBUNAL  COLEGIADO DEL DECIMO
CUARTO CIRCUITO.

Amparc en revision 155/97. Director de
Comunicaciones y Transportes del Estado
de Quintana Roo {Quejoso: Roque C.
Rodriguez Reyes). 30 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Amoros lzaguirre. Secretario: Luis Manuel
Vera Sosa.

Amparo en revisién 158/97. Director de
Comunicaciones y Transportes del Estado
de Quintana RooO fQuejoso: Henry de J.
Ortegén Aguilar). 30 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Amorés Izaguirre. Secretario: Gonzalo
Eolo Duran Mclina.

Amparc en revisidn 161/97. Director de
Comunicaciones y Transportes del Estado
de Quintana Roo (Quejoso: Cecilio Chumba
y Pérez}. 30 de abril de 199%7. Unanimidad
de votos. Ponente: Fernando  Amoros
Izaguirre. Secretario: Luis Armando
Cortés Escalante.

Amparc en revisién 164/97. Director de
Comunicaciones Y Transportes del Estado

166




167

de OQuintana Roo (Quejosc! Rubén A. Arcila

Castellanos) . 30 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Amords Izaguirre. Secretario: Gonzalo

Eclo Duran Melina.

Amparo en revisién 168/97. Director de
Comunicaciones y Transportes del Estado
de Quintana Roo (Quejoso: Julio C.
Caballero Montero). 30 de abril de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Amords Izaguirre. Secretario: Luis Manuel

Vera Sosa.
Véase: Semanario Judicial de la
Federacidn, Octava Epoca, Tomo  XV-

Febrero, tesis %XX.302 K, pagina 123, de
rubro: "ACTOS DE MERO TRAMITE. AUN CUANDO
NO SEAN RESOLUCIONES DEFINITIVAS LA
RESPONSABLE DEBE CUMPLIR CON LOS
REQUISITOS DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

EN LOS.".

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanarioc Judicial de la

Federacioén y su Gaceta
Tomo: VI, Agosto de 1997
Tesis: XIV.20. J/12
Pagina: 538
Tal y como se advierte de 1la
jurisprudencia transcrita, por contener cinco ejecutorias en

un mismo sentido, todas las resoluciones judiciales deben

estar correctamente fundadas y motivadas.

De tal suerte se deduce la
obligacién dque tiene el Jjuzgador de fundar y motivar
debidamente el libramientc de una orden de aprehension o de

comparecencia, maxime gque las mismas ostentan un diverso



origen atendiendo al tipo de pena que corresp

hechos delictivos que se€ ventilan ante él:

168

onda a los

“ORDEN DE APREHENSION. FUNDAMENTACION Y
MOTIVACION. ASPECTOS QUE DEBE COMPRENDER.
Tratandose de una orden de aprehension,

el principio de fundamentacién

Yy

motivacién que debe regir en rodo acto de

autoridad establecido en el
parrafo del articulo 16

primerxr
la

Constitucién General de la Repiblica,

impone la necesidad de relacionar
medios de conviccién que arrojd

los
la

averiguacién previa, ponderando cada uno
de ellos, para luego establecer con qué
pruebas se acreditan todos y cada uno de
los elementos del tipo y coh cuadles se
demuestra la probable responsabilidad del

indiciado.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADQ DEL DECIMO

NOVENQ CIRCUITO.

Amparc en revision 377/95.- Marco Antonio

Hernandez Vargas.— 11 de septiembre de
1996.- Unanimidad de votos.- Ponente:
Olga Iliana Saldafa Duran.- Secretario:

José Heriberto Pérez Garcia.
Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados
Circuito
fuente: Semanario Judicial

Federacién y su Gaceta
Tomo: IV, Diciembre de 1996
Tesis: XIX.20.19 P

Pagina: 425

de

la

Como se puede advertir de 1la

simple lectura de l1a tesis transcrita, el juez penal debe

fundamentar Yy motivar el libramiento

aprehensidn, estableciendo las pruebas

acreditan

orden de

la

probable responsabilidad del imputado, asi como los elementos
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del tipo penal, por ende, resulta por demas légice y claro
que dicho Jjuzgador debe referirse a un tipo penal en

especifico al dictar dicha medida cautelar.

Por lo que toca a la orden de
comparecencia, no encontramos tesis alguna que se aplique al
caso concreto, empero, localizamos una gue se relaciona
anadlogamente con la fundamentacion y motivacién de tal

medida, pero librada ésta por el Ministerio Piblico:

“MINISTERIO PUBLICO, CITATORIOS DEL. SIN
FUNDAMENTACION NI MOTIVACION. El
citatorio girade por un Agente del
Ministerio Publico a fin de que
comparezca ante el la amparista para la
practica de una diligencia, cuando no se
encuentra fundadoe en precepto legal
algune ni expresa la diligencia que se
llevara cabo y si la misma incumbe a 1a
autoridad en razdén de sus funciones, es
inconcuso que tal mandamiento resulta ser
violatorio de 1la garantia de legalidad
que establece el articulo 16
constitucional, toda vez que de acuerdeo a
dicho precepto, todo acto de auntoridad
debe estar suficientemente fundado Yy
motivado.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADC DEL SEXTO
CIRCUITO.

Amparo en revisién 299/90. Esperanza Diaz
Pablo. 5 de septiembre de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan
Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Amparo en revisién 333/88. Adilia Romero.
26 de octubre de 1988, Unanimidad de
votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen.
Secretario: Enrique Crispin Campos
Ramirez.

Octava Epoca
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Instancia: Tribunales Colegiados de

Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Tomo:

VIlI-Agosto

Pagina: 193

Interpretando la tesis

invocada, observamos que el Ministerio Pdblico al emitir una
orden de comparecencia debe perfectamente revestirla de la
debida fundamentacidén y motivacidn, por lo tanto, siguiendo

tal criterio, el juez penal también debe indefectiblemente

cumplir con dicha obligacidn.

Debenmos recordar que después de
radicarse el asunto hecho del conocimiento del juez penal Yy,
toda vez que el Ministerio Piblico hubiere solicitado el
libramiento de una orden de aprehensién o comparecencia, el
primero debe analizar con los elementos aportados por el
sequndo, si se reunen los requisitos sustanciales para

expedir dichas medidas cautelares.

Tras este estudio, para dictar
segin el maestro Jorge 5ilva Silva el auto de procesamiento
provisional, donde se razonara el libramiento o no de dichas
medidas cautelares, podemos afirmar ¢que el juez de la causa
cuenta con todos y cada uno de los elementos juridicos ¥y

materiales para discernir el nomen juris criminis de 1los
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hechos delictivos, asl como la posibilidad de efectuar una
reclasificacién legal del delito, en virtud de la incorrecta,
sequn éste, efectuada por el organc acusador, a fin de

fundamentar y motivar debidamente su resolucidn.

A continuacién expondremos tres
tesis que se relacionan directamente con los postulados

sefialados durante la exposicién del presente trabajo:

“ORDEN DE APREHENSION, CLASIFICACION
PROVISIONAL DEL DELITO PARA EL
PRONUNCIAMIENTO DE LA. Para gque el juez
instructor de la causa dicte una orden de
aprehensién, no es necesaric la precisa
clasificacién del delito, sino que basta
con que se cumplan los extremos del
articulo 16 constitucional, entre los
cuales debe interpretarse adecuadamente
el requisito relativo a que la denuncia
se refiera a un hecho determinado que la
ley castigue con pena corporal, es decir,
que exista concordancia entre el hecho
delictivo y el tipo penal referido en la
orden de captura, circunstancia que
constituye una elasificacién provisional
del ilicito imputado, fundamentandose el
juzgador para el libramiento de dicha
orden en los elementos convictivos que
hasta ese momento se han aportado al
sumario y sera al resolver la situacidn
juridica del inculpado, cuando se
determine la comprobacién del cuerpo del
delito, por €l cual se seqguird el

pProceso, asi Como la presunta
responsabilidad del inculpado en su
comisién.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Amparc en revisién 97/92. Juez Décimo
Tercero de lo Criminal por ministeric de
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ley, del Primer Partido Judicial del
Estado de Jalisco. 30 de junic de 1992.
Unanimidad de votes. Ponente: Fernando
Hernandez Reyes. Secretario: José
Guadalupe Hernandez Torres.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién

Tomo: X-Octubre
Pagina: 387
De la primera tesis transcrita
observamos una notable incongruencia interna, puesto gue en
un principio se sostiene que no @&s necesaria la clasificacidn
precisa de los hechos delictivos dados a conocer al juzgador
para librar la orden de aprehensién Yy, después, sefiala que
debe existir plena concordancia entre el hecho delictivo y el

tipo penal referido en la propia orden de captura.

Es necesario advertir que
forzosamente el juez penal debe fundamentar la orden de
aprehensidn emitida poxr el, haciendo una precisa
clasificacién legal de 1los hechos delictivos, puesto que
resulta un requisito sine qua non para tal efecto, cuenta
habida de que el juzgador debe saber si el delito que se le
imputa al probable responsable es castigado con pena
restrictiva de libertad para 1ibrar la citada aprehensidn, Yya
que de lo contrario estariamos en presencia de una orden de

comparecencia, por ende, resulta indispensable que dicho
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bdbrgano jurisdiccional conozca el tipo penal atribuible a 1la

conducta delictiva que se ha hecho de su conocimiento.

Por otra parte, debemos
destacar <que esta <clasificacién legal de los hechos
delictivos en las dos citadas medidas cautelares debe ser
precisa pero no definitiva, puesto que pueden surgir nuevos
elementos en la integracién del proceso y, aan, un cambio en
las conclusiones del Ministerio Puiblico que haria nugatoria
la clasificacién hecha al dictar la orden de aprehensién o

comparecencia,

“ORDEN DE APREHENSION, EL JUEZ SIN
ALTERAR LOS HECHOS PUEDE HACER UNA
CLASIFICACION CORRECTA DEL DELITO. Si el
juzgador libra una orden de aprehensién
por diverso delito al gque consignd el
Ministeric Publico y hace una correcta
clasificacién del delito sin alterar los
hechos consignados, y sin rebasar el
dmbito de su competencia, no viola
garantias individuales, puesto cque su
actuacién la realiza con su soberania
decisoria.”

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADOC DEL DECIMO
CIRCUITO.

Amparo en revisidén 95/95. Maria Silvia
Ulin Montejo. 11 de mayo de 1985,
Unanimidad de votos. Ponente: Juan
Vilchiz Sierra. Secretaria: Nora Maria
Ramirez Pérez.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la

Federacién y su Gaceta
Tomo: II, Julio de 1985



174

Tesis: X.10.3 P
Pagina: 252

La anterior tesis esgrime
elocuentemente la figura de la reclasificacién del delito
dentro de la orden de aprehensién o comparecencia, puesto que
establece la posibilidad juridica de que el juzgador realice
una correcta clasificacién del delito sin alterar los hechos

que le fueron consignados.

“ORDEN DE APREHENSION, EL JUEZ SIN
ALTERAR LOS HECHOS PUEDE HACER UNA
CLASIFICACION CORRECTA DEL DELITO AL
LIBRAR LA. Es correcto el criterio del
juzgador que al librar una orden de
aprehensién, hace una correcta
clasificacidén del delito sin alterar los
hechos, de acuerdo con su soberania
decisoria y sin rebasar el ambito de su
competencia.”

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo en revisién 266/91. Guillermo
Olivera Chan y otros. 26 de septiembre de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: Angel
Suarez Torres. Secretario: Ramiro Joel
Ramirez Sanchez.

Qctava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién

Tomo: IX-Abril
Pagina: 557

Idéntice criterio expuesto en

la tesis anterior que el seflalado en el pardgrafo que le
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antecede, mismos que adminiculados sustentan en buena medida

los razonamientos vertidos en este trabajo.

“ORDEN DE APREHBENSION. La precisa

clasificacién del delito no es necesaria

para dictar la orden de aprehensién, sino

para fundar el auto de formal prisiém o

la sentencia definitiva.”

TOMO XVIII, pag. 613.- Vera Enrique C.- 5

de septiembre de 1925.- Diez votos.

Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la

Federacidn

Tomo: XVIII

Pagina: 613

Si entendemos por precisar:

definir, fijar, determinar etc., debemos sefialar
contrariamente a lo sefalado en la tesis transcrita, que el
juez del conocimiento debe librar la orden de aprehensién o
comparecencia precisando indefectiblemente el delite o
delitos por los cuales dicta su cumplimiento, puestoc que
dicho sehalamiento corresponde, a todas luces, a los
requisitos de fundamentacién y motivacién que debe guardar
todo acto de autoridad; en la inteligencia de que la
precisién de la clasificacidén legal de los hechos delictivos
no es definitiva, sine provisional, por lo que, no debemos

confundir el vocablo precisidn con la calidad de

definitividad de la clasificacién del delito.
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Por lo expuesto, sabemos que la
jurisprudencia es un iniqualable mecanismo (ue& nos permite
esclarecer o integrar los vacios y lagunas gque nos presenta
la legislacién positiva en un sistema 3juridico determinado
como lo es el nuestro, por tanto, es indispensable que los
4érganos encargados de emitirla realicen un considerable Y
honesto esfuerzo para desentrafar el sentido légico y ético
de 1las normas gque necesitan de su funcién. Como lo
observamos, grosse modo, existen criterios que apoyan los
razonamientos légicos y Jjuridicos aducidos en el presente
trabajo, comoc lo son: La orientacién que guarda el articulo
19 constitucional al referirse a la variacién de los hechos
delictivos y no al nomen iuris criminis de los mismos; la
fundamentacién y motivacion de los actos de autoridad; la
posibilidad Jjuridica que ostenta el juez para variar la
clasificacién legal de los hechos delictivos realizada por el
Ministerio Publico; y la posibilidad material y juridica de
que dicha reclasificacidén del delito pueda y deba efectuarse
dentro de la resolucién que ordene el cumplimiento de una
orden de aprehensién o comparecencia acorde con el principio

de legalidad.




177

CONCLUSIONES

I.- Al sefalar el articulo 19
Constitucional que, si en la secuela de un proceso apareciere
un delito distinto al senaladoc en el auto de formal prisién,
&ste debera ser materia de una averiguacién previa por
separado, su ratio legis se encamina a establecer que el
nuevo delito se refiere a la aparicidén de diversos hechos
delictivos distintos a los «ue originaron la indagatoria
respectiva y, no asi, al nomen iuris del delito materia del

auto de término Constitucional.

I1.- Satisfechos los supuestos
establecidos en el articulo 16 Constitucional, el Ministerio
Publico debe ejercitar accién penal en contra del indiciado,
efectuando una clasificacién legal de los hechos delictivos
que habra de consignar ante el Jjuez penal, solicitando, desde
luego, el libramiento de la orden de aprehensién o

comparecencia, segun sea el caso.

ITI.- La clasificacién legal de
los hechos delictivos realizada por el Ministerio Publico, en

nada debe vincular al 3juez penal, puestc que el Organo
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jurisdiceional cuenta con plena facultad ‘para realizar una

nueva clasificacién de los mismos.

IV.- Amén de lo anterior, el
organc jurisdiccional es el unico facultado para declarar el
derecho, por ende, formalmente a éste corresponde realizar la

clasificacién legal de los hechos delictivos.

V.- Toda vez que la orden de
aprehensién o comparecencia son mandatos judiciales, éstas
deben cumplir con los requisitos substanciales y formales que
les impone la ley, por lo tanto, deben estar debidamente

fundados y motivados.

vlI.- Cuenta habida de que el
juez penal se encuentra informade de los hechos delictivos
consignados por el Ministerio Publico y de que 1la orden de
aprehensién y la de comparecencia ostentan diversa génesis,
el érganc jurisdiccional se encuentra obligado y facultado
para precisar el delito o delitos que dan origen al
libramiento de la una o de la otra, cumpliendo con elloc con
los requisitos de fundamentacién y motivacidén de las

resoluciones judiciales.
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VII.- De tal suerte, nosotros
sostenemos que el &rgano jurisdiccional, al librar una orden
de aprehensién o comparecencia, debe realizar una
reclasificacién legal de los hechos delictivos, si cuenta con
los elementos de conviccién para tal fin, en la inteligencia
de que ésta debe ser provisional o en su caso definitiva,
atento a los diversos elementos que informen el proceso

penal.

VIII.- Las diversas tesis
jurisprudenciales que sostienen que el juez no se encuentra
obligado a precisar el delito o delitos por los que se libra
una orden de aprehensién 0 comparecencia, violan
flagrantemente la garantia de legalidad establecida en el
articulo 16 Constitucional, asi como diversos preceptos de
nuestro Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y Ley reglamentaria de los articules 103 vy 107

Constitucionales.
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