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y bajo la direccidn del LIC. ROBERTQ AVILA ORNELAS, la tesis profesional intitulada
“MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ORDEN DE APREHENSION”, que presentard
como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El profesor LIC. ROBERTO AVILA ORNELAS, en su calidad de asesor, nos
comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que reine los requisitos
reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacién en exdmen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que Ia tesis “MARCO CONSTITUCIONAL DE LA
ORDEN DE APREHENSION" puede imprimirse, para ser sometida a la consideracién del
H. Jurado que ha de examinar al alumno EDUARDO REYES TORRES.

En la sesién del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario
agordd incluir en el oficio de aprobacién la siguiente leyenda:

“El interesado deberd iniciar ef tramite para su titulacién dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dia)
4 aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducard la autorizacién que ahora se le concede para someter su Iesis & examen profesional, misma
aulorizacién que no podri otorgarse nuevamente sino en el caso de que ¢l rabajo recepcional conserve su
actuatidad y siempre que 1a oportuna iniciacién del trémite para la celebracién del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificars ta Secretaria General de 1a Facultad™

ATENTAMEN T B
“POR MI RAZA HABLARA EL ESH
Cd. Universitaria, D. F., 14 de Feb: o

R
£Z DOBLADD.

DIRECTOR DEL 8 RIO DE DERECHO PENAL




A MIS PADRES:

Con todo cariito, respeto y admiracidn, que les tengo, les dedico el
presente trabajo. Porque gracias a su apoyo incondicional y confianza que siempre
. han tenido en mi, he podido llegar a esta meta, que a pesar de que ¢ que ne es la
tinica que tengo pendiente, se que las que me quedan pendientes Jograré superarlas
con sus sabios consejos. Gracias a ensefiarme a no temerle a nada, ya que siempre me
decian que aunque muy dificil que se presente la situacién, hay que pegarle hasta
lograr los objetivos que uno se propone y, heme aqui, el presente trabajo lo logré

gracias a su espiritu de Jucha y fortaleza.. Los quiero mucho.

A MIS HERMANOS:

A todos y cada uno de ustedes, dejenme decirles lo _siguieme: Que
bueno es tenerlos como hermanoes y, expresarles que cuentan conmigo en todo lo que
esté a mi alcance, espero no defraudarlos. Y como a la fecha hemos estado, sigamos
uniendo esfuerzos para consolidar una gran familia, con los seres que nos rodean y
nos hacen felices en todos los aspectos de la vida y, de igual forma hacerlos felices a

ellos también.



A MIS AMIGOS:

Mis cuates del alma, agradezco a la vida que me haya dado la
oportunidad de conocer 2 personas como ustedes, llenas de amistad, gratitud y demas
halagos que pucda haber. Espero que la amistad que hemos creado, siga creciendo
cada dia mds y més y, comportarnos como lo hemos hecho, siempre honestos. que es

una de las cualidades de la palabra denominada AMISTAD.

A MIS PROFESORES:

Incluyo en este apartado, a todos los profesores que me han impartido
‘clases, desde la primaria, hasta la licenciatura, por que cada uno de ellos dentro sus
clases han tenido algo especial para con mi persona, por que con sus cualidades, e
incluso defectos, me he dado cuenta que tan importante es disernir entre lo bueno y lo

malo.



A MIESPOSA E HUA:

Ustedes se preguntardn, porqué hasta el Gltimo apartade nos deja mi
esposo y mi padre. Yo les contesto, por una simple y sencilla razon: Ustedes dos
{personitas tan adorables), han sido la ilusién y esperanza que he tenido mis grande
en este mundo. Agradezco a Dios que me haya dado la oportunida de tenerlas ami
lado, son mi gran tesoro, las dos. LAS AMO Y SIEMPRE LAS TENGO EN Ml

MENTE



MARCO CONSTITUCIONAL DE LA ORDEN DE
APREHENSION

INTRODUCCION

CAPITULO |
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES DE LA ORDEN DE APREHENSION
[.1.- Constitucidn de Cadiz de 1812 1-3
1.2.- Constitucién de Apatzingan de 1814 4-6
1.3.- Constitucion Federal de 1824 79
1.4.- Leyes Constitucionales de 1836 10-12
1.5.- Bases Orgénicas der 1843 13-15
1.6.- Constitucién de 1857 16-18
1.7.- Constitucidn de 1917 19-23
CAPITULO N
CONCEPTOS GENERALES
2.1.- Autoridad Competente 24-28
2.2.- Mandamiento judicial escrito, fundado y motivado para que la persona,

familia, domicilio, papeles o poscsiones puedan ser molestados 29-34
2.3.- El Principio de legalidad 35-38

2.4.- Privacion de derechos solo mediante juicio apegado a las formalidades
del proceso 39-41

2.5.- Definicion de Orden de Aprehension 42-49



CAPITULO N
PREPARACION DEL PROCESO

3.1.-La denuncia, acusacion y querelia

3.2.- La averiguacion previa

50-39

60-62

3.3.- Anticulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

y articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos penales

3.4.- Flagrancia y Cuasi flagrancia
3.5.- Consignacidn con deteriido y sin detenido

CAPITULO IV
CONSIDERACIONES

4.1 - Relacion que guarda et articulo 16 de 1a Constitucién General
con ¢l articulo 19 del mismo ordenamiento

4.2 - Orden y acto de detencién

4.3.-Elementos que exigia el articulo 16 de la Carta Magna para obsequiar la
orden de aprehension

4.4.- Iniciativa de reformas constitucionales elaboradas por el Ejecutivo de la
Nacion, en el mes de diciembre de 1997, respecto de [a orden de

aprehensidn

4.5.- Los debates existentes en las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y Justicia en la Cimara de Senadores

4.5.1.- Los efectos y consecuencias juridicas de sustituir el
concepto de “elementos del tipo penal™ por el de “cuerpo del delito™

4.5.2.-Postura del juzgador al momento de emitir una orden
de aprehension, con la reforma constitucional

4.5.3.-Postura del Ministerio Pablico al momento de
solicitar una orden de aprehension, con la reforma constitucional

CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA

63-76
77-80

81-85

86-89
9%0-92

93-97

98-103

104-109

Q-1 E7

118-120

121-124

125-132

133-139



INFRODUCCION

E! tema que nos ocupa en ¢l presente trabajo, €s el relativo al Marco Constitucional
de la orden de aprehensién . El tema lo consideramos de gran trascendencia, en virted de las
consecuencias que puede atraer aparejada la libertad personal del individuo, en cuanto hace en su

entormo social,

El presente estudio lo dividimos, para su mayor comprensitn, en cuatro capitulos a

saber:

l.- Antecedentes constitucionales de la orden de aprehension; Il.- Coneeptos
Genernles: 111.- Preparacion del Proceso y por iltimo estudiamos Jas consideraciones que creemos

pertinentes para ¢l apuntalamiento y fundamentacion de la presente tesis.

Dentro del primer capitulo, proporcionamos una visién general de la manera en que
se han ido adecuzndo las Constituciones (a partir de la de 1812 a 1a de 1917), que han existido en e
territorio mexicano, en lo relativo, las cuales ha sido ¢1 fundamento para darle sustento fegal a la
privacion corporal de una persona. Si bien es cierto que la Constitucién de Cédiz de 1812, otorgaba
sélo prerrogativas a los espaioles, también lo es el hecho de que los habitantes del territorio
conquistado se e contemplaban en la Constitucién, pero verdaderamente, nunca se les respetd sus

derechos como tales,

Es en esta época, cuando los encargados de emitir las leyes, empiezan a preocuparse,

sobre cual iba a ser el procedimiento para poder estar en facultades de detener a una persona.

Posteriormente, en las Constituciones de 1814 a 1917, se hace presente en et snimo

de los legisladores, que todos los habitantes del territorio nacional gozardn de los mismos derechos.



Cabe destacar que la Constitucion de 1314, no tuvo vigencia practica, en

consecuencia, existia atin repudio en contra de tos que no eran espafioles.

En el segundo capitulo, nos abocamos a plasmar lo que se entiende por Autoridad,
enfocando dicho planteamiento, en lo pertinente, a que es lo que se debe de entender como Autoridad
compcetente para poder girar una orden de aprehension. Dentro de este capitule, hacemes notar la
importancia que resulta saber lo que es un mandamiento judicial, escrito, fundado y motivado, para que
la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, puedan ser molestados, ya que consideramos que

estas acepciones son el elementa clave para estar en condiciones de girar una orden de aprehensidn.

De igual forma, mencionamos, que no solamente este articulo se refiere a la manera
de privar de la libertad corporal a una persona, en 1al virtud, es necesario establecer lo que estipula el
articulo 14 Constitucional, en ¢l cual se encventra establecido el principio de legalidad, que
indiscutiblemente, guarda estrecha refacitn con el articulo 16 de la Cana Magna y, nos atrevemos a

afirmar que ¢l uno sin ¢l otro, no tendrian razon de existir en el médximo ordenamiento Jjuridico.

Dentro de| capltulo segundo, en otro apartado, tratamos de definir ¢l significado de la
figura juridica orden de aprehension, asi como su naturaleza, conjuntamente con las consecuencia de

esta figura en el ambito del Derecho Penal.

Para el tercer capitulo, deseamos dejar plenamente establecido, que ir_wariablemcmc,
al girarse una orden de aprehensidn, sus consecuencias no quedan inertes, es decir, se tendrd que
seguir, invariablemente, un proceso derivado precisamente de) cumplimiento de la orden de
aprehension. Para que pueda existir la orden de aprehension, se necesita previamente que haya
denuncia, acusacion o querella  de un ilicito que tipifiquen la leyes penales. Definiciones que

abordamos dentro del capitulado tercero del presente trabajo.



Una vez contempladas estas figuras, la Autoridad competente (en este caso cl
Ministerio Publico, avtoridad dependiente del Poder Ejecutivo ), serd la autoridad encargada de

iniciar la Averiguacion Previa del delito de que se trate.

Tanto el Agente del Ministerio Pablico, como el Titular del Organo Jurisdiccional,
para poder contemplar la existencia de una orden de aprehension, deberdn de apegarse a ko establecido
en los anticulos 122, 124 del Codigo de Procedimientos Penales para ¢l Distrito Federal y, ¢! articulo

168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Los articulos anteriommente seflalados, minuciosamente los estudiamos en el capitulo

tercero, para logear el objetivo que nos planteamos en ¢t presente trabajo.

Nos encargamos, en el Gltimo capitwlo, de establecer la relacidn que guarda el
ariiculo 16 Constitucional con el 19, del mismo ordenamiento juridico. Es aqui, en este apartado,
cuando instauramos la conjuncién de los vocablos “Cuerpo del Delito” y “Elementos del tipo Penal™.
Para posteriormente, pasar de lleno a los requisitos que exige el articulo 16 de la Constitucién Politica

de los Estados Unides Mexicanos, para estar cn posibilidad de girar la orden de aprehensidn.

El cambio de vocablos de “Elementos de) tipo Penal”. a “Cuerpo del Delito™, originé
una serie de debates , los cuales tuvieron su existencia en la Camara de Senadores. Cambio este,
asunto medular de la presente tesis. Trabajo en el cual obsequiamos nuestro punto de vista muy
particular, en el aspecto que se tuvo por parte de los legisladores al cambiar a acepeién “Elementos

del tipo Penal”. a “Cuerpo del Delito™.

Esperando que la lectura del presente trabajo, le sea al lector herramienta clave para

poder discemir o apreciar algunas lagunas en tomo a la figura juridica de la orden de aprehension.



CAPITULO1
ANTECEDENTES
CONSTITUCIONALES
DE LA ORDEN DE

APREHENSION



L.1.- CONSTITUCION DE CADIZ (1812)

El maximo ordenamiento juridico que expidieron las Cortes de Cadiz,
lo fue la Constitucion Politica de la Monarquia Espaiiola; jurada en Espaiia el dia 19
de marzo de 1812, posteriormente el dia 30 de septiembre del mismo afo scria

proclamada en la Nueva Espafia.

Esta Constitucién influyd en varios de nuestros instrumentos juridicos,
¥a que de ella derivaron principios legales importantes para la creacién del derecho
mexicano, una de las ramas de las cuales interesa en este momento, t9 es el derecho

penal, y particularmente lo referente a la orden de aprehension.

La Ley Suprema a estudio, consagraba los lineamientos penales en el
titulo V, denominado “De los Tribunales y de la Administracion de la Justicia en lo
civil y en lo criminal, dentro del capitulo [ se estatuye lo referente a la

administracion de justicia en lo criminal.

A grandes rasgos, estos articulos especificaban la manera de llevar a
cabo la aplicacién de la justicia en la rama de lo criminal. Dentro de los cuales se
especificaba que deberia de ser formado con brevedad el proceso, para asi poder
castigar los delitos rpidamente. En determinados casos se podria usar la fuerza

piblica, para que no hubiese fuga de persona alguna. El amestado antes de ser



presentado en la carcel, deberia de ser Hamado ante el Juez para que le recibiera su

declaracién,

El primer antecedente reconocido sobre la orden de aprehension, lo
encontramos en los articulos 287 y 292 de la Constitucion de 1812, la cual al pie de la

letra estipulaba,

“articulo 287. Ningin espaiol podrd ser preso sin que preceda
informacion sumaria del hecho, por el que merezca segin la ley ser castigado con
pena corporal, y asimismo un mandamiento del Juez por escrito, que se le notificard

en el acto mismo de la prision.

articulo 292. En fraganti todo delincuente puede ser arrestado, y
todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del Juez: presentado o puesto en

custodia, se procederd en todo como se previene en los dos articulos precedentes. ™!

El articulo 287, contiene !a mas rudimentaria idea de lo que en esc
entonces s¢ conocia como orden de detencidn o bien orden de aprehension;
manifestamos lo anterior, ya que si bien es cierto, que para detener a una persona sc
necesitaba de ciertos requisitos, uno de los cuales lo era el mandamiento por escrito.
también lo es el hecho de que dnicamente a los espafioles se les daria trato

preferencial sobre los originarios de las tierras conquistadas. Haciendo notar de esta

'Tena Ram eli indamentaly fxic - 1997, i, 1997, p.9.

e



Hos

forma que esta figura juridica carecia del mas estricto control de legalidad. Otra de las
formalidades exigidas por este articulo, lo era que precediera informacion sumaria del
hecho. Esto consistia en que deberia de existir una denuncia, en este caso no se
especificaba que personas se encontraban facultadas para denunciar determinado

hecho que la ley castigaba con pena corporal.

El articulo 292 contemplaba el concepto de la flagrancia, el cual
consiste en que, una vez realizado el hecho delictivo, cualquier persona que sea
testigo presencial de los hechos, puede detener al inculpado, dentro de un tiempo
determinado, con la (nica condicion de conducirle inmediatamente a la presencia del
Juez para que este Gltimo conozca del caso. Robusteciendo la anterior descripcitn,
tenemos el concepto que del delite flagrante hace el jurista Zamora Pierce, al
manifestar que “Lldmase delito flagrante a aquél cuyo autor es sorprendido en el
momento mismo de cometerlo...etimologicamente el término delito flagrante se

refiere al hecho vive y palpitante, resplandeciente, cuya observacién convence al

"l

testigo de que estd presenciando la comision de un delito

La Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, fue un precepto
en donde Unica y exclusivamente los beneficiados eran los espafioles v, por lo tanto a
las demds personas se les dejaria en estado de indefension ante tal decreto. Al paso
del tiempo, en nuestro pais se darian significativos avances en lo que respecta a la

imparticién de justicia, en donde se buscaba que todos fueran iguales ante la ley.

*2amora Picrce, Jests, Garantias y Proceso Penal. Ed Porria, 1991, p.26



(LY

1.2.- CONSTITUCION DE APATZINGAN (1814)

“Don José Maria Morelos y Pavon conveco a un Congreso. instalado
en Chilpancingo el 14 de septiembre de 1813, e integrado por seis diputados que
designo Morelos, y por dos diputados de eleccion popular. En la sesién inaugural se
dio lectura a los 23 puntos, que con el nombre de Sentimientos de la Nacion preparé

Morelos para la Consiitucién™

Cabe destacar que de acuerdo a los momentos que se vivian en esos
tiempos, el Congreso instalado por Morelos, tuvo que emigrar de pueblo en pueblo,
sin dudar en su intencién, es asi que se prepard la Constitucion, la cual fue sancionada
en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, con ¢l nombre de Decreto Constitucional

para la Libertad de la América Mexicana

La Constitucién de 1814 carecié de vigencia prictica, ya que los
movimientos sociales existentes de la época, impidieron su actuacion normal. Pero de
igual forma, esta ley serviria como ejemplo a seguir, ya que de ella se extraen
aspectos sumamente importantes para las Constituciones posteriores que habrian de
regir en México. De esta ley fundamental nos atafie estudiar los articulos que

comprendian el aspecto penal.

*Tena Ramirez, Felipe, op. cit., p. 28



El atticulo 19 mencionaba que, “la ley debe de ser igual para todos,
plies su objeto no es otro que arreglar el modo con que los ciudadunos deben
conducirce en las ocasiones en gue la razén exifa que se guien, por esta regla
comiin.” * Este precepto rompia con lo establecido totalmente con lo impuesto en la
ley Suprema antecesora, ya que aqui se buscaba la igualdad total de todos los
ciudadf'mos, sin excluir a ninguna persona que viviera dentro del territorio. Se iba en
busca de un mejor equilibrio e igualdad juridica entre las personas y, asi se respetasen

unos a otros sus derechos.

Importante es el articulo Zl., el cual establecia que, “sdlo las leyes
pueden determinar los casos en que debe ser acusado, preso o detenido algin
ciudadano”;* remitiéndonos tal disposicién al articulo 166, donde se estipulaba, “que
¢l Supremo Gobierno no podrd arrestar a ningiin ciudadano en ningiin caso mds de
cuarenta y ocho horas, demiro de cuyo término deberd remitir el detenido al tribunal

competente con lo que se hubiere actuado.” ®

El articulo 21 del mencionado ordenamiento juridico, se reducia a
estipular que solamente las leyes pueden determinar los casos en que debe ser
acusado, preso o detenido algun ciudadano, sin especificar en que casos y forma

concretos se adecuaria dicha disposicion.

“Ibid, p.34
*Ibid,p.34
“Ibid, p.49
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El articulo 166 le otorgaba faculiad al Supremo Gobierno, de manera
tal, gue lo comparaba a la institucién que conocemos actualmente con el nombre de
Ministerio Piblico, ya que dentro del término de cuarenta y ocho horas, si no remitia
al inculpado al tribunal con lo que se hubiere actuado, incurria en una falta grave.
Desprendiéndose, por lo tanto, que sino existia prueba contundente dentro del plazo

establecido, se dejaria libre al indiciado.

Notamos de acuerdo a las disposiciones anteriormente citadas. gue la
soberania de la nacién no se encontraba consistente; por un lado el hecho de que esta
ley Suprema en realidad sus mandatos no se llevaron a cabo, como va lo
mencionamos anles; y por el otro, el aspecto de dominio que se ejercia en el territorio

mexicano por pacte de fuerzas extranjeras.

Es, en este decreto, que se observa un adelanto en lo que concierne a la
igualdad ante la ley y otros aspectos mas, pero como anteriormente lo seiialamos, esta
Constitucion carecid de vigencia préctica y, por lo tanto se observarian los principios

de 1a Constitucion de Cadiz de 1812.



1.3.- CONSTITUCION FEDERAL DE 1824

En este periodo, lo que se conoce actualmente con el nombre oficial
de Estados Unidos Mexicanos, se encontraba disfrutando de su independencia total de
cualquier otra nacién. Mencionaremos que, antes de promulgarse la Constitucion de
1824, existieron ;)rdenamientos proximos anteriores a esta, como lo fueron la
Solemne Declaracién de Independencia Mexicana, det 28 de septiembre de 1821; las
Bases Constitucionales, aceptadas por ¢l Segundo Congreso Mexicano al instalarse el
24 de febrero de 1822; el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, de
fecha 18 de diciembre de 1822; el Plan de la Constitucion Politica de la Nacién
Mexicana; para finalmente proclamar la Constitucién Federal de los Estados Unidos
Mexicanos, sancionada por el Congreso General Constituyente el dia 4 de octubre de
1824, sin objetar que, "Al consumarse la independencia de México (1821), las
principales leyes vigentes eran, como derecho principal, la Recopilacion de Indias,
compa;emenlada con los Autos Acordados, las Ordenanzas de Mineria, de

Intendentes, de Tierras y Aguas y de Gremios™

La Constitucién de 1824, establecia lo referente a la privacién de la

libertad de las personas en los articulos 112, fraccion 11y 150.

TCamanca y Trujillo, Rail; Carronca y Rivas Radl, Derecho Penal Mexicano, parte general . Ed. Porria, 1993,
p-21



L)

“articulo 112. Las re.\'tri;:ciones de las fucultades del presidenic. son
las siguientes: Il.- No podrd el presidente privar a ninguno de su liberiad. ni
imponerle pena alguna; pero cuando lo exija el bien y seguridad de la federacion,
podrd arrestar, debiendo poner las personas arrestadus, en el término de cuarcnia y

ocho horas, a disposicion del tribunal o Juez competente. ™™

Este precepto, inicialmente no facultaba al Presidente de la Republica,
para arrestar o imponer pena alguna a cualquier persona en caso de que hubiese
cometido un hecho delictivo. Lo cual a nuestro parecer respeta la division de poderes
existentes de la época. Sin embargo, més adelante se incluye una excepcion. la cual
coniempla que si la seguridad de la federacion se encuentra en peligro, el titular del
Ejecutivo de la nacion podra arrestar. con la dnica lmitante que debera poner al

inculpado a disposicion del Juez competente.

De ‘lo que se desprende, que esle principio es el antecedente del
articulo 29 constitucional vigente, el cual olorga al presidente de la Republica
Mexicana la facultad de prohibir o limitar las garantias individuales a los habitantes
de la misma, pero inica y exclusivamente por un tiempo determinado y en casos

especificos.

El articulo 150 establecia que, ninguna persona podra ser detenida sin

que haya semi-prucba, o indicio de que es delincuente. El requisito propuesto era que

*Tena Ramirez, Felipe. op. cit. p. 184



ha

existiera prueba semiplena o indicio de que persona determinada fuese delincuente.
Observamos que esta determinacién, no se encontraba apoyada juridicamente, ya que
la semiprueba dejaba amplio margen de actuacion para que cualquier individuo
acusara a otro de que hubiese cometido algin delito, perdiéndose de esta manera la

seguridad juridica buscada por los legisladores de 1824.

Se puede observar que durante los primeros aflos de vida
independiente, no hubo tiempo suficiente para legistar en materia penal, de tal forma
que los abusos cada vez se hicieron mds frecuentes en el ambito penal, originindose ,

problemas de inseguridad e intensa comision de delitos,

Al transcurric el tiempo, se establecié una junta provisional
gubemnativa, bajo ¢l Mando de Agustin de {turbide, que dio como resultado el primer

proyecto de Codigo Penal del México Independiente.



1.4.- LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836

Es en este aiio, cuando se instaura en la Republica Mexicana el sistema
centralista, rompiendo con el régimen impuesto en al aiio de 1824, el cual era federal.
A la Constitucion del afio de 1836, también se le conoce con el nombre de la

Constitucion de las Siete Leyes, ya que la misma se dividié en siete estatutos.

En la primera ley se asentaban los derechos y obligaciones de los
mexicanos y habitantes de la Repiiblica Mexicana. El articulo 2 de la primera ley, al
pie de la letra estipulaba: “Son derechos del mexicano: I No poder ser preso, sino
por mandamiento del Juez competente dado por escrite y firmado, ni aprehendido
por disposicion de las autoridades a quienes corresponda segiin la ley. Exceptiiase el
caso de delito in fraganti, en el que cualquiera pucde ser aprehendido, y cualyuiera
puede aprehenderle, presentindosele desde luego a su Juez o a otra autoridad
publica; Il. No poder ser detenido por mis de tres dias por autoridad ninguna
politica, sin ser entregado al fin de ellos, con los datos para su detencion. a lo
auioridad judiciel, ni por ésta mds de diez dias, sin proveer el auto motivado de
prision. Ambas autoridades serdn responsables del abuso que hagan de los referidos

. . P
termings.

*Ibid. p.205
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A nucstro parecer, este es el precepto que guarda la més pura esencia y
concordancia de lo que actualmente se estipula- en ¢l articulo 16 de la Carta Magna.
Se conjuntan los requisitos para que un Juez competente libre orden de aprehension,
al manifestar que, es por medio de mandamiento escrito y firmado [a \inica manera de
obtencion del acto de molestia por parte de la autoridad hacia los gobemnados. El auto
por ¢l cual se librara la orden de aprehension, deberia de contener en lo minimo,
razén suficiente para que el Juez considerara que determinado hecho merecia tal
ordenamiento, es decir, no bastaba con indicios o prueba semiplena para que se diera
la orden’ de aprehension, sino que el Juez recubierto de tal investidura tendria la
obligacion y conciencia moral, de acatar lo que las leyes penales instauraban y, de
acuerdo a esa apreciacidn juridica, dictar la orden de aprehensién estrictamente

apegada a derecho.

A su vez, éstas disposiciones guardaban relacién con el punto referente
a prevenciones generales sobre la administracion de justicia en lo civil y en lo
criminal, tema expuesto en la quinta ley, correspondiéndole los articulos 30 al 50.

Mencionaremos los articulos importantes relacionados con la orden de aprehension.

“Articulo 41. El mandamiento escrito y firmado por el Juez, que debe
preceder a la prision, segin el pdrrafo I, articulo 2, de la primera ley constitucional,
se hard saber en el acto ol interesado; este y todos deberdn obedecer, cumplir y
auxiliar estos mandamienios, y cualguicra resistencia o arbitrio, para embarazarlos

o eludirlos, son delitos graves, que deberdn castigarse segiin las circunstancias.
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articulo 42. En caso de resistencia o temor fundado de fuga podrd usarse la
Juerza. articulo. 43. Para proceder a lu prisicn se requiere: [ One preceda
informacién sumaria, de que resulte haber sucedide un hecho que merezea . segin
las leyes, ser castigado con pena corporal. Il. Que resulle también algin motivo o
indicio suficiente para creer que tal persona ha cometido el hecho criminal. articulo.
44. Para proceder a la simple detencion, basta alguna presuncion legal o sospecha
Jundada, que incline al Juez contra persona y por dicho determinadv. Una ley fijara

. . o . T
las penas necesarias para reprimir la arbitrariedad de los jueces en esta materia.

"ibid, p.238



1.5.- BASES ORGANICAS DE 1843

El anticulo primero de la séptima ley de la Constitucidn de 1836,
prevenia que en seis aflos contados desde la publicacion de esta Constitucion, no se
podri hacer alteracién en ninguno de sus articulos. Pasados los seis aftos, es decir, en

1843, se reformé el instrumento constitucional anlerior a este.

Antes de promulgarse fas Bases Organicas de 1843, existié el Proyecto
de Reforma. ¢! cual sirvié de apoyo para el ordenamiento primeramente mencionado.,
El Proyecto de Reforma a grandes rasgos, estipulaba que los derechos de los
mexicanos consistian en que, nadie podria ser aprehendido ni detenido, sino por
_ disposicion de las autoridades facultadas expresamente por la ley y, en virtud de
indicios, a lo menos por lo cuales se presuma que ha comeltido, o intentaba cometer
algun delito. Sdlo en el caso de que las circunstancias no den tiempo para ocurrira la
autoridades. cualquier individuo podrd aprehender al delincuente, con tal acto,
continuo lo presentaré a cualquiera de ellas, expresando los motivoes, que lo hayan
obligado al procedimiento; que no pueda ser ltevado a la circel o a otro lugar de
prision, ni mantenerse en ella fuera de los términos que se expresaran adelante, sin
que sc expida al efecto mandamiento por escrito, firmado de la autoridad respectiva, o
se provea aute formal motivado y, se dé copia de uno y otro tanto al interesado como

al alcalde o custodio de la prisién.



El provecto de Constitucién del afio de 1842, consagraba por vez
primera las garantias individuales, encuadrindolas dentro de su articulo 7. en sus
fracciones V, VI, IX y X ; las cuales en lo sobresaliente manifestaban que. ninguno
podra ser aprehendido, sine previe mandato o escrito de Juez competente de su propio
fuero; que ninguno puede ser aprehendido, sino cuando contra €l obren indicios por
los cuales se presuma ser el reo de un delito que se ha cometido; no puede declararse
preso a un individuo sin que preceda una informacién sumaria por escrito. y solo
cuando de elia resulten nuevos indicios o se corroboren legalmente los anteriores; 1a
aprehension de los delincuentes se harad por los funcionarios a quienes la ley cometa
este cargo, o por las personas que reciban una misién especial y por escrito de las

autoridades competentes.

Las Bases de Organizacion Politica de la Repiblica Mexicana. fueron
sancionadas por Antonio Lopez de Santa Anna, el 12 de junio de 1843 y publicadas el

14 del mismo mes y afo.

El articulo 9 del mencionado decreto, establecia los derechos de los
habitantes de la Repuiblica; dentro de las fracciones V, VI, y VII se determinaba el
tema relacionado con la aprehensién de los indiciados, En donde a decir verdad, no
cambio en lo sustancial de lo que establecia el proyecto de Constitucion, mas bien se
encargo de conjuntar lo que ya se tenia por entendido y, ampliarse en algunas lagunas
latentes, al manifestar que a ninguno se aprechendera sino por mandato de algin

funcionario, a quien la ley dé autoridad para ello, excepto en el caso de delito in



Jfraganti, en que puede hacerlo cualquiera del pueblo, poniendo al aprehendido
inmediatamente en custodia en disposicion de su Juez; ninguno seté detenido sino por
mandato de autoridad competente, dado por escrito y firmado y, solo cuando obren
contra ¢l indicios suficientes para presumirlo autor del delito que se persigue.
Ninguno seré detenido méas de tres di_as por la autoridad politica sin ser entregado con
los datos t‘:orrespondienlcs al Juez de su fuero, ni este lo tendrd en su poder mas de
cinco horas sin declararlo bien preso. Si el mismo Juez hubiere verificado la

aprehension, o hubiere recibido al reo antes de cumplirse tres dias de su detencion.

Existiendo una excepcidon a la regla, ya que si en circunstancias
extraordinarias de la Nacion exigiere en toda la Republica o parte de ella, la
suspensién de las formalidades prescritas en estas bases, para la aprehension y

detencion de los delincuentes, podra el Congreso decretarla por tiempo determinado.



1.6.- CONSTITUCION DE 1857

Es en este ailo, el momento en que se adopta la forma de gobiemo
federal de manera definitiva en ia Repiiblica Mexicana. La Constitucion de 1857 fue

jurada por el Congreso el dia 5 de febrero de ese mismo afio.

Esta ley fundamental nombraba derechos det hombre, lo que el
Estatuto Provisional establecia como garantias individuales; estos derechos se
consagraban dentro del articulado de la Carta Magna del afio de 1857. del | al 29, Lo

que hoy en dia sigue vigente, con sus necesarias reformas, para las exigencias de la

época.

Esquemdticamente. el cuadro de las garantias penales se componia de
la manera siguiente: Nadie puede ser juzgado por leyes privativas; nadie puede ser
Juzgado por tribunales especiales; ninguna persona ni corporacién pueden tener
fueros; ninguna persona ni corporacion puede gozar de emolumentos que no sean
compensacidn de un servicio publico y estén fijados por la ley, (art. 13). Prohibicién
de toda ley retroactiva; nadie puede ser juzgado ni sentenciado, sino por leyes
anteriores al hecho; aplicacion de la ley exacta; la aplicacién de la ley debe hacerse
por el tribunal que previamente haya establecido la ley. (art. 14). No puede
establecerse tratados para la extradicion de presos politicos; tampoco pueden
establecerse para la extradicion de delincuentes comunes que tengan en el pais en

donde cometieron el delito la condicién de esclavos, (art. 15). Nadie puede ser



7

aprchendido o arrestado por mandamiento de awtoridad incompetente, (art. 16). Nadie
puede ser preso por deudas de caricter puramente civil; nadie puede ejercer la
viclencia para cjercer su derecho; los tribunales estarin siempre expeditos para la
administracion de justicia, (art. 17). Sélo habra prisién por delito que merezca pena
corporal; en ningiin caso podra prolongarse la prisién o detencion por falta de pago de
honorarios ¢ cualquiera otra administracién de dinero, (art. 18). Ninguna detencion
podra exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un auto motivado de
prision y los demds requisitos que establezca ia ley, (art. 19). Debe conocer el motivo
del procedimiento; debe de conocer el nombre de quien lo acuse; derecho a carearse
con los testigos que depongan en su contra; que se le faciliten los datos que necesite
y consten en el proceso para preparar sus descargos; que se le oiga en defensa por si, o
por persona de su confianza o por ambos, (art. 20). La aplicacién de las penas es
cxclusiva de la autoridad judicial, (art. 21). Quedan prohibidas las penas de
mutilactdén y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquiera
especie, 1a multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas -
inusitadas o trascendentales, (art. 22). Abolicién de la pena de muerte, condicionada
al establecimiento del régimen penitenciario, (art. 23). Ningin juicio criminal podra
tener mas de tres instancias: nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,
ya sea que en juicio se le absuelva ¢ se le condene; queda abolida la practica de

absolver en la instancia.
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De acuerdo a lo establecido anteriormente, notamos que es en este afio,
cuando realmente las bases del derecho penal se organizan para darle una mayor

movilidad al dambito en comento.



1.7.- CONSTITUCION DE 1917

Al entrar en vigor esta Constitucién, conservd en lo fundamental las
bases penales de la Constitucién de 1857; las garantias individuales se encuadraban

dentro de los articulos ! al 29, de dicho ordenamiento legal..

La Carta Magna de 1917 es la que se encuentra vigente, por lo tanto,
creemos conveniente, a partir de este momento, desarrollar en forma concreta lo

relactonado al articuto 16.

“Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
compelente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No podrd librarse
ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacion y querella de un hecho determinado que la ley castigue
con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas por declaracion, bajo protesia,
de persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la respo.nsabilidad del
inculpado, hecha excepcion de los casos en flagrante en que cualquiera persona
puede aprehender al delincuente y sus complices, poniéndolos sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes, cuande no haya
en el lugar ninguna awtoridad judicial, tratdndose de delitos que se persiguen de
oficio, podrd la awtoridad administrativa, bajo su mds estrecha responsabilidad,

decretar la detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la



auloridad judicial. En toda orden de cateo, que solo lu autoridud judicial podra
expedir y que serd escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse. lu persona
0 personas que hayan de aprehenderse y los vbjetox que se buscan, a lo que
tinicamente debe limitarse la diligencia, levaniindose al concluirla. wn acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar
cateado, o en su gusencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia. La
autoridad administrativa podrd prdcticar visitas domiciliarias tinicamente para
cerciorares de que se hayan cumplido los reglamentos sanitarios y de policia, y
exigir la exhibicién de los libros y papeles indispensables para comprobar que se
hayan acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos a las leyes

respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos. ™!’

Para analizar este precepto, recordemos las diferentes situaciones
juridicas que puede guardar la persona respecto al procedimiento penai: la de
indiciado, cuando sélo existen datos de la posible comision del delito v de su
intervencién en él; la de procesado, cuando ha cambiado esa situacion por haberse
comprobado ¢l delito y la presunta responsabilidad; la de acusado, cuando va no solo
se ha comprobado el delito, sino que se ha delimitado este y plenamente se han
comprobado responsabilidad y participacion del agente del delito y del sujeto pasivo
del mismo; la de sentenciado, es decir, es en este caso cuando al individuo se le ha

determinado la pena que tendrd que cumplir en lugar destinado para tal efecto, v

tbid, p.822
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finalmente la de reo, cuando en virtud de una sentencia que ha causado ¢jecutoria, se

le aplica al sujeto la pena correspondiente.

Dentro de la primera de esas situaciones, el articulo 16 garantiza al
individuo, que sélo serd aprehendido si se encuentran reunidos los siguientes
requisitos: a).- Que exista delito que merczca pena corporal; b).- Que se le libre la
orden de aprehension; c).- Que la orden sea expedida unica y exclusivamente por fa
autoridad judicial; d).- Que haya precedido denuncia, acusacion o querella y que estén

apoyadas por una declaracién de persona digna de fe.

El mismo articulo, amplia el derecho garantizado por la Constitucién
de 1857, pues si de acuerdo con ella, cualquier persona puede aprehender, la de 1917,
dispone que sdélo puede aprebender cualquier persona mediante una orden de
autotidad administrativa, si en el lugar no existe autoridad judicial que pueda libraria.
Se extiende la garantia, al mencionar 'que solo puede lievarse a cabo mediante orden
escrita, que deberd expedir Gnicamente la autoridad judicial y, de cuya diligencia se
levantard acta, con el objeto de aprehender a persona determinada o de asegurar

determinados objetos que se buscan y los cuales deben especificarse.

La Carta Magna de 1917, ha tenido bastantes modificaciones, lo cual
creemos acertado, ya que la movilidad de la sociedad es muy irregular y, por lo tanto,
el derecho ha de ser dindmico, para no ser rebasado en sus disposiciones y en

determinado momento quedar obsoleto,



En septiembre de 1993 se publicé un decreto en el Diario Oficiat de la
Federacion, el cual reforma los articulos 16, 19, 20, entre otros, de la Constitucion

Politica.

A comparacion del articulo 16 de la Constitucion de 1917, el articulo
16 de det afio 1993, presenta gran innovacion, al sefialar que se requieren los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indicado;

elementos que en su momento oportuno los estudiaremos.

Observamos que en el afio de 1917, para otorgar la orden de
aprehension, se requeria a2 acusacion, querella o denuncia de hecho determinado, y
¢éstas deberian de eslar apoyadas por declaracidn bajo protesta de persona digna de fe,
o por datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado. Si bien es cierto
que, este tecnicismo contenia gran adelanto en lo que concierne a materia penal,
tambi¢n lo es que desafortunadamente no se especificaba a quien se le podria
considerar una persona digna de fe y, mucho menos en que circunstancias se haria la
protesta, dejando de esta manera en total estado de indefension al individuo

considerado culpable de algin delito.

Transcurrieron 76 largos afios parz que este cambio sucediera,
afortunadamente se logré, destacando el hecho de que, estamos conscientes que el

derecho evoluciona, de acuerdo a las necesidades imperantes del momento.
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Para cerrar este capitulo, creemos conveniente asentar un punto de
vista muy acertado, ya que como hemos observado, han existido muchos cambios en
lo referente al procedimiento para privar de la libertad personal al individuo, algunos

de los cuales en su momento fueron validos.

Nos referimos al comentario que hace el distinguido jurisconsulio
Jesis Zamora Pierce, al citar al no menos ilustre Montiel y Duarte, Isidro, al exponer
que, “Al estudiar estas nobles disposiciones, en | 87:?, Isidro Montiel y Duarie
afirmo: “La cuestion de seguridad personal viene arregldndose hace mucho tiempo
por nuestro derecho constitucional, y falta muchisimo todavia para que la prdctica
corresponda efectivamente a las bellisimas teorias de nuestras constituciones”. Hoy,

mas de un siglo después sus palabras siguen siendo vilidas™"

'i7amora Pierce, Jesils, op. cit. p. 12



2.1.- AUTORIDAD COMPETENTE

Una de las garantias de seguridad juridica que la Constitucién General
de la Republica otorga a todo individuo y, que es de gran trascendencia, es aquelia
que se refiere af ;)rincipio de autoridad competente, ya que esta impone al Estado la
obligacién juridica para que sus funcionarios y empleados actiien tan sélo en aquello
que la ley les permita. En este capitulo s menester sefialar lo que se ha definido como
autoridad competente, para asi poder entender lo que el primer parrafo del anic'ulo 16
constitucional nos sefiala, a! referir que: Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

auteridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

En este orden de ideas, tenemos la definicién que nos expone el
doctor Ignacio Burgoa, at explicar que. “concepto de autoridad tiene dos imporiantes
acepciones juridicas. segun la primera equivale a poder, potestad o actividad que es
susceptible de imponerse a olgo y, referida al Estado, como organizacion juridica y
politica de la sociedad humana, implica el poder con que este estd investido, superior
a todos los que en él existan o puedan existir y que se despliega imperativamente, en
tal forma, gue a nada ni a nadie le es dable desobedecerlo o desacatarlo, en una
palabra es el poder del imperio, emanado de la soberania, cuyo ftitular real es el

pueblo. "

“*Burgoa Orihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo, £d.Porrda, 1992, p.p.62
y 63
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De la exposicion anteriormente citada, desprendemos que la acepcion
de la palabra autoridad, equivale a determinado poder que tienen ciertas instituciones,
es decir, que es catalogada como un ente superior ante cualguier otra atribucion
contraria a esta premisa. De tal forma que puede y debe hacer cumplir sus
determinaciones, es decir, que se observe el buen funcionamiento de sus atribuciones
y facultades, de lo que deriva que al Estado le es encomendado llevar a cabo la
actividad de las leyes previamente establecidas, las cuales se haran valer en todo

momento

Derivandose por lo tanto que, la autoridad se encuentra investida de
facultades de decision y gjecucion, luego entonces, tienen facultad dé que algiin acto
producido por estas, sea susceptible de sufrir algin trastomo, siempre y cuando se

actie dentro de los limites establecidos.

Corroborando lo anterior, exponemos la nocién del doctor Burgoa al
referir que, “En efecto, son los siguientes fuctores, cuya concurrencia logica integra
el concepto de que nos ocupamos: a) Un organo del Estado, bien sustantivado en una
persona o funcionario, 6 bien implicado en un cuerpo colegiado; b) La titularidad de
Jacultades de decision o ejecucion, reafizables conjunia o separadamente: ¢) La

imperatividad en el ejercicio de dichas facultades. "

Hbid, p.63.
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Tenemos también ¢l concepto de autoridad, en el dmbito
administrative, el cual nos indica que, “Los drganos de Administracion pueden
separarse en dos categorias: unos gue tienen cardcter de autoridudes y otros gie
tiene el cardcter de auxiliares; Cuando la competencia otorgada a un érganc implica
la facultad de realizar actos de naturaleza juridica que afecten la esfera de los
particulares y la de imponerse a ésios sus determinaciones, es decir, cuando el
referido organo estd investido de facultades de decision y ejecucion se esta frente a

un érgano de autoridad. "

Comparando la terminologia anteriormente citada, concluimos que se
entiende por autoridad a todos aquellos oOrganos del Estado o individuos que
participan en ¢l gjercicio del poder. En cfecto, 1a autoridad pablica esta representada
en este caso, por personas, cargos, empleos o comisiones comprendidos dentro del
aparato gubernamental. Es importante sefialar que a determinada autoridad le
corresponden asuntos especificos y, por lo tanto llevar a cabo determinadas funciones

propias de su jurisdiccion.

Creemos conveniente establecer el criterio que, al respecto nos hace
saber la Suprema Corte de Justicia, en la materia de Amparo, al sefialar lo siguiente:
“La Suprema Corte de Justicia, para determinar la procedencia del juicio de

amparo, ha ampliado el concepro de autoridades, considerando que dentro de él se

“Gabino, Frega, Derecho Administrativo, Ed. Porria, 1994, p.126,
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hallan comprendidas no solo aquellas que tienen el cardcter de érganos del Estado y
se encuentran facultados para decidir o ejecutar sus resoluciones, sino que, como
expresa en una de sus sentencias “el término de autoridades” para los efectos del
amparo, comprende a todas aquellas personas que disponen de la fuerza piblica en
virtud de circunsiancias ya legales, ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en
posibilidad material de obrar como individuos que ejercen actos publicos por el
hecho de ser piiblica la fuerza de la que disponen. (Jurisp. de la S.C. de J. 1917-

1965. Sexta parte. Tesis 54, pag.113)"'°

Nos atrevimos a poner este criterio, ya que como es sabido por la
mayoria de los estudiosos del derecho, es 1a rama del Juicio de Amparo, la que nos

auxilia para que determinada auteridad no vaya mas alla de lo que la ley establece.

Ahora bien, ya que estamos estudiando el articulo 16 constitucional, es
necesidad imperante, saber el criterio e interpretacidn que le ha otorgado la Suprema
Corte de Justicia de la Naci6n, al término de autoridad competente a que se refiere el

aludido articulo.

“"AUTORIDAD COMPETENTE, QUE DEBE ENTENDERSE
POR. De la redaccién del articulo 16 constitucional se deduce que por autoridad
competente para ordenar la aprehension debe entenderse la judicial, ante quien se

hubiere presentado la denuncia, acusacion o querella respectivas y, que la

[bid, p. 126
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competencia jurisdiccionul , 0 sea la que corresponde por razon de la materia o de la
comprension lerritorial, no estq protegida por la garantia a la que se refiere el
misme articulo 16, sino que debe ser decidida por las autoridades locales, cuando se
tfrata de conflictos enire jueces del mismo Estado, o por la Suprema Corte de
Justicia, en los casos a que se refiere el articulo 106 de la misma Constitucion

General "’

Por lo tanto debemos de entender que, para efectos de nuestro estudio,
que es la orden de aprehension, esta debe de librarse por un Juez o tribunal
competente, v esta consiste en la privacion de la libertad corporal de un individuo
para ponerlo a disposicion de la autoridad competente, para que esta a su vez
determine la situacion juridica del indiciado. En niuestro pais, para poder llevar acabo
una detencion, la auiori.dad que habrd de practicarla necesita una orden judicial, en
donde se indique el motivo y causa de la molestia que se hace por parte del drgano
facultado, es decir. que ¢l acto de molestia debe de estar correctamente fundado y
motivado y. por consiguiente deberd de constar por escrito, en el cual

indudablemente, aparecera la firma del Juez o tribunal que conociere del caso.

7. XL, p.1273. Amparo Penal en Revision 4936, Garza Lazaro de la, 6 de junio de 1934, Unanimidad de 4 votos
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2.2.- MANDAMIENTO JUDICIAL ESCRITO, FUNDADO
Y MOTIVADO PARA QUE LA PERSONA, FAMILIA,
DOMICILIO, PAPELES O POSESIONES PUEDAN SER

MOLESTADOS

Indiscutiblemente que cualquier resolucion dictada por la autoridad
competente, deberd de ser por escrito y nunca verbalmente, de lo contrario se estarian
violando de manera flagrante las garantias otorgadas por la Constitucién General de la
Repiblica. Esto es con la finalidad, de que la persona afectada se entere de la
fundamentacion y motivacién del acto que se trate, es decir, de qué se le acusa. quien
0 quienes deponen en su contra v, asi en determinado momento poder atacar dicha

resolucion.

La determinacion judicial implica todo un acte de autoridad
competente, derivada de un procedimiento emanado de un organo investigador. cuya
finalidad es la elaboracion de una diligencia, que pueda ocasionar una molestia a la
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones. De tal forma que el acto de

molestia debe de estar fundado y motivado.

Para el emérito Sanchez Bringas, fundamentacion es que “la auroridad

debe expresar los especificos ordenamientos legales que atribuyen a su encargo la
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competencia y las fucultades para emitirlo, también los articulos que contemplan lay
hipdtesis del caso concreto. Para fundar no basta la mencién genérica de una ley o
de un cidigo. es imprescindible la identificacion de cada uno de los ordenamientos

aplicables al caso de que se trate.""?

El doctor Burgoa, a su vez nos indica, citando al Semanario Judicial de
ta Federacién, Quinta Epoca, toma XIII, pag.514, que el concepto de fundamentacién
“...consiste en que los actos que originen la molestia de que habla el articulo 16
constitucional, deben basarse en una disposicion normativa general, es decir, que
ésta prevea la situacion concreta para la cual sea procedente realizar ef acto de
autoridad, que exista una ley que lo autorice...no es sino una consecuencia direcia
del pr;'ncipia de legalidad que consiste en que las autoridades solo pueden hacer lo

que la ley les permite,""*

La autoridad competente se encuentra facultada para molestar los
derechos de los gobernados, siempre y cuando su conducta antijuridica se adecud a fa
prohibicion expresa. Es de esta forma que para fundar alguna resolucion de caricter
judicial, es indispensable conocer con precisién, el o los textos correspondientes que
describan determinado ilicito para que de esa manera se este en posibilidad de
estudiar el articulo correspondiente ¢ ir dividiéndolo para conocer su contenido en el

estricto sentido de la palabra y, lograr una correcta adecuacion a los hechos una vez

"“Sinchez Bringas, Enrique. Derecho Constitucional, Ed. Porria, 1997, p.626
"*Burgoea Orihuela, ignacio, Las Garantias Individuates, Ed. Porria, 1996, p.602
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desintegrado dicho contenido, de tal suerte, que conociendo la substancia de lo que se
quiere probar. sc este en posibilidad de hacer uso apropiado con los medios de

prueba con que se cuenta.

El segundo de los requisitos para que el gobernado pueda ser
molestado, lo es que el acto de autoridad esté mativado, por esto entendemos que la
manifestacion de los razonamientos aludidos en la resolucion se encuentren
debidamente encuadrados al acto concreto de que se trata, es decir, deberan de
sefialarse las circunstancias especiales o causas inmediatas que se hayan tenido en

consideracion para la eficacia del acto.

El acto de molestia fundado y motivado por autoridad competente

tiene afectacion en la persona, familia, domicilio, papeles o posesiones.

“El concepto de persona desde el punic de vista juridico. se establece
en atencion a la capacidad imputable al individuo, consistente en adguirir derechos y
coniraer obligaciones, teniendo la personalidad juridica asi expresada. como
supuesto, la misma individualidad psico-fisica. En consecuencia, no tode individuo s
una persona desde el punio de vista del derecho. puesto que, para adquirir esia

calidad se reguiere juridicamente se le repute dotado de la citada capacidad. "

®Rureoa Oritwela. Ignacio.op. cit. p.592
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De tal forma, que la persona como individuo y como ente capaz de
contracr obligaciones y derechos, es susceptible de ser afectado por un acto de
molestia proveniente de la autoridad competente, es decir, que de acuerdo a lo
regulado por el articulo 16 constitucional, se le puede restringir su libertad, se le

puede coantar la libertad de obtener derechos y por consiguiente adquirir obligaciones.

El segundo aspecto que interesa estudiar y, que puede ser afectado por
un acto de molestia lo es {a familia; desde ef punto de vista literal de lo establecido
por el articulo 16 constitucional, deberia de entenderse que a determinada familia por
completo le afectaria una resolucién dictada por autoridad competente. En este orden
de ideas estamos z favor de lo que manifiesta el doctor Burgoz al decir que,
“Contrariamente a lo que a primera visia puede suponerse, la afectacion por un acto
de molestia en perjuicio del gobernado a través de su familia, no implica que la
perturbacion consiguiente se realice precisamente a dicho grupo, sino que opera en

e . ) ol
los derechos familiares del individuo. "'

De tal forma, que al individuo como persona, al verse afectado en su
familia, invariablemente debemos de estar conscientes de que se afectarin derechos
familiares como lo son, su estado civil, relacion de parentesco que guarde con los

miembros de su familia, etc.

Mibid. p.593
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Para efectos del derecho, la connotacion de domicilio se refiere a los
lugares que previamente establecen los articulos 29 y 33 del codigo civil para el
Distrito Federal. Existen diversas comrientes de lo que debe de entenderse como
domicilio de acuerdo al articulo 16 de la Constitucién, amen de que invariablemente,
como ya lo dijimos, debemos estar acorde con lo establecido en los preceplos

anteriores.

Para nuestro trabajo, interesa determinar que ¢} domicilio de una
persona puede ser vulnerado, o propiamente dicho, puede ser afectado por un acto de
molestia, en el caso concreto de una orden de cateo, en la cual la auwtoridad
competente se encuentra investida para invadir Ia privacia de un hogar, siempre y
cuando se encuentren elementos suficientes para hacerlo, caso tipico lo €s cuando se
hayan en la vivienda escondidos objetos o sustancias prohibidas por la ley, o bien
cuando en ella se ocultan indiciados. En la orden c;le cateo se determinard las personas
que sc buscan u objetos que sirvan para delinquir, posteriormente se realizard un acta
circunstanciada en donde conste por escrito lo ocurrido, en presencia de dos testigos

propuestos por el ocupante del lugar.

El articulo 16 constitucional se encarga de proteger diversos bienes
juridicos, como lo son, la vida del ser humano, su libertad en todas sus
manifestaciones, la capacidad o titularidad de obtener derechos, la posesion de bienes
muebles o inmuebles, entre otros, no negamos que 1odos son importantes y de igual

manera todos tienen su razén de ser, pero el domicilio guarda particular interés ya



que, “.representa un irasunto historico del afin de proteger lo que se ha

considerado como mds sagrado e inviolable de la persona: su propio hogar.

Por ultimo, el primer pimafo del articulo en comento protege también
los papeles y posesiones de la persona, entendiéndose bajo la denominacién de
papeles de acuerdo al articulo 16 de la Ley Fundamenta! “...1odos los documentos de
una persona, es decir, todas las consiancias escritas de algiin hecho o acto juridico.
La razén de ser de la tutela que a dicho elemento imparten las garantias de
seguridad juridica contenidas en el mencionado precepto. estriba en poner a salvo de
cualquier acto de molestia, especialmente de los cateos arbitrarios, la documentacion
del gobernado y que pueda servir de base a propositos bastardos e inconfesables

para comprometerlo en cualquier sentido. "

2bid, p-395
Bibid, p.595



2.3.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad o bien, garantia de legalidad, se constituye
mediante las r@lucioncs que se encuentren debidamente fundadas y motivadas, el
cual es un requisito de seguridad juridica para todos los gobernados: el principio de
legalidad impone al 6rgano jurisdiccional, respecto de su proceder diferentes
requisitos y condiciones, para que de ésta manera se¢ observen sus disposiciones
concretamente en el caso aplicable. es decir, la determinacion exige que la autoridad

competente sustente su decision en una norma que exista antes del hecho.

“La eficacia juridica de la garantia de legalidod reside en el hecho de
que por su mediacion se protege todo ¢l sistema de derecho objetivo de México,

desde la misma Constitucion hasta el reglamento administrativo mds minucioso... "’

La garantia de legalidad se encuentra implicita en la primera parte del
articulo 16 de 1a Carta Magna, al manifestar que, nadie puede ser molestado en su
persona, familia domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente. que funde v motive la causa legal del
procedimiento: este precepto a su veZ se encuentra ligado con el segundo parrafo del
articulo 14 del mencionado ordenamiento, al referirmos que nadie podra ser privado

de la vida, de la libertad o de sus propiedades, sino mediante juicio seguido ante los

H1bid, p.601
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tribunales previamente establecidos, en que se cumplan las formalidades esenciales

del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

Las disposiciones anteriores regulan el debido proceso lepal, ya que
por una parte ¢l articulo 16 constitucional manifiesta que, nadic puede ser molestado
en su persona. familia domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamicnto escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento. En contraparte tenemos que el articulo mencionado en segundo
érmino, se encuentran cuatro condiciones elementales del proceso, las cuales
consisten en: a} que a ninguna persona podrd imponerse sancién alguna, sino
mediante juicio 0 proceso jurisdiccional; esto consiste en que una vez determinado el
evento delictivo. con las formalidades que la ley exige, se le determine su situacion
juridica y se le haga saber el o los delitos por el cual se le acusa y que estos se
encuentren plasmados expresamente en la ley aplicable. b) que tal juicio, se
substancie ante tribunales previamente establecidos; esta hipotesis encierra dos
variantes, es decir. los militares indudablemente, se les seguira proceso, si es el caso,
en los tribunales militares. A las personas civiles se les seguira proceso en tribunales
distintos a los de los militares. ¢) que en el mismo se observen las formalidades del
procedimiento: ¢l ordenamiento legal encargado para dictar el procedimiento en las
causas penales. que es el aspecto que interesa en este momento, lo es el Codigo de
Procedimientos Penales, ya sea para el Distrito Federal o bien a nivel federal. En él se
observan las caracteristicas elementales para llevar a cabo €l procedimiento. ¢l cual en

caso de duda o alguna laguna existente, si se podra atender a lo que disponen otros
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cddigos, en donde no hay limitacion expresa al respecto. d) que el Fallo respectivo se
dicte conforme a las leyes existentes con antelacion al hecho o circunstancia que
hubiere dado motivo al juicio; en efecto, es menester que exista determinado precepto
que castigue la conducta ilicita de la persona, “..tal disposicion constitucional
pretende ser una referencia al principio universal del Derecho Penal que se anuncia
como nuilum crimen nulla poena, que prohibe la creacion extra legem de delitos y

penas por parte del juzgador >

Como se observa, en tanto que el articulo 14. regula
constitucionalmente fos requisitos generales que deben de satisfacer las sanciones o
actos de privacién, el 16 instaura las caracteristicas que deben tener los actos de
autoridad al seguir los procedimientos encaminados a 1a imposicion de aquellas, los
cuales siempre deben de estar previstos por un precepto legal en sentido material,

proporcionando de esta forma la proteccién al order juridico.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién determina: “La llamada
garantia de legalidad protege directamente de la violacion de leyes secundarias y
sélo indirectamente de la violacion de los articulos 14 y 16 constitucionales, en
cuanto estos establecen que todo acto de autoridad debe ser conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho y, que nadie puede ser molestado sin
mandamiento que funde y motive la causa legal del procedimiento, entendida la

violacion de estos preceplos en sentido material y no en el formal, es decir. en el

¥De ta Cruz Agllero, Leopoldo, Procedimiento Penal Mexicano, Ed. Porriia, 1996, p.10
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sentido de que no se haya resuelto conforme a la ley porque, citandose una ley como
aplicable y expuestos los motivos que hacen que ¢l caso encaje en la hipitesis
normativa, los razonamientos de hechos y de derechos resulien contrarios a la logica
o a la ley que se pretende aplicar para fundar el acto. Y la violacidn constitucional
directa, en estos casos, serd la vielacion causada al citurse una ley secundaria
expedida con posterioridad al hecho, o la violacion formal causada por omitirse citar
preceptos legales secundarios que funden al acto, o por no expresarse razones
acerca de la adecuacion de los hechos del caso a la hipotesis de la norma que se

»nl6

haya citado

2v0l.60, scxta parte, p.29. Primer Circuito, Primero Administrativo, Amparo en Revision 487/73. tacuzzi
universal, 3 de diciembre de 1973, unanimidad de votos



2.4.- PRIVACION DE DERECHOS SOLO MEDIANTE
JUICIO APEGADO A LAS FORMALIDADES DEL

PROCESO

La Constitucion General de la Repiblica Mexicana, reconoce
libertades y derechos a los gobernados, que comprenden su vida, libertad corporal,
propiedades y posesiones, (las cuales como ya se dijo, son susceptibles de afectarse
juridicamente para garantizar y proteger [as libertades y derechos de otras personas),
pero esta Ley fundamental no lo hace en forrﬁa absoluta o limitativa, sino que impone
un candado juridico que responde al principio de que lo que no estd prohibido, estd
permitido, con la tnica excepcién de que no se afecten derechos y libertades de
. terceros. Por eso cuando una persona actiia en forma contraria a lo que establecen las
leyes, 1a autoridad podrd hacer que responda por sus actos, mediante la facultad que
se le otorga, pero lo haréd solo mediante juicio previamente establecido y que se lleven
a cabo las formalidades establecidas. Iniciando como ya con anterioridad lo dijimos,
con un escrito fundado y mo}ivado, en donde se expresara la causa del procedimiento

y los argumentos establecidos por la autoridad competente,

“Todo procedimiento  penal,  mercamtil, laboral,  agrario,
administrative, efc. encuenira su razon de ser en los principios de previa audiencia y

legalidad contemplados en la Constitucion General de la Repihlica, por lo que si



durante la secuela de uno de esos procedimienivs se violan sus elementos que
amparan tales garantias, los actos y sentencias que se decreten o pronuncien en los

. .o . . w27
mismos estardn viciados de origen y serdn nudos a la luz del derecho

Las formalidades esenciales del procedimiento, son las que debe tener
todo juicio, para proporcionar una oportunidad a las partes que intervienen en el
litigio, dentro de las cuales cabe destacar que tienen derecho a ofrecer y desahogar
pruebas, tienen el derecho de interponer recursos de impugnacién, como lo son la
apelacion y el amparo (en donde en ambas figuras juridicas el plazo estd previamente
fijado); en el dmbito penal el acusado tiene ademds los derechos consagrados en al
articulo 20 constitucional, entre los cuales destacan que tiene derecho a o contestar a
las preguntas del defensor o del Ministerio Publico; puede defenderse por si o por
persona de su confianza; en caso de que exista la posibilidad, puede solicitar su

libertad bajo caucion o fianza; no podra ser obligado a declarar, entre otras.

“Debe tomarse en consideracion que la jurisprudencia ha seiiglado
que el derecho de audiencia en cuanto a la defensa procesal, se impone tanie al
legislador como a las autoridades administrativas; en el primer supuesio, los
organos legislativos deben establecer en las leyes que expidun los procedimientos
gue permitan la defensa de los partictdares, por lo gue si el ordenamiento respectivo
no proporciona esa oportunidad de audiencia, deberd de considerdrsele

inconstitucional. Por lo que respecta a la autoridad administrativa, la jurisprudencia

¥ De |a Cruz Agliero, Leopoldo, op.cit. p.6



4

de lu suprema Corie de Justicia de la Unién ha establecido su obligacion directa de
proporcionar la oportunidad de defensa a los afectados, aun cuando la ley del acto

; - . , . w2
no estahlezca ni el procedimiento ni las formalidades esenciales respectivas.

Es importante hacer mencién que, en nuestro tégimen juridico existen
dos materias en las cuales no se exige la previa audiencia y fegalidad, una de ellas es
fa contemplada en el articulo 27 constitucional, respecto a la expropiacion por causa
de utilidad publica y, la otra consiste en la fijacién de las tasas impositivas a que es

facultad econdmica-coactiva del Estado.

2Tesis 339, p.569. apéndice 1975, Segunda Sala,
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2.5.- DEFINICION DE ORDEN DE APREHENSION

Necesario es para nuestro estudio proporcionar un buen concepto de la
figura juridica conocida como orden de aprehensidn, ya que ¢s el tema que nos ataiie

desmenuzar y, por ende tener comprendido el alcance y finalidad de dicha acepcion.

Consideramos que las siguientes definiciones son algunas de los mas
connotados juristas de la materia penal, por lo tanto algunas coinciden en la

terminologia otorgada.

Para Guillermo Colin Sanchez, orden de aprehension desde el punto de
vista procesal, significa “una resolucion judicial en la que, con base en el pedimento
del agente del Ministerio Piblico y satisfechos los requisitos indicados en el articulo
16 . constitucional, se ordena la captura de un sujeto determinado, para que sea
puesio, de inmediato, a disposicion de la autoridad que lo reclama, o requiere, con el

fin de que conozca todo lo referente a la conducta o hecho que se le atribuye. "

¥ Colin Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, £d. Porria, 1995, p.362.
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“Aprehender viene del latin prehencia, que denota la actividad de
coger, se asir. En términus generales se debe de entender por aprehension el acio

; .y . 30
material de apoderarse de una persona privindola de su libertad. .

“La detencion consiste en la privacion de la libertad de una persona
para ponerla a disposicion de un Juez o tribunal competente. Técnicamente. es una
medida transitoria que restringe la libertad de una persona hasta que una resolucion
Judicial o de la autoridad que determino la detencién definan la situacion juridica de

la misma. ™'

En estos Ires conceptos, observamos que s¢ encuentran tres
caracteristicas fundamentales que es necesario mencionar; la primera de ella es que,
indiscutiblemente la orden de aprehension Gnica y exclusivamente se encuentra
encaminada a coartar la libertad fisica o corporal de la persona, es decir, no puede
excederse a afectar otros derechos u olbligaciones del individuo. Por consiguiente, el
acto de autoridad judicial competente que emita una orden de aprehension, debera de

especificar a que persona va dirigida la resolucion.

El otro aspecto consiste en que una vez cumplimentada una orden de
aprehenston, la autoridad ejecutora deberd de poner inmediatamente al indiciado a

disposicion del Juez (esto es, que estara tras las rejas del juzgado), que libré la orden

30 Rjvera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal, Ed. Pormaa, 1991, p.137

3 Comisién MNacional de Derechos Humanos, ~“Los Derechos Humanos de los mexicanos; un estudio
comparativo™. 1991



de aprehensién y por consiguiente, es de esta forma que sc impide la libertad del
individuo. Cabe hacer mencién, que para que se gire la orden de aprehension, el delito
por el cual se sigue la causa debera de ser sancionado con pena corporal, existiendo
una excepcion a la regla y, es la estipulada en el articulo 272, parrafo segundo del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual manifiesta que
traténdose de delitos culposos, cuya pena de prision no exceda de cinco afios, el
acusado serd puesto a disposicién del Juez directamente, sin quedar internado en los

lugares de prision preventiva para que pueda solicitar su libertad provisional.

El tercer aspecto es el relativo a que la persona estard a disposicion del
Juez que libré l1a orden judicial de aprehension y, es para el efecto de que la autoridad
jurisdiccional le ponga en conocimiento del o los delitos por el cual se le acusa, el o
las personas que lo acusan y demas circunstancias de su estancia en ¢l Il-Jgar de prision
preventiva, para que de csta manera s¢ le determine su situacion juridica y causa legal

del proceso.

Para nosotros la orden de aprehension consiste, en que una vez que el
Juez o el tribunal competente, tienen conocimiento de que existe un delito,
previamente investigado por la institucion del Ministerio Piblico, el primero tiene la
facultad de emitir una resolucion que, invariablemente afectara la esfera juridica de la
persona a que va dirigido dicha determinacién y por ende, perdera su libertad corporal

en cuanto se defina su situacion juridica.
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Mencionamos que perdera su libertad corporal en cuanto se defina su
situacion juridica, ya que existe la posibilidad de que, ain siendo delito que la ley
castigue con pena privativa de libertad y no es considerado como pgrave,
inmediatamente que lo solicite el indiciado, podra pedir su libertad caucional. Con
€s5to no tratamos de decir que estard exento de que se le siga un procedimiento, al
contrario, estard a disposicion del Juez o tribunal que haya girado la orden de
aprehension, hasta que se determine su calidad, situacién que en capitulo previo
estudiamos, al referir que una persona puede guardar diferentes situaciones juridicas
respecio al procedimiento penal: la de indiciado, cuando sélo existen datos de la
posible comisién del delito y de su intervencion en €l; la de i)rocesado, cuando ha
cambiado esa situacion por haberse comprobado el delito y la presunta
responsabilidad; la de acusado, cuando ya no sélo se ha comprobado el delito, sino
que se¢ ha delimitado este y plenamente se han comprobado responsabilidad y
participacion del agente del delito y del sujeto pasivo del mismo; la de sentenciado, es
decir, es en este caso cuando al individuo se le ha determinado la pena que tendra que
cumplir en lugar destinado para tal efecto, y finalmente la de reo, cuando en virtud de

una sentencia que ha causado ejecutoria se le aplica al sujeto la pena correspondiente.

La orden de aprehension para que pueda dictarse, invariablemente
necesita de requisitos que la propia ley le exige, los cuales consisten en: a) que exista
denuncia o querella; b) que 1a denuncia o querella sea sobre un delito que se sancione

con penal corporal; c} que existan datos que acrediten los elementos que integran el
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tipo penal; d) que existan datos que acrediten la probable responsabilidad del

indiciado y que la solicitud la haga el agente del Ministerio Pablico.

En capitulo posteriorexplicaremos en que consiste Ia‘querel[a.
denuncia o acusacion. Por el momento dejamos asentado que una orden de
aprehension nunca es de oficio, ya que indiscutiblemente se necesita que exista
denuncia, acusacion o querella de parte de persona que conozca del evento delictivo
Yy, esta a su vez haga del conocimiento del Ministerio Piblico para que esté en
posibilidad de solicitarle a la autoridad competente el libmmiento de la orden de

aprehension.

La orden de aprehension debe de precisar las circunstancias agravantes
o alenuantes de los delitos, de acuerdo a la tesis que debe de prevalecer con cardcter

de jurisprudencia, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

"ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE [LAS
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO. DE ACUERDO
CON LA REFORMA DEL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES.-El segundo pérrafo del articulo 16 de la Constituciin General
de la Repiblica, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la

Federacion, de fecha tres de septiembre de mil novecienios noventa y tres, estatuye



que: “No podrid librarse orden de aprehension, sino por la aworidad judicial v sin
qite precede denuncia, acusacion o guerella de un hecho determinado gque la ley
seiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de liberad
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal v lu probable
responsabilidad del indicade”. Deniro de este contexto normativo, es obligucion
constitucionul y legal de todo juzgador. al emitiv wuna orden de aprefiension,
determinar cuales son, segin el delito de que se trate, los datos que acreditan los
elementos del tipo pendl, a fin de que quede precisada no sélo la fignra delictiva
bdsica, sino que ademds, de ser el caso, se configure o perfile su especifica
referencia a un tipo complemeniado. subordinado o cualificado, pues no debe
perderse de vista que el dictado de la orden de captura, como consecuencia del
gfercicio de la accidn penal realizada por el Ministerio Piiblico, surte el efecto
procesal de poner a disposicion del Juez al indicado en relacion con determinado
delito. por tanto, deben quedar determinados con precision sus elemenios
constitutivos, incluyendo las modificativas que, en su caso, surjan de los hechos

materia de la con asignacion. 1a./J 18/98 %

Esta tesis jurisprudencial, se dicté a partir de que existié la
contradiccion de tesis 23/97, entre las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Quinto
Circuito. El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito,

manifestaba que eran infundados los agravios expresados, al referir que desde el

2 pyblicacioncs Especializadas Mexicanas. S.A. p.1%



libramiento de la orden de aprehension deberian de incluirse, si era el caso, las
atenuantes o agravantes de determinado ilicito; y por otra parie el Primer Tribunal
Colegiado del Quinto Circuito, referia que al dictar la orden de aprehension, no era
posible por parte del juzgador, sentar las calificativas de los delitos. pues ello deberia
de ser materia de prueba durante el procedimiento, Situacién por la cual hubo
necesidad de que Ta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, emitiera su razonamiento

al respecto.

Consideramos que su decision fue acertada, ya que si bien es cierto,
que la precisa clasificacion del delito no es necesaria para dictar la orden de
aprehension. también lo es el hecho de que al manifestarle al indiciado el delito por el
cual es acusado y, hacerle notar las agravantes o atenuantes (en caso de que existan),
en la resolucion judicial, este estard en una mejor posicion para poder defenderse y

atacar, ya en ¢l procedimiento lo que a su derecho convenga.

Hacemos notar, que de no actuarse de esa forma, se estaria violando la
garantia de defensa instaurada en ¢l articulo 14 constitucional a favor de los
indictados, la cual consiste en que nadie puede ser privado de la vida, de la libertad,
de sus posesiones, propiedades o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, enn que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho; es
decir, se les dejaria en total estado de indefension al no tener conocimiento pleno del

asunto del litigio y de la acusacién que obra en su contra, para estar en posibilidad de
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desarrollar su defensa adecuadamente y, ante todo, que desde el principio del
procedimiento se entere fehacientemente de los hechos. Cabe hacer mencién que la

referida tesis fue pronunciada apenas en el mes de abril de 1998.



3.1.- DENUNCIA; ACUSACION; QUERELLA

El articulo 16 constitucional en su pirrafo segundo nos menciona que
no podré libarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que precede
denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como

delito...

En capitulos anteriores estudiamos lo que se debe de entender como
orden de aprehension y autoridad competente, nos corresponde en este momento
profundizar sobre los requisitos de procedibilidad que exige el articulo antes

mencionado, los cuales son: la denuncia, acusacion y querella.

a).-Denuncia.- Para el jurista Leopoldo de la Cruz Agilero. “la
denuncia consiste en la informacion que proporciona cualguier persona al Ministerio
Puiblico o Policia Judicial, sobre la existencia de determinado hecho delictuoso, ya
sea que se haya comelido, se esté cometiendo o se vaya a realizar, Jaculad y
obligacion informativa o de comunicacion que la Constitucion General de la
Republica oforga a todo ciudadano...se afirma también que la demmcia constituve un
acto por medio del cual se hace saber a la autoridad , y sea por escrito o por
comparecencia personal, de la existencia de un hecho delictuoso pura gue la

autoridad correspondiente procesal a su investigacion, "%

33_De la Cruz Agitera, Leopoldo, op. cit. p.98



Por otra parte, ¢l maestro Rivera Silva nos menciona que, “/a denuncia
es la relacion de acios, que se suponen delictuosos, hecha ante la awioridad

investigadora con el fin de que ésta tenga conacimiento de ellos. ™

De los conceptos antes mencionados, observamos que la denuncia en
si misma contiene los siguientes elementos: a) cualquier persona puede manifestar la
denuncia ante la autoridad competente, puede no desear que se persiga al autor del
delito y, esta puede ser via oral o escrita, en caso de ser escrita, invariablemente el
documento deberd de contener todos los dates de quien la suscribe o firma vy,
légicamente asentar o manifestar lo que se sabe del evento delictivo; b) que se realice
ante autoridad investigadora, €sto suponc que tendra que hacerse ante el Ministerio
Piblico, ya que de acuerdo al articulo 21 constitucional, la investigacién y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Puablico, el cual se auxiliard con un
policia que estard bajo su autoridad y mando inmediato. Por lo tanto, consideramos
que unz denuncia hecha ante autoridad judicial, no presupone el inicio de una
averiguacion previa, sino que la misma autoridad tendra conocimiento del evento
delictivo y, por lo tanto estari obligada a denunciarla ante la autoridad
correspondiente, tal y como lo sefialada el articulo 117 del Cédigo Federal de
Procedimientos penales, al referir que toda persona en ejercicio de sus funciones
publicas tenga conocimiento de la probable existencia de un delito que deba

perseguirse de oficio, estd obligada a participarlo inmediatamente al Ministerio

MRivera Silva, Manuel, op. cit, p.98
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Piblico...; c} una relacién detallada de lo que consistio el hecho delictuoso o de lo que
se liene conocimiento, elemento que servird a la autoridad competente para
determinar si efectivamente los que se narra constituye delito ¢ no y de esta manera
buscar los elementos necesarios para perseguir los delitos y, en su oportunidad,

consignarlo a la autoridad judicial.

En caso de que la persona sepa de algin ilicito y no dé parte a la
autoridad investigadora de un hecho delictuoso, ésta automdticamente se convertira
en complice del delito, sin menoscabo de la pena seiialada el en articulo 13 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, “ya que cuando se tiene conocimiento de
hechos considerados deliciuosos, el ciudadano se convierte en complice o caparticipe
e incurre en responsabilidad penal, salvo las excusas que al efecto contempla la

ley. 38

A continuacidn expondremos algunas epiniones de lo que se considera
denuncia, para tal efecto transcribiremos lo que nos sugieren los tlustres doctores en

derecho Miguel Acosta Romero y Eduardo Lépez Betancourt. al citar al jurisconsulto

Sergio Garcia Ramirez, este a su vez basandose en otros connotados juristas.

“Carneluiti: El ejemplo mds comiin del acto procesal faculiativo es la
denuncia y a este precepto el lector es advertido sobre la diferencia . subespecie de la

naturaleza de la relacion procesal , entre lu denuncia por una parte y la querelia por

BDe la Cruz Agbero, Leopotdo, op, cit, p.98
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oira; por la misma razon que induce a comtemplar en la querella un negocio juridico.

debe ser reconocida a la denuncia la naturaleza de acto facullativo.

Florian: La denuncia es la exposicion de la noticia de la comision del
delitoe hecha por el lesionado o por un tercero a los drganos compeienies. La

denuncia es el instrumento propio de los actos perseguidos de oficio.

Brisedio Sierra: Denuncia es una participacion del conocimiento.

Rodriguez R.:Denunciar, en general es un noticiar, dar aviso de algo.
En derecho es dar parte o aviso a la autoridad sobre un hecho que se estima
delictuoso, que se ha presenciado, conocide y sobre el cual exista accion publica, es

decir, que no exija denunciante exclusivo o querellante.

Claria Olmedo: Es la transmision de conocimiento por la cual un
particular comunica formalmente a la autoridad la existencia de un hecho delictuoso
que da lugar a la accion penal promovible por el Ministerio Fiscal.

Fenech: Entendemos por denuncia el acto procesal consistente en una
declaracion de conocimiento emitida por una persona determinada, en virtud de la
cual proporciona al titwlar del drgano jurisdiccional la noticia de un hecho que

revisie los caracteres del delito o falta. »36

% Acosta Romero, Miguet y Lépez Betancourt, Eduardo. Delitos Especiales, Ed. Porria, 1994, p.p.59 y 60
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b).- La acusacidn es otro de tos elementos que admite el articulo 16 de
la Carta Magna, para que la autoridad investigadora tenga conocimiento de un hecho

que se considere delictuoso.

“La acusacion se estima que es una imputacion directa en conira de
una persona como autora en la comision de un hecho o acto considerado como
ilicito, formulada ante el Ministerio Publico por quien se dice ofendido o agraviado,
de una manera escrita o por medio de comparecencia personal, es pues, la accion de
hacer suber a la autoridad correspondiente ciertos hechos delictuosos cometidos por
una persona, en detrimento de quien comparece, con el deseo de que se le castigue y

.y - . - »37
condene a la reparacion del dajio, si procediere. 3

Como se puede observar, existe similitud entre la denuncia y
acusacion, ya que en ambas se requiere que una persona haga del conocimiento a la
autoridad investigadora de algin ilicito contemplado en las leyes, en ambas figuras se

puede comparecer personalmente o bien por escrito.

La diferencia que existe entre estos elementos de procedibilidad, es de
considerable trascendencia, ya que si bien es cierto, en ambos la puede realizar
cualquier persona, en la acusacion, de acuerdo a la definicién antes otorgada, el
termino de “cualquier persona”, nos lleva a la imperiosa necesidad de pensar que

indeterminada persona puede ser victima del delito, es decir, en este elemento ademds

De la Cruz Agllero, Leopeldo, op. cit. p.99



de que puede ser cualquier persona, se requiete que haya sido ¢l ofendido o agraviade
directo del autor del delito quien haga la acusacién, por consiguicnte el ofendido o
agraviado tiene deseo o gran interés en que se castigue al acusado, o bien se condene

a [a reparacion del dafio en caso de que proceder.

Otro caracteristica de la acusacion, es la consistente en que en Ia
comparecencia o escrito, s¢ seilala directamente al autor de un delito, ya que el
ofendido o agraviado tuvieron contacto directo con el agresor (en la mayoria de los
delitos), siendo de esta forma que se proporcione el nombre, domicilio, edad

aproximada, sexo, estatura y demds sefias particulares que hagan posible su detencion.

Advertimos, que a lo largo del estudio de nuestra bibliografia,
lamentablemente la mayoria de los autores se limitan a explicar dnicamente lo
concerniente a la denuncia y querella. razdn que consideramos equivoca, ya que si
bien es cierto, existen aspectos similares entre denuncia y acusacion, también lo es el
hecho de que la propia Constitucion General de la Republica acepta tal distincién
entre ambas, esto con [a finalidad de que cualquier persona tenga la oportunidad de
hacer del conocimiento a la autoridad investigadora de cualquier hecho delictuoso y,
no s¢ encuadre en una sola de las hipotesis, por lo tanto consideramos acertada la
pluralidad de elementos de procedibilidad para que la autoridad judicial pueda librar

una orden de aprehension.
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C).- El tercer elemento de procedibilidad para dar comienzo a la
avetiguacion previa y, que sefiala el a 16 de la Constitucion, es ¢l de la querella, la
cual se encuentra estructurada casi de igual forma que la denuncia y acusacidn, es
decir, esta compuesia por una relacion de hechos; que esa relacion sea hecha por la
parte ofendida y que se manifieste la queja con el deseo de que se persiga al autor del

delito.

En el sistema juridico mexicano, s¢ manegja indistintamente el
significado de la querella y la acusacion, situacidn, que como anteriormente

expusimos, no estamos de acuerdo, por las siguientes razones.

Una es que, si tomamos en cuenta las diferentes acepciones que se le
otorgan al término de quereila, observamos que ésta la puede presentar el apoderado ¢
represeritante legal, ya sea de las personas fisicas o morales, es decir, una vez que se
tiene conocimiento de un hecho que se considera delictuoso, se le delega poder a otra
persona para que esta se presente a comparecer ante la autoridad; de tal sueﬁe que nos
encontramos que el lesionado puede ser representado en la formulacion de la querella,
proponiendo dos siluaciones: cuando el ofendido es menor de edad, y cuando la
persona ofendida es una persona moral, esto es que, “se considera la manifestacion
de la voluntad de cjercicio potestativo, formulada por el sujete pasive o el ofendido

con el fin de que el Ministerio Piblico tome conocimiento de un delito no perseguible



de oficio, para que se inicie ¢ integre la averiguacion previa correspondiente v en su

caso ejercite la accion penal respectiva. "

Otra de las diferencias que consideramos pertinentes apuntar. es la
relativa a que se menciona que la querella debe de presentarse ante los delitos no
perseguibles de oficio, cabe seflalar que estos delitos, entre otros son: peligro de
contagio entre conyuges, violacidn entre conyuges, lesiones que tarden en sanar
menos de quince dias, adulterio, abuso de confianza, asi como robo y fraude, en

determinados casos.

Otra de las diferencias que acertamos anotar, es la correspondiente a
que no existe persona determinada al momento de ofrecer la querella, en efecto, “en
la querella el gque se dice ofendido denuncia o pone en conocimiento del Ministerio
Puiblico un hecho que se considera ilicito y se ha cometido en su perjuicio, pero sin
sefalar a persona determinada como autora, es decir, no formulando una imputacion
directa, sino 1micamente se concrela a narrar ampliamente tales hechos y serd la

, . . . 39
autoridad quien con los elementos aportados investigue al autor 0 a los autores.™

En la acusacién dejamos asentado que el ofendido sefiala directamente

al autor del delito porque lo tuvo directamente; situacion que no ocurre en la querella,

3¢ 1a Cruz Aglero. Leapoldo, p.p.99 y 100.
# ibid. p.101.
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aungue si bien cierto que la finalidad entre estos elementos es el deseo de que se

castigue al culpable del delito.

De igual manera, por lo antes expuesto, hacemos del conocimiento que
tampoco podemos confundir la denuncia con la querella, ya que de igual forma cada
una exige sus requisitos, por consiguiente nos apropiamos de la aseveracion que
establece ¢l profesor Jorge Alberio Silva Silva al referir que, “en ocasiones se
confunden ambas condiciones de procedibilidad, de ahi que mencionaremos una de
sus diferencias. Aunque ambas coinciden en ser condiciones de procedibilidad,
difieren en que la querella contiene, ademds, la declaracion de voluntad para que se
promueva y efercite la accion penal, caracteristica que le es extrania a la demumncia,
Dicha declaracién se manifiesta en la anuencia o permiso para la promocion y

ejercicio de la accion procesal activa.”™

Indiscutiblemente que, no se le puede requerir al querellante al
momento de denunciar ante el érgano investigador, que narre dclalladamenté todos y
cada uno de los actos de que tiene conocimiento, sino que habra de hacer una relacién
de hechos que le consien y que considere delictuosos; este principio encuentra
sustento en la tesis jurisprudencial emitida por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn, la cual al pie de la letra nos dice:

“U8ilva Silva. Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Ed.Harla. 1990. p.241
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“QUERELLA, RELACION DE HECHOS PARA LA PROCEDENCIA
DE LA. La querella es una relacidn hechos expuesta por el ofendide ante el érgano
investigador con el deseo manifiesto que se persiga al autor del delito y, el
querellante, al exponer su queja y su deseo ante el Ministerio Piublice lo hace de
conformidad con su recuerdo y percepcion, si que se le pueda exigir proporcionar
una relacion total sobre como hayan sucedido los hechos, porgue es el Juez quien
tiene en el procedimiento la carga procesal de allegarse al conocimiento integral del
evento criminoso, de conformidad con los datos que en su totalidad arrojen los

demds elementos que constituyen el expediente.”™!

Una vez que se han reunido los requisitos de procedibilidad antes
enunciados y, que el dérgano investigador estima gue existen clementos para juzgar al
autor o autores de un delito, se da inicio a lo que se conoce como averiguacidn previa,

tema que estudiaremos a continuacion.

#Primera Sata de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, -Amparo Directo 3411778.- 15 de marzo de 1979.



3.2.- AVERIGUACION PREVIA

Consideramos que es en la averiguacion previa, cuando se prepara el
procedimiento penal, una vez reunidos los requisitos de procedibilidad que seiiala el
articulo 16 constitucional. La averiguacion previa es entendida como. "fa etapa
procedimental, en la que el Estado por conducto de Procurador y de los agentes del
Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de policia judicial, prdctica las
diligencias necesarias que le permilan estar en aptitud de ejercitar, en su caso, la
accion penal, para cuyos fines, deben estar acreditados los elementos del tipo penal y

la probable responsabilidad, ™

Una vez que el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho gue
se considera delictuoso, esta autoridad, como lo estipula el articulo 21 de la
Constitucién, se encuentra facultada para iniciar investigaciones corcespondientes,

tendientes a presentar ante el Juez correspondiente al participe del delito.

En la investigacion que realiza la representacién social. puede que se
encuentre dentro de los siguientes aspectos: a) que con las diligencias practicadas,
considera que no hay delito que perseguir y, por consiguiente no exista probable
responsabilidad; b) estimando que con las investigaciones realizadas. encuentre la

existencia de un delito que se castigue con privacion de fa libertad v la probable

“Colin Sanchez, Guiliermo. op. cit. p.311.



responsabilidad del individuo, ya sea con detenido o sin detenido (aspectes que con
posterioridad estudiaremos); ¢) realizado el trabajo por el agente del Ministerio
Piiblico o la policia judicial, se estime que hay delito sin corresponderle pena corporal

al individuo.

Enla primera hipdtesis, cuando se considera que no existen elementos
para ejercitar accion penal en contra de alguien, la averiguacién se manda a reserva o
archivo. Se manda a reserva cuando faltan de realizar algunas diligencias, para el
perfeccionamiento de la averiguhcién y por lo tanto no se tienen datos suficientes para
turnarlos al Juez o tribunal competente, Rivera Silva nos menciona que, “cuando las
diligencias no se han practicado por una dificultad material que impide la pr&clica
de las mismas, por el momento se dicta resolucion de reserva, ordendandose a la

policia haga investigaciones tendientes a esclarecer los hechos. "™

La ofra situacién que se puede presentar en este caso, es que la
represénlaciéﬂ sociat decida ordenar que las diligencias practicadas hasta el momento
se archiven, es decir, que se dejen guardadas por considerar que no hay delito que
perseguir, al respecto el nos atrevemos a citar de nueva cuenta, al maestro Rivera
Silva al referir que, “cuando practicadas todas las diligencias, no se comprucbe el

delito se determina el efercicio de la no accion penal. Esta resofucicn. Hamada

“Rivera Silva, Manuel, op.cit. p.135
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vulgarmente de archivo, ha sido crificada, manifesiando que el Ministerio Priblico se

TR T . el
abroga facultades jurisdiccionales al declarar que un hecho no es delictuoso.

Nuestro punto de vista a la opinion precedente es la siguiente:
Debemos de considerar que tanto el Ministerio Publico, como el Juez o tribunal
competente, son autortdades autdonomas y, por ende tienen facultad de establecer un
criterio propio a determinados aspectos. Pero si tomamos en cuenta que el Ministerio
Piblico es una autoridad puramente administrativa, a este le corresponderd
lnicamente investigar, hechos presumiblemente delictuosos, en consecuencia,
estimamos correcto, que la representacion social no debe de atribuirse el derecho de
determinar si se considera delito o no un acto especifico, ya que corresponderia al
Juez o tribunal estudiar el expediente, o mejor dicho, las diligencias practicadas, ya
que es una auteridad judicial que tiene la obligacién y derecho de impartir la justicia.
Sin perder de vista que en ocasiones, algunas personas piensan que determinados
ilicitos corresponden a la rama penal, situacion que no siempre se da, por lo tanto el
organo investigador en la materia antes referida, tendria la obligacién de orientar a
quienes acuden a ellos para que los guien a quien realmente corresponda el asunto,
para que de esa forma el Estado tenga control de lo que sucede en todas las ramas del

derecho asi su labor sea satisfactoria para todos los gobernantes.

“ Ibid, p.135.



3.3.- ARTICULO 122 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL Y ARTICULO 168 DEL CODIGO FEDERAL

DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Lo que estipulaban ambos articulos, era exactamente lo mismo, es por
lo tanto que consideramos prudente nombrarlos, ya que uno es a nivel federal y otro

del fuero comin del Distrito Federal.

Estatuian los articulos que, el Ministerio Publico acreditard los
eiementos del tipo penal del delito de que se trate y, la probable responsabilidad de)
inculpado, como base del ejercicio de la accidn; y la autoridad judicial a su vez,
examinard si ambos requisitos estin acreditados en autos. Dichos elementos son los
siguientes, .-La existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesién o, en
su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido. IL.-La forma de
intervencion de los sujetos activos; y I11.-La realizacion dolesa o culposa de la accién
u omisidn. Asimismo, se acreditardn, si el tipo lo requiere: a} las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) ¢l resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; c) el
objeto material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasién; f} los elementos normativos, g} los ¢lementos subjetivos especificos y h)

las demds circunstancias que la ley prevea. Para resolver sobre la probable



64

responsabilidad del inculpado, la auteridad debera constatar sino existe acreditada en
favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su
probable culpabilidad. Los elementos del tipo penal de que se trate v la probable

responsabilidad se acreditard por cualquier medio probatorio que la ley sefiale.

Es este articulo, junto con ¢l articulo 16 de la constitucion que otorgan
la base para el libramiento de la orden de aprechension, o bien el auto de formal
prisién, ya que solicita todos y cada uno de acontecimientos necesarios para motivar v

fundamentar las decisiones judiciales.

A_hora bien, entraremos de lleno al estudio de la disposicion antes
referida, En primer término tenemos que, el Ministerio Puablico acreditard los
elementos del tipo penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
inculpado, como base del ejercicio de la accién. Observamos que le corresponde al
Ministerio Publico encontrar los elementos de tipo penal de que se trate (al respecto
mencionaremos. que antes de la reforma de 1993, se conocia como cuerpo del delito.
a 1o que en la actualidad nos encontramos con discernimiento entre los juristas; en
efecto, algunos mencionan que no debié de cambiar de denominacion y, por el
contrario, existen otros tantos que apoyan totalmente el cambio), los elementos del
tipo penal los exige de igual manera el articulo 16 de Ia Constitucion, por lo tanto los

estudiaremos posteriormente, en el capitulo cotrespondiente.
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La probable responsabilidad la define Cesar Augusto Osorio y Nieto
como, “...la posibilidad razonable de que una persona determinada haya cometido
un delito y existird cuando del cuadro procedimental se deriven elementos fundados
para considerar que un individuo es probable sujeto activo de alguna forma de
auteria; concepcion, preparacion o efjecucion o inducir ¢ compeler a otro a
efecutarlos. Se requiere, para la existencia de la probable responsabilidad, indicios
de responsabilidad, no la prueba plena de ella, pues, tal certeza es materia de la

sentencia™”

Una vez acreditados estos requisitos, la autoridad judicial examinara st

se encuentran acreditados en autos, con los siguientes elementos:

a).- La correspondiente accion. Una vez teniendo las pruebas con las
que cuenta el Juez para realizar alguna determinacién, deberd de acreditarlas con la
correspondiente accion, la cual contemplamos como el conjunto de actos u omisiones
tendientes a transformar la esfera juridica de terceros, o en ocasiones de uno mismo y,
es de esta forma que existe un cambio en el mundo fictico legal. que de no haber
cambio, entonces no interesaria al dmbito juridico. La accién es una forma de
observar el comportamiento de los sujetos que intervienen en el evento delictivo y
ubicarlos en su participacion. La conducta u omision, es impotiante acreditarla
correctamente, ya que de ella derivan los demds elementos que exige el ordenamiento

legal, y si no existe ésta, no se contardn con los demds elementos del delito de que se

“Osorio y Nieto, Cesar Augusto. La Averiguacién Previa, Ed. Porria, 1990, p-p-25y26



trate,. ya que la “accién o conducta {comportamienio) constituye el niicleo o micleos
{verbo o verbos) en lu descripeion (hacer o dejar de hacer). En todas la hipoiesis
tipico-penales, se prevé la actividad o inactividad traducidas ¢n un comportamiento,
el cual, al ser realizado, afectando o poniendo en peligro al bien juridico protegido,
implica una actuacion que puede ser incriminable. De esta forma, si se contemply
detenidamente la hipdtesis delictiva, encontramos en ella un verbo o verbos que
denotun la actividad o inactividad del sujeto para, mediante cualguiera de ellos, se
lleve a cabo la afectacion o puesia en peligro. No puede existir hipotesis alguna en la
cual se haga abstraccion de la conducta, porque el delito, independientemente de su
composicion técnico-juridica, requiere del substracto humano, debido a esto, para su
estructura resulta indispensable la base que viene a ser constituida por la conducta
humana, sin ésta, no puede ni tan siquiera pensarse en los demds elementos del

deliro. ™

b).- El segundo de los elementos que se requiere para poder librar una
orden de aprehensién, es dejar en claro la participacion de el o los sujetos activos del
delito, es decir, comprobar fehaciente el nimero de los que intervinieron en su
egjecucion y ta manera de llevar a cabo los actos u omisiones tendientes a crear una
afectacion al bien juridicamente tutelado. En la practica se observa que existen
diferentes criterios al momento de acreditar este elemento, ya que existen érganos
jurisdiccionales, que al momento de motivar su resolucién, en este apartado, exponen

una breve sintesis de la partictpacién del o los sujetos activos; por otro lado existen

“ Gonzalez Quintanilla, José Anuro. Derecho Penal Mexicano. Ed. Permia, 1997, p. 638
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también quienes Gnicamente se limitan a mencionar la fraccion correspondiente del
articulo 13 del Cédigo Penal, para de esa manera indicar la forma de participacion del
o los sujetos. Estamos nosotros a favor de la primera opcidn, ya que una breve sintesis
de la forma de actuar del o los sujetos activos del delito, hard que se especifique

concretamente su intervencion en el evento delictivo.

“El activo es cualquier participe que al levar a cabo el
comportamiento, pone en forma culpable wna condicion fisica o psiquica que
trasciende al delito, por lo tanto, responderdn por la comision u omision delictiva,
quienes intervienen en el evenio, ya sea por actividad o inactividad, mediante la cual

resulia la afectacion o puesta en peligro del bien juridico protegido. il

Incluimos otra definicién de lo que puede entenderse como sujeto, es
la que no hace saber el jurista Colin Sanchez al referir que, “en la gjecncion de
conductas o hechos delictuosos, interviene un sujeto fisico, quien mediante un hacer
o un no hacer, legalmente tipificados, da lugar a lu relacion juridica material del

derecho penal y, en su caso, a la relacion juridica procesal. "8

¢).- La forma de realizacion del delito, ya sea por accion u omisidn
puede ser dolosa o culposa; se considera que hay dolo cuando se conocen los

elementos del tipo penal, o bien se previene, se quiere y se acepta la realizacion del

#1Gonzilez Quintanilla, José Arturo. op. cit. p. 639
“Colin Sénchez, Guillerma. op. cit. p.223



evento delictivo; existe culpa cuando se produce el resultado previsto en la ley el cual
no se previno. pudiéndolo ser y, se viola un deber de cuidado que se debia y podia

observar.

Un concepto general que, de d610 podemos proporcionar es el que nos
indica, “gue el dolfo es una voluntad de contenido tipico a virtud de propia decision,
independientemente del conocimiento que el sujeio tenga de la tipicidad y de la
antijuridicidad de su accion, lo importe es el contenido de su voluntad y no la
conciencia de la tipicidad o de la antijuridicidad, es decir, lo fundamental es si se

queria o no realizar el hecho tipico.""®

De acuerde a la definicion que antecede, se observa que,
independientemente de que ¢l sujeto conozea o no plenamente los elementos del tipo
penal. lo que al derecho le interesa es la finalidad de su accidn u omision. No se trata,
pues, de que el sujeto quiera o no quiera fa realizacion del hecho punitivo, o conozca
o desconozeca los elementos del tipo, ya que es obvio que una persena que haya
cometido delito alguno, ésta no quiera, por logica, encontrarse en juicio, mas atn,

dentro de la prisién para que pague por sus actos delictivos.

El otro aspecto que se estudia en este apartado, es el referente a la
culpa, “la cual es denominada en el codigo penal como delito no intencional o de

imprudencia, Consiste en el obrar sin la debida prevision, por lo que se causa un

“Gonzalez Quintanitla, Arturo. op. cit. p.360
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resultado dafioso y previsible, tipificado en la ley penal. En consecuencia no hay
prevision del resultado, siendo esperada y juridicamente exigible dicha prevision. El
resultado daftoso, es no obstante la imprevision, incriminare, pues no por ello la
acusacion es involuntaria y ni deja de causarse dafio a un bien o interés furidico

protegidos. ™"

A pesar de que los delitos culposos se les impone una pena
ligeramente inferior a la establecida, es menester que se encuentren tipificados dentro
del codigo penal; ya que por un lado existe la posibilidad de que todos los actos
tendientes a producir una afectacion a terceros, seran conocidos por el Estado, que
segin ¢l articulo 21 constitucional interpretado a contrario sensu, tiene la obligacién
de perseguir los delitos; y por otro lado, obliga a las personas a tencr més cuidado en
todos Jas acciones que realice en su vida cotidiana, para que de esa forma existe un

equilibrio real y eficaz en las relaciones interpersonales.

d).- Calidades dei sujeto activo y sujeto pasivo. Anteriormente
hablabamos, de que cuando se motiva alguna resolucion, se debe de dejar en claro el

nimero de sujetos que intervino en la comision de un hecho delictivo.

En este punto, lo que interesa, es que se determine la calidad especifica
de los sujetos que intervienen en la relacion acusado-ofendido, es decir, el codigo

penal establece delitos que por su naturaleza se requiere de ciertos requisitos para que

¥ arranca y Trujillo, Raol ; Carranca y Rivas, Raill. Cédigo Penal Anotado. Ed. Porria, 1998, p.38
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su participacion encuadre a determinado tipo penal, pondremos atgunos ejemplos para

tener una mejor vision de lo que se trata de decir.

El articulo 261 del cédigo punitivo, establece que al que sin el
propésito de llegar a la copula, ejecute un acto sexual en una persona menor de doce
afios o persona que no tenga [a capacidad de comprender e! significado del hecho...En
este ejemplo cualquier persona puede ser el sujeto activo, indistintamente se habla de
mujer u hombre; situacién contraria sucede en el sujeto pasivo, ya que el requisito
indispensable que se necesita es que la persona ofendida sea menor de doce aiios o
que no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho, si se llegase a
comprobar que falta alguno de estos elementos, simple y sencitlamente, este delito no

se da y se entraria al estudio de otro ilicito.

Otro de los cjemplos que tenemos, es el que nos sefiala el codigo
sustantivo en su articulo 323, en el cual se requiere de calidades especificas lanto para
el sujeto pasive como para el sujeto activo, con la saivedad de que se debera de
existir conocimiento por parte del sujeto activo de la relacion que exige el

mencionado articulo.

¢}.- El resultado y su atribuibilidad a ta accion u omisidn. El resultado
es la afectacion final que se causéd al bien juridicamente protegido, ésta afectacion
puede ser material o inmaterial. El resultado, penalmente considerado, “es la

alteracion del estado exterior en un cambio o falta de cambio, que el ainor esperaba



o se proponia con su uccion, es el objetivo hacia el cual tiende la accion u

omision. !

Entre la atribuibilidad de fa accién u omision y el resuitado, debe de
existir un nexo cauvsal entre la conducta del activo y el resultado producido, siendo el
citado nexo la uniér-l indispensable que se establece entre ambos, por lo que puede
decirse que la conducta es la causa del resultado y, como consecuencia de ello, ambos
s¢ encuentran ligados necesariamente y el requicre de ella para producirse, “en
realidad ambos se encuentran en una relacion de causa a efecto, pero esa
vinculacion no implica identificacion. Asi ocurre en la temativa (accion sin
resultado) y en el caso fortuito (resultado sin accién), por lo mismo la referencia de

.. . as32
ft accion al resultado es accidental ™

De lo que se desprende. que de igual manera, al derecho no le interesa
en st mismo el resultado, sino la posible afectacidn al bien juridicamente tutelado,
claro esta, que los delitos se clasifican en: delitos de resultado y delitos de pura accién

{en donde no hay resultado, pero existe violacién al orden juridico).

f).- El sexto de los elementos que exige el articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Codigo Federal de

procedimientos Penales, es el relacionado al objeto material.

*Gonzilez Quintanilla, Arturo. op. cit. p.541
¥ Ibid. p. 642



El objeto material se ha entendido en si mismo, como la afectacion
final que ha sufrido el bien juridicamente tutelado, es decir, la violacién del bien

Jjuridico sobre el objeto en el cual recayé la accion.

La doctrina acepta la clasificacién del objeto en, material, juridico,
sustancial genérico y sustancial especifico, explicindolos de la siguiente manera: “aj
material o sea la persona a la cosa sobre la cual recae la accion del delincuente: b}
Juridico, es decir, el bien tutelado en la norma que con su comportamiento destruye o
pone en peligro el delincuente; ¢) sustancial genérico, constituido por un bien o wn
interés propio de la sociedad juridicamente organizada y comun a todos los delitos, y
d) sustancial especifico, constituidoe por un bien o un interés propio del sujeto

directamente ofendido por el delito y varia de acuerdo con cada especie ™

En el primer caso observamos, que unica y exclusivamente, la
afectacion puede recaer sobre persc;nas, o bien en cosas, fuera de este contexto no se
podra encuadrar otra hipdtesis similar, es decir, la accion de un delincuente tendiente
a causar un dafio, jamds podra recaer en animales o entes que el derecho no considere
como bienes juridicamente protegidos. El segundo aspecto comprende ia disposicién
establecida en las leyes que es susceptible de transgredir, es decir, se violan aspectos
normativos y, es cuando el delincuente con su conducta tipifica algin tipo penal. En

los dos altimos casos, se tutela los bienes especificos, ya sean colective o

3 Ibid. p. 641



bi1

individuales, en donde en los colectivos se enumeran a todos los delitos y, en lo

individual se particularizan los delitos.

g)- Nos corresponder ahora estudiar lo relativo a los medios
utilizados, “medio para los efectos penales, puede ser todo aquello utilizado en la
realizacion del comportamiento, funcionalmente empleado para llegar al

resultado. "

En la practica se considera que los medios pueden ser fisicos y
morales, entendiéndose como medios fisicos los que utiliza el sujeto activo con su
propio cuerpo, sin valerse de otro objeto u otro medio para provocar una alteracion en
el ambito del derecho penal; los medios morales pueden ser los que utiliza el agente
para intimidar al sujeto pasivo con causarle un mal grave e inmediato en su persona,
ejemplo de este podria ser cuando se comete la seduccion o engafio para lograr la
conducta, la cual viene a ser la copula sin el consentimiento pleno de la parte

ofendida.

h).- Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, Estos topicos

son complementarios en la configuracién de las hipdtesis delictivas.

Al momento de fundamentar alguna determinacién judicial, al llegar a

este apariado, la ley especifica que debera de indicarse el lugar, esto es, se tendrd que

Hibid. p.650
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precisar el espacio determinado en donde ocurrié el ilicito, o bien en donde se produjo
el resultado de la accién del delito. Consideramos que es de suma importancia dejar
en claro el lugar, ya que asi se ubicarad a todos y cada unos de los sujetos que

intervienen y la participacion de ellos.

El tiempo es el momento en el cual ha de realizarse la accién o
producirse el resultado; al momento de emitir resolucion el Juez o tribunal
compelente, deberd precisar el momento justo en el que se ha cometido el ilicilo, esto
mediante ias pruebas que se recaben en la indagatoria y, por o tanto establecer si se

trata de delito instantaneo, permanente o continuado,

El modo, “es la forma de voluntariedad que pucde revestir la
condiicta: dolo, culpa y en general, los Hamados elementos subjetivos del injusto ™,
de lo que se desprende que es obligacion del juzgador acreditar pienamente la

intencion que se tuvo para cometer determinado delito, cuyo resultado importa al

derecho.

La ocasion, “es la oportunidad generadora de riesgo para el bien

Juridico, que ef activo aprovecha para realizar la conducia o producir el resuliado ™

“Ibid. p.650
*ibid. p.650
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Con anterioridad mencionabamos que estas circunstancias, eran
topicos complementarios en la configuracion de las hipdtesis delictivas, ya que en la
practica se observa que no todos los delitos requieren de estas precisiones para
motivar determinaciones juridicas. Situacion que consideramos acertada, ya que se
sabe que existen delitos que pot su propia naturaleza, sont apreciables de captar con
facitidad para el ser humano y, por ende, su inclusion seria por demds de obvia y
sencitia resolucion. Ahora bien, si se tratara de incluir en todos los ilicitos, creemos
que se estaria repitiendo la accion o conducta desplegada por el sujeto activo, ya que
en esta se encuadran los movimientos corporales y situaciones que llevaron af agente

a producir el resultado de su accion.

Dejamos en claro que son complementarias y en ocasiones es de gran
utilidad recurrir a ellas, ya que en situaciones determinadas su perfeccionamiento
hace que una determinacion judicial, ya sea orden de aprehension, auto de término
constitucional, o bien sentencia definitiva, no deje cabos sueltos y, al inculpado no le

sea posible sustraerse de la responsabilidad que adquiere al transgredir la norma

penal.

Se establece en los articulos 122 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos
penales, que se acreditard ademds, los elementos normativos y subjetivos especificos
y, las demas circunstancias que la ley prevea. Al respecto cabe mencionar que los

elementos normativos y subjetivos especificos, los estudiaremos mas adelante,
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cuando nos corresponda el tema relativo a los elementos que exige el articulo 16 de la
Constitucion General de la Repblica, ya que en el mismo se haré una reflexion
conducente a acreditar o desacreditar que si esos elementos son de avance o retroceso

en la tey penal, al momento de poder librar una orden de aprehension.

Se hace alusion, que al momento de acreditar la probable
responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar, si existe acreditada en
favor de aquel, una causa de licitud; estas causas las prevé el articulo 15 del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Repiblica en materia
federal, el cual contempla diez hipdtesis, las cuales, al clasificarlas dentro de la
determinacién judicial, se estaria en clara contraposicion a la accién previamente
acreditada, en consec_uencia, ese aulo o determinacidn judicial careceria de
fundamentacién y motivacién. En caso de que se presentara alguna de estas hipétesis,
lo correcto es que, ese estudio corresponde a la sentencia y no resolucion anterior:

situacion que en lo habitual se realiza.



3.4.- Flagrancia y Cuasi flagrancia

Con anterioridad habiamos mencionado, que para que a una persona se
le restrinja su libertad, previamente debié de existir un mandamiento escrito por
autoridad competente que motive y funde la causa legal del procedimiento, la carta
Magna , al respecto admite excepeiones. En efecto, el articulo 16 Constitucional en su
cuarto parrafo estatuye que en los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado, poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y

esta, con la misma prontitud a la del Ministerio Publico.

La Constitucién -Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deja un
amplio margen de actuacién para que cualquier persona que, sea testigo de un hecho
delictuoso pueda aprehender al indiciado, con la cxigibili-dad de que inmediatamente
lo deberd de poner a disposicion de la autoridad comrespondiente; indiscutiblemente
cn lan vaslo concepto, se incluyen por consiguiente al Ministerio Publico v
funcionarios encargados de realizar las diligencias tendientes para el esclarecimiento
de los hechos delictivos y. en general a cualquier otra autoridad, sin importar e}

cardcter que esta ostente.

De acuerdo a lo indicado por ¢l jurista Zamora Pierce, “Flagar deriva

del latin flagare, significa arder o resplandecer...de manera que etimolégicamente, el



térming delite flagrante se refiere al hecho vivo y palpitante, cuya observacion

. . . .o s o 57
convence al testigo de que esta presenciando la comision de un delito”.

A su vez, el articulo‘ 267, parrafo primero, del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal nos seiiala que se entiende que exisle
delito flagrante, cuando la persona es detenida en el momento de estarlo cometiendo,
o bien cuando el inculpado es perseguido material e inmediatamente después de

ejecutado el delito.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nos otorga la siguiente

tesis respecto a la flagrancia, la cual al pie de la letra establece:

“FLAGRANCIA, CAPTURA DEL INCULPADCQ EN ESTADO DE.-El
hecho de ser capiurado el inculpado sin que precede denuncia apoyada en
testimonios de personas dignas de fe, no encierra violacion de garantias individuales

en caso de ser encontrado “infraganti, "

“Dentro de la flagrancia se debe de involucrar, para los efecios de
que el sujeto pueda ser aprehendido por la policia judicial, o el Ministerio Piiblico,
sin orden judicial, la cuasi flagrancia, que toma vida en el momenio inmediato

posferior a la comision del delito y también la cuasi flagrancia registrada por el

$T Zamora Picrce. Jesis. op. cit. p.20

1 Amparo Directe 4968/71. Rodriguez Rivera Rivera. 4 de mayo de 1972, Unanimidad de 4 votos . Ponente
Mario G. Rebolledo F. Séptima Epoca: vol 65, segunda parte, pag.2|



articulo 193 del Cidigo Federal de Procedimientos Penales, asentada en el momenio
en que, cometido el delito, se sefalg a un sujeto como responsable y se encuenira en
su poder ¢l objeto del mismo, el instrumento con que aparezca cometido o huellas o

indicios que hagan presumir fundadamenye su culpabilidad, i

En fa doctrina y en la practica, se establece que la cuasi flagrancia se
configura, cuando el tiempo maximo después de haber ocurrido el evento delictivo,
no transcurren ias de 72 horas, pasado ese tiempo ya no se encuadraria en la

hipétesis que en el momento explicamos.

Si el legislador no hubiere establecido tiempo limite para que cualquier
persona o autoridad pueda aprehender sin orden judicial, resultaria inoperante la

garantia consignada en el articulo 16 constitucional.

La legislacion acepta otra excepcion a la regla establecida en el
articulo 16, segundo parrafo de la Constitucion General de la Repiblica, nos
referimos al caso de urgencia, el cual primeramente se encuentra estipulado en el
parrafo quinto del mencionado articulo; a su vez el articulo 268 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se encarga también de consignarlo.
Al respecto cabe sefialar que a diferencia de las otras figuras estudiadas con
anterioridad, observamos que se establecen dos reguisitos extra, los el cuales no se

observan en los casos de flagrancia y cuasiflagrancia. Se trata pues, de que en el caso

¥ Rivera Silva, Manuel. op. cit. p.143
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de urgencia se requiere que el delito que se cometa, sea considerado como delilo
grave, por afectar de valores fundamentales de la sociedad; y ¢l segundo es que exista

riesgo fundado de que el inculpado pueda sustraerse de la accién de la justicia.

El caso de urgencia, consiste en que no habiendo autoridad judicial al
momento de detener a un indiciado y, por lo tanto no se pueda expedir la orden
cortespondiente, cabe la hipdtesis de que por ¢l mismo hecho, el inculpado pueda
sustraerse de la accion de la justicia; motivo por el cual, el articulo décimo sexto de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos considera pertinente ser

flexible al momento en que se cometan actos ilicitos.

Explicados los motivos por el cual un individuo puede ser
aprehendido, se comienza una etapa nueva. la cual se le conoce como la facultad que
tiene el Ministerio Piblico de ejercitar accion penal, segin lo estipulado por el
articulo 21 constitucional. Es en esta fase, cuando el Ministerio Publico, habiendo
estudiado los elementos de prucba con que cuenta, considera que se ha cometido
algin delito previsto por la ley penal; una vez obtenidos estos medios probatorios
contard con el término de cuarenta y ocho horas para consignarlo al Juez penal
correspondiente, o bien la duplicidad de este término si se considera que existe
delincuencia organizada. En caso de que en este lapso no se consigne, deberd (la

autoridad investigadora) ordenar su libertad.



3.5.- Consignacion con detenido y sin detenido

De acuerdo al jurista Guillermo Colin Sanchez, “consignacion ¢s el
acte procesal. a fraves del cual, el Estado por conducto del agente del Ministerio
Puiblico ¢jercita la accion penal,”®®.una vez que se consideran reunidos los elementos

del tipo penal.

Lo que da inicio al proceso en e} juzgado penal, es lo que se conoce
como pliego de consignacién, el cual expresa los sefialamientos apoﬂados por el
Ministerio Publico reuntdos durante la averiguacién previa. En este pliego de
consignacidn, se asentaran los articulos que sirven de base para imputar determinado
delito al inculpado y, se hara una breve descripcion de los hechos, los cuales deberin
de constatarse con lo dispuesto por el articulo 122 del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal; al final del mismo, deberi de estar signado por el

agente del Ministerio Pblico consignador.

Las consignaciones revisten dos casos, es decir, existe la consignacién
con detenido y la consignacion sin detenido. En el primer caso, tratindose de
consignacién con detenido, el presunto responsable se encuentra a disposicion
inmediata del Juez que le toc conocer de su caso; en el segundo caso, el indiciado no

concurre directamente con el Juez, ya que no esti a disposicion del mismo

#Colin Sinchez, Guillermo, op. cit. p.352



inmediatamente, situacion que conlleva a que se solicite por medio del Ministerio
Piblico orden de aprehension u orden de comparecencia. En renglones posteriores

explicaremos por separado cada uno de los casos.

Consignacién con detenido.- La consignacion que llega al juzgade
penal, es en si misma el expediente con que cuenta el Juez, con la particularidad que
llega con persona detenida, bien porque haya sido aprehendida en flagrante delito, o
bien se encontrara la autoridad investigadora en caso de urgencia. A partir de que
liegue la consignacion con detenido al juzgado, este tiene la obligacion de realizar el
auto de radicacion, el cual sefialard el numero de oficio procedente de la Procuradﬁria
General de Justicia del Distrito Federal, la hora en que se recibe, asi como el nimero
de averiguacidn previa. En este caso el inculpado se encuentra a disposicién directa
del Juez en turno, el cual tiene la obligacion de comunicar inmediatamente al Director
del Reclusorio su ingreso al juzgado mediante el oficio que se le conoce con el
nombre de ratificacion de detencion. Este oficio contiene: ndimero de partida o causa
penal, el nombre del inculpado, €l delito por el cual se le seguird proceso. la fecha de
ingreso e indiscutiblemente, la firma autégrafa del titular de} juzgado, a su vez quien

la recibe asentara ¢l dia y hora de la recepcion.

Postertormente se le tomard su declaracion preparatoria. en la cual se
incluird, entre otros datos: la fecha de la misma, nombre del inculpado, edad,
instruccion, ocupacion, estado civil, diversién favorita, domicilio particular, nombre

de sus padres; se le preguntard si tiene apodos, en caso aftrmativo mencionarlos, si
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tiene tatuajes en el cuerpo; se le hara saber el beneficio que le otorga las fracciones
IV V, VII, VUl y, IX del articulo 20 constitucional, asi como también se le hara saber
en que consiste la acusacion que obra en su contra y el nombre o nombres de las
personas que deponen en su contra. En la declaracion preparatoria apareceran las
firmas del Juez, el Secretario de Acuerdos, la del Ministerio Piblico, la de! inculpado
y su defensor.

Un concepto bésico que podemos proporcionar de declaracion
preparatoria, es el que nos indica que, “es el acto procesal en el que comparece ¢l
procesado ante el Juez, para que le haga saber la conducta o hecho antijuridico y
culpable por el que el agente del Ministerio Publico ejercito la accion penal en su
conira, para que bajo ese supunesto manifieste lo que a sus infereses convenga y se
defienda y, ef Juez resuelva la situacion juridica planteada antes de que fenezca el

(érmina de setenta y dos horas ™'

Consignacién sin detenido.- EI  articulo 4 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se encarga de estatuir lo relativo a
este rubro, indicando que cuando de la averiguacion previa no aparezca detencion de
petsona alguna, el Ministerio Publico practicara todas las diligencias necesarias, hasta
dejar comprobados los requisitos que sefiala el articulo 16 constitucional para obtener

la orden de aprehension.

! Ibid. p.368



En este supuesto se da el caso, de que practicadas todas las diligencias
por el 6rgano investigador, al momento de integrar ia averiguacion previa no existié
detencidn de persona alguna; es entonces cuando el Ministerio Pablico solicita de la

autoridad judicial la orden de aprehension o bien la orden comparecencia.

Solicitara orden de aprchension cuando el delito que se le imputa al
indiciado sea sancionado con pena corporal, ya que expresamente el articulo 16 de ta
Constitucién asi lo determina; relaciondndose este principio con el articulo 18 del
mismo ordenamicnto, al referir que sélo por delito que merezca pena corporal habra
lugar a prisién preventiva. En consecuencia, si el delito que se cometié tiene sefialada
pena no corporal o alternativa, no habra lugar a solicitar la orden de aprehension, ya
que siendo alternativa, la resolucién solamente se conocera hasta la sentencia. En los
delitos culposos. cuya pena de prisién no exceda el término de cinco afios, se podra
librar orden de aprehension, con la caracteristica de que el inculpado no quedard
internado en los lugares de prision preventiva, ya que se pondra a disposicion directa
def titular del juzgado para que pueda garantizar su libertad provisional, en caso de no
hacerlo. el Juez correspondiente tendra la facultad de ponerlo tras las rejas de los
estrados.(art. 272, segundo pérrafo, del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal).

El segundo aspecto que encierra Ia consignacién sin detenido, es que la
Representacion Social solicite del érgano jurisdiccional la orden de comparecencia,

en el supuesto de que se tenga comprobada la existencia de un delito. La orden de
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comparecencia se solicita por parte del drgano investigador. cuando el inculpado, en
la agenéia del Ministerio Plblico, otorgd previamente una garantia para gozar de su
libertad provisional, la cual se le podra cancelar si el indiciado no compareciere a la
cita que le ordend la autoridad judicial, en consecuencia se solicitara orden de

aprehension y se hara efectiva la garantia exhibida .

Una vez presentindose el inculpado ante la autoridad judicial, se le
hard saber el motivo de su estancia en el fugar, procediéndose a tomarle su
declaracion preparatoria inmediatamente y, por lo tanto, desde este momento
procesal, se observarin los mismos requisitos que anteriormente se establecieron al

estudiar la consignacion con detenido.



4.1.- Relacion que guarda el articulo 16 de la Constitucién

General con el articulo 19 del mismo ordenamiento

Una vez que se ha logrado la detencién de un sujeto que se considera
ha cometido algin ilicito, como anteriormente io menctonibamos, debera de
comparecer ante la presencia det Juez penal que conozca de su caso, para que de esta
manera se entere de la acusacién que obra en su contra y de las persona que deponen
en su contra. El hecho de hacerle saber a la persona su situacion juridica, se le
denomina Auto de Término Constitucional, o bien Auto de Formal Prisién, el cual lo

regula el articulo 19 de la Carta Magna y, el mismo al pie de la letra estatuye.

“Articulo 19, Ninguna detencion ante autoridad judicial podrd
exceder del término de setenta y dos hora, a partir de que el indiciado sea puesto a.su
disposicion, sin que se justifigue con un auto de Jormal prision y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del
delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de este. La
prolongacion de la detencion en perjuicio del inculpado serd sancionada por la ley
penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de Jormal prisién
dentro del plazo antes sefialado, deberdn Hamar la atencion al Juez sobre dicho
particular en el acto mismo de concluir el término, ¥ si no reciben la constancia

mencionada dentro de las tres horas siguientes pondrdn al inculpado en libertad.



Tado proceso se seguird forzosamente por ¢l delito o delitos seiialados
en el auto de formal prision e de sujecion a proceso. Si en la secuela de wn proceso
aparcciere que se ha comelido un delito distinto del que se persigue, deberd ser
objeto de averiguacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse lu

acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratumiento en fu aprehension o en las prisiones. toda
molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion en las circeles,

- N .. . i
son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidas por las autoridades. ™

Ahora bien, 1a relacidn existente entre el articulo 16 de la Constitucién
General de la Repiiblica y el articulo 19 de la misma ley , es que uno necesita del otro
para su existencia constitucional. Es decir, al momento de integrarse la averiguacion
previa, nosotros la consideramos como etapa de preinstruccion y, como ya apreciamos
antertormente, los elementos indispensables para que se lleve a cabo ésta etapa son la
denuncia, acusacién o querella, mismas que sirven para que el Ministerio Publico
inicie la averiguacion correspondiente y, una vez establecida la responsabilidad penal,

se pone al indiciado a disposicién del Juez.

La secuela de la orden de aprehensidn, entonces es por consiguiente,
ya no (nicamente que a determinada persona se le acuse de algan ilicito, sino que

ademas, ya €sta responderd ante la autoridad competente y de esta forma alegar a lo

2 articulo 19 de ba Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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que a su derecho convenga. De tal suerte, que la orden de aprehension viene a ser un
simple trdmite, previo para que se le tome su declaracién preparatoria al indiciado,
situacién que de ninguna manera podemos afirmar que sea menos importante que ¢l
auto de formal prisién, ya que como lo sefialamos anteriormente, sin la orden de
aprehensién, orden de comparecencia, o bien que haya sido delenido en flagante
delito el inculpado, no existiria simple y llanamente al auto de término constitucional.
Es importante hacer notar en este momento, que el auto de formal prision reviste
caracteristicas relevantes, ya que con el mismo se justifica la libertad corporal del
individuo, (salvo casos de excepeion, en donde la ley expresamente determina cuales
son los delitos que se le puede otorgar libertad provisional y cuales no), y de ninguna
manera s¢ le estén violando Garantias Constitucionales al autor de un hecho defictivo,
ya que con el mismo auto de término constitucional, tiene derecho de defenderse de la

manera que ¢l indiciado considere oportuna.

Es por lo antes expuesto que, consideramos nosotros que existe un
vinculo estrecho entre los articulos 16 y 19 conslitucionales, ya que el primero viene a
ser la antesala del segundo y, la falta de requisitos del primero de los mencionados

trag como consecuerncia juridica la inexistencia del segundo.

La primera resolucién que debe de realizar et Juez que le toco conocer
de un determinado caso, ¢s que dictard auto de radicacion, “...con esig se manifiesta

en forma efectiva la relacion procesal; es indudable que tanto el agente del



Ministerio Piblico, como el procesado quedan sujetos. a partir de ese momento. a lu

potestad del Juez instructor,”™®

Posteriormente dentro del término de 72 horas (ires dias naturales), a
partir de que el indiciado fue puesto a disposicion del Juez, se le dictara al consignado
su auto de formal prision, el cual debera de reunir los siguientes requisitos: "...que se
le haya tomado la declaracion preparatoria en los (érminos de ley, o bien que la negé
a emitirla; que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito por el cual deba seguirse el proceso; que el delito sea
sancionado con pena privativa de libertad; que no esté acreditada alguna cansa de
licitud: que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan probable la
responsabilidad del indiciado. y los nombres y firmas del Juez que dicte la resolucion

y del secretario que la autorice. ™

El término que alude ef citado articulo, puede ampliarse de 72 horas a
144 horas a peticion del inculpado, o bien de su defensor al momento de rendir su
declaracién preparatoria. La finalidad de la duplicidad del término, es para que la
parte acusada presente a su favor pruebas que estime pertinentes le serviran para una
mejor defensa y que deberd desahogarlas, para que asi el Juez resuelva su situacion

juridica.

® Colin Sdnchez, Guillerme, op. cil. p. 360

** grticulo 297 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.



4.2.- Orden y acto de detencion

Una de las cuestiones por las cuales decidimos estudiar este tema en
este apartado, ¢s con la finalidad de dejar en claro que la orden y acto de detencion
corresponde al Ministerio Piblico, o bien a la autoridad administrativa

correspondiente, 2 lo que al respecto advertimos las siguientes observaciones.

A partir de las reformas penales del afio de 1993, a la institucién del
Ministerio Publico se le ampliaron las facultades respecto al plazo de detencion y
retencion administrativas, ya que el texto original del articulo 16 de la Carta Magna
establecia que toda detencion deberia de realizarse por una orden judicial de
aprehension, salvo dos supuestos de detencion administrativa: los de flagrancia y los
de urgencia, siempre que en esle nltimo no existiera en el lugar en que se realiza la
privacion de la libertad, una auteridad judicial a la cual pudiera entregarse el

detenido,

En la actualidad, el Ministerio Piblico tiene la facultad de dictar la
orden de detencion, si considera que existe peligro de que el inculpado pueda
sustraerse de la accidn de la justicia, siempre y cuando su conducta antijuridica se
considere por ley como delito grave. En este caso se desprende que el Ministerio

Pablico no puede acudir ante la presencia inmediata del Juez per razén de hora, lugar
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0 circunstancia y, por lo tanto no se expediria orden alguna por parte de autoridad

judicial.

Situacion que consideramos acertada, ya que por un lado, de esta
forma el Ministerio Publico tiene bajo su mas estricta responsabilidad al inculpado,
haciéndose cargo de €| hasta que el Juez o tribunal competente determinen su
situacion juridica; principio, que observamos, se encuentra en concordancia con el
articulo 21 de ia Constitucion General de la Republica Mexicana, al instaurar que
corresponde Unicamente al Ministerio Piblico Ia investigacion y persecucion de los

delitos.

Respecto a las reformas en comento, “es preciso sefialar que en el
texto constitucional anterior no se precisaba el tiempo de que disponia el Ministerio
Publico para que pusiera al detenido a disposicion de la autoridad judicial v, por
supuesto también carecia entonces de la facultad para ordenar la detencion o la
retencion de cardcter administrativo. Antes de las reformaus predominaba la idea de
que el citade Ministerio Piiblico sélo contaba con veinticuatro horas para realizar la
consignacion, de acuerdo con lo dispuesto por el anterior pdrrafo tercero de la
JSraccion XVIII del articulo 107 constitucional, ahora suprimido. pero dicho lapso
sélo se aplicaba a los supuestos de la ejecucion de las drdenes judiciales de

ar o
aprehension. "%

SArrovo de Anda. Guitlermo. La Importancia y Perspectivas de las Reformas Penales. Procuraduria General de
justicia del Disicito Federal. 1994, p.37
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Nos resta mencionar que los supuestos en los que se puede detener a
una persona son los siguientes: La orden de aprehension, o en su caso la orden de
reaprehensién dictada por autoridad judicial competente; la detencion en caso de
urgencia, expedida por el agente del Ministerio Pablico, facultad introducida con las
reformas penales del afio de 1993; cuando al inculpado se le sorprenda en flagrancia,
aspecto que en su momento oportuno lo estudiamos. Otra posibilidad que
consideramos, se puede contemplar dentro de las hipdtesis, es la medida de apremio,
es decir, cuando una persona es citada por un Juez o el Ministerio Pdblico y no se
presenta, esta medida de ninguna manera se puede confundir con la orden de
presentacién; y por Oltimo, existe la detencion realizada por autoridades

administrativas, por la comision de faltas que tengan previsto el arresto.

De las anteriores deducciones, estimamos que no existen otras formas
de privar de la libertad corporal a una persona. La que a continuacién estudiaremos,
por la importancia de nuestro estudio, es la orden de aprehension, en donde
estableceremos la necesidad apremiante de flexibilizar los requisitos exigidos por el

articulo 16 constitucional.
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4.3.- Elementos que exigia el articulo 16 de la Carta Magna

para obsequiar la orden de aprehension

La Constitucion General antes del afio de 1993, establecia en su
articulo 16 que no podrd librarse ninguna orden de aprehension o detencion, a no ser
por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquellas
por declaracion, bajo protesta de persona digna de fe o por otros datos que hagan

probable la responsabitidad del inculpado.

Aunque literalmente no se utilizo el érmino “cuerpo del delito™,
observamos que por logica este articulo requeria del Juez, que para girar una orden de
aprehension, necesitaba que ¢l Ministerio Publico integrara el cuerpo del delito, al
ilicito correspondiente, ya que sino se encontraba integrado este, no existiria base
lega! alguna para privar de la libertad corporal a persona alguna. Por consiguiente,
para librar la orden de aprehension no se requeria que el cuerpo del delito estuviera
plenamente acreditado, sino que solamente se reunieran los requisitos del articulo 16,
los cuales se limitaban exclusivamente a que existiera denuncia, acusacion o querella
de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal v que estuviere
apoyada por declaracién, bajo protesta de alguna persona digna de fe o por otros datos

que hagan probable la responsabilidad del inculpado.



El cuerpo del delito conforme lo establece |a jurisprudencia, debe de
entenderse como, “..el conjunto de elementos objetivos que constituyen I
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley pendl y, la
determinacion que tiene por acreditado el cuerpo del delito debe de apoyarse en la
demostracion de la existencia de un hecho, con todos sus elementos constitutivos. tal
como lo define la ley al considerarlo comeo delictivo y sefialar la pena
correspondiente.”®, de lo que se desprende que el cuerpo del delito no debe de
entenderse como el delito mismo, ya que cada uno s auténomo y sin la existencia del

segundo, seria imposible la vida juridica del primero.

Consideramos importante hacer mencién que antes de la reformas
canstitucionales en materia penal, al cuerpo del delito se le cambic de denominacion,
la cual se le conocio como elementos del tipo penal, los cuales lo constituyen, segin
el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, los elementos normatives
¥ elementos subjetivos especificos y, a considetacion nuestra la ley debié de nombrar
los elementos objetivos, ya que nos unimos a la definicién que de tipo penal establece
el jurisperito Marco Antonio Diaz de Leén, al referir que, “los elementos del tipo es
el conjunto de elementos objetivos, subjetivos y normativos integrantes del tipo

67
penal’

“géptima Cpoca, Segunda Parte:Vol. 58, p-27. A.D. 1724/73.-Jos¢ Sudrez Palomares.-Unanimidad de 4 Viotos
% Diaz de Leén, Marco Antenio. Cédigo Federal de Procedimicntos Penales Comentado, Ed. Porria. 1997, p.249
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El articulo16 constitucionat nos establecia que no podra librarse orden
de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o
querelia de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que

integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

Como anteriormente lo mencionamos, el articulo 16 de la Carta Magna
antes de las reformas del afio de 1993, en ningin momento declaraba que se deberia
de acreditar el cuerpo del delito para poder librar una orden de aprehension; ya con la
modificacién que suftio el articulo en mencidn, exige tanto para el Ministerio Piblico
como para el Juez que libre la orden de aprehension, que comprueben o acrediten los

elementos que integran el tipo penal.

Los elementos a que se refiere el articulo multicitado. son los
elementos objetivos, subjetivos y normativos. En la doctrina y en la prictica se
consideran que son elementos objetivos, [a modificacion, trastomo o afectacion, en
términos juridicos, ya sea en las personas, cosas o bienes juridicamente tutelados y
que por su naturaleza son perceptibles por los sentidos, no necesitando de otros
medios para su valorizacion, siendo el resultado de estos elementos su inmediata
observacion; el ejemplo mas comin para ilustrar este elemento es la vida y su
privacion (homicidio); el apoderamiento de un bien mueble sin consentimiento de la

persona que puede disponer de el (robo), etc.
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Consideramos que a los elementos subjetivos, se les puede clasificar
como los que para su exleriorizacion no- requieren ser captados por la simple
percepcion del ser humano, ya que el agente tiene en la psique la realizacion de un
acto que se considera delictuoso, en ¢l momento previo a la consumacion del mismo
se desconocen su intenciones y, por lo tanto este elemento debe de comprobarse al

momento de emitir ta resolucion judicial.

Los elementos normativos son aguellos que la propia ley exige a
determinados delitos, es decir, para que opere alguna modalidad de atenuante o
agravante (las cuales el legislador las determina y el Juez en el momento de dictar
alguna determinacion tiene que adherirse a lo establecido), es necesario que existan

circunstancias propias para el desarrollo de la conducta.

Al establecer la Constituctén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que se deberdn de acreditar los elementos que integran el tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado, obliga tanto al Ministerio Pitblice como al
Juez, motivar correctamente su resolucién, para que de esta forma sea inevitable que
algin indiciado se sustraiga de la accion de la justicia; situacién que en su momento
oportuno explicaremos que esa determinacidén corresponde tinica y exclusivamente al
Juez por ser autoridad jurisdiccional y facultada para imponer las sanciones previstas

en la ley penal.



Exponemos dos significados de lo que se cntiende como elementos
objetivos, subjetivos y normativos: “Elementos Objetivos: Por ellus, debemos captar
la referido en la hipitesis delictiva como apreciable con existencia material en el
mundo fisico, percibides tales elemenlds sensorialmente por los sentidos del ser
humano. Elementos Subjetivos: Consiste en la finalidad, dnimo proposito o tendencia
del sujeto en su yo interno que lo impulsan a la realizacion del delito. Elemenios
Normativos: Son aguellas situaciones o conceptos complementarios, impuestas en los

tipos que requieren de una valoracion cognoscitiva, juridica cultural o social,

Elementos Objetives: Son los mds, puesto que de ellos se vale la ley
para describir las conductas que conducen a pena: son los elemenios puros de la
tipicidad; son referencias a cosas, personas, 0 modos de obrar, nociones todas ellas
que pueden ser captadds por los sentidos. Elementos Objetivos: Aquellos que
cumplen una fincion simplemente descriptiva en relacion con la voluntad del agente
y su determinacion consciente y finalista. Elementos Normativos: Aquellos que tiene
un semtido valorative; asi ocurre en las expresiones “maliciosamente”
“voluntariamente”, efc. Estas expresiones siendo valorativas, no pueden formar

parte nunca del tipo. "

# Ganzdlez Quintanilla, José Aruro, op. cit, p.p.643 y 644
 Reynoso Davila Roberto. Teoria General del Delito. Ed. Porrda, 1997, p.p.66 y 67



4.4.- Iniciativa de Reformas Constitucionales elaboradas por
el Ejecutivo de 1a Nacion, en el mes de Diciembre de 1997,

respecto a la orden de aprehension.

E! Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, en el
mes de diciembre de 1997 envio al Congreso de la Unién un paquete de reformas
constitucionales que creia eran convenientes realizar, esto con la finalidad de frenar a
la delincuencia, la cual en los ultimos afios se ha mostrado implacable en su manera

de operar.

Las circunstancias, fendmenos y causas son de indole variada; por un
lado tenemos que la falta de empleo trae como consecuencia periodo de crisis y
austeridad econdmica, aunado a esto se contempla el crecimiento desmesurado de la
poblacién, que al tener cada vez menos espacios para alcanzar sus necesidades
elementales, lamentablemente ejecuta acciones que afectan la vida social de la
comunidad, deviniendo esto en conductas ilicitas que [a ley penal castiga; amén de
que existen otros factores que perjudican la armonia entre la colectividad, entre estos
podemos mencionar la corrupcion imperante en los cuerpos de seguridad publica, la
impunidad de quienes delinquen, v hay que aceptarfo, una laguna en el marco juridico
existente en todo el territorio nacional, situacidn que irae aparejado que la

delincuencia se desarrolle mucho mas répido que la propia ley.



La iniciativa propuesta por el Ejecutivo de la nacién. consisie en
flexibilizar los requisitos que establece el articulo 16 constitucional para obtener una
orden de aprehension. Se sugiere sea suficiente la acreditacion de la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como la probable
responsabilidad del indiciado. Esta medida conserva plenamente el equilibrio entre la
accion persecutoria de un delito y los derechos de los gobernados tutelados en las
garantias individuales, permitiendo ser mas eficiente la actuacion de los érganos de
procuracidn de justicia. Esta reforma pretende evitar que la actividad del Ministerio
Pdblico y del Juez, durante la fase de preinstruccion, sea una verdadera etapa de
instruccién, es decir, un juicio sumario. El proceso penal no debe de estar limitado
tnicamente a la acreditacién de la plena responsabilidad del inculpado, pues como se
sefialo anteriormente, es durante la averiguacion previa y la consignacion cuando se

acreditan todos y cada uno de los elementos del lipo penal.

En efecto, ya en capitulos anteriores mencionabamos que corresponde
al Juez determinar la situacion juridica del indiciado, basandose en todos y cada uno
de los elementos que constituyen el tipo penal. Este funcionario ptiblico. de acuerdo a
la explicacién que emitimos en el capitulo segundo de este trabajo y estando acorde
con lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion, es autoridad competente para

librar una orden de aprehensién.
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Asimismo la iniciativa respeta los principios establecidos en la
reforma del afio de 1993, pero con la caracteristica de que la perfecciona, haciendo
posible ia eficiente actuacion de los érganos de procuracién de justicia, conservando
absolutamente el equilibrio entre la accion persecutoria de un hecho delictuoso y tos

derechos de los gobernados en las garantias individuales.

La reforma en caso dado permitird, que tanto a nivel federal como a
nivel local, se adopten medidas legales que permitan dotar a los dérganos encargados
de procuracién de justicia de mayores y mejores resultados para combatir eficazmente

a la delincuencia.

En tal virtud, el Ejecutivo de 1a Nacién, sometié a consideracion en el
mes de diciembre de 1997, “al Honorable Congreso de la Union la iniciativa de
Decreto que reforma los articulos 16, 19 20, 22 123 de la Constitucién Politica de
fos Estados Unidos Mexicanos. ARTICULO UNICO.-Se reforma el segundo pdrrafo
del articulo 16, se reforma el primer pirrafo, se adiciona un segundo parrafo y los
subsecuentes pasan u ser fercero v cuarto parrafos del articulo 19;...todos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:
Articulo 16.-.."No podrd librarse orden de aprehension sino por la autoridad
Judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley

sefiale como delito, sancionado cuando menogs con pena privativa de liberrad y
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existan datos que acrediten la probable existencia de los elententos objetivos del tipo

penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado.

La finalidad de las reformas propuestas, conllevan a que. la institucion
del Ministerio Pablico, al momento de integrar la averiguacién previa tenga por
satisfecha el requerimiento expuesto en el articulo 16 de fa Carta Magna. es decir,
bastaria que la autoridad investigadora iinica y exclusivamente acreditara la probable
existencia de los elementos objetivos del tipo penal y, ya en su oportunidad el Juez o
tribunal competente serd quien compruebe plenamente si existe delito que perseguir o

simplemente no lo hay.

Con estas modificaciones se estaria pensando que lo que se busca es
minimizar las funciones del Ministerio Piblico, situacién que consideramos errdnea
si nos ponemos a pensar que la carga de trabajo existente en las agencias del
Ministerio Pablico es excesiva, esto por un lado; y en el otro extremo tenemos, que en
ocasiones por encontrarse saturados de trabajo, no se llega a la total y plena
persecucion de los delitos por parte de la Representacion Social derivando de esta
forma que en los juzgados se niegue la orden de aprehensidn, por consiguiente no se
obtiene la comparecencia del inculpade, supuesto que no debe de ocurrir (si es el caso
que existe delito y este no se comprobé por el Ministerio Piblico al no acreditar los

elementos del tipo), “ya que lo orden de aprehension es el tinlo juridico general u

™ Iniciativa de reformas constitucionales. realizadas por ¢l Presidente de los Estados Unidos Mexicanos. DR.
Eresto Zedillo Ponce de Ledn. enviada a los ciudadanos Secretarios de la Cimarn del Honorahke Congreso de
Ta Unidn.



ordingrio para la captura de un sujeto (inculpado) a fin de osegurar su
comparecencia cn el pr(;cedimiemo, sin perjuicio de la conversion de lu medida en
libertad provisional, si procede...””!, efectivamente, la orden de aprehensién debe de
servir para presentar al indicado ante el Juez que conocera de su caso, para que de esa
manera se encuenire sujeto a un procedimiento, previamente acreditados los
elementos del tipo penal, situacién que como anteriormente menciondbamos,

comresponde a la autoridad judicial,

En este orden de ideas, la reforma pretende demostrar, que después de
cuatro afios (es decir, la reforma ocurrida en el afio de 1993, con la propuesta de
1997) no se ha logrado el equilibrio entre la accién persecutoria y el derecho a la
libertad de los gobemados. Por el contrario, estc ha permitido que frecuentemente,
por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la accién de la justicia;
percatdndonos que el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al Ministerio
Publico desde la averiguacion previa, evita el enjuiciamiento de presuntos
responsables, provocando consecuentemente mayor delincuencia e impunidad, la cual

rige en estos tiempos.

Como mencionabamos, en el mes de diciembre de 1997 ingresé ia
iniciativa realizada por el titular del Ejecutivo de [a Nacion, pasando a Comisiones
para su estudio. Pero es hasta casi finales del afio de 1998, cuando se discuten y

aprueban modificaciones al articulo 16 constitucional respecto a la orden de

" Garcia Ramirez, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal Mexicano; la Reforma de 1993-1994. Ed, Porria, 1995,



143

aprehension, ya que los presidentes de las Comisiones de puntos Constitucionales y
lusticia de la Camara de Senadores, no se ponian de acuerdo ni siquiera en quicn iba a
citar a las reuniones de Comisiones Unidas para realizar el proyecto de dictamen de
las reformas Constitucionales en materia de procuracion de justicia; momentos en los
cuales no se lograban consensos entre los grupos pariamentarios que integran dichas

comisiones para concluir el proyecto del dictamen.

El punto mas controvertido que existi¢ fue el referente al pedimento
del Ministerio Pablico al Juez al momento de solicitar una orden de aprehension, ya
que se proponia flexibilizar la emisidn de una orden de aprehension o de un auto de
formal prisidn y, cualquier mexicano estaria sujeto a ser detenido por que el

Ministerio Publico los consideraria a todos sospechosos de algin ilicito.



4.5.- Los debates existentes en las Comisiones Unidas de
puntos Constitucionales y Justicia de la Camara de

Senadores

En el capitulo anterior mencior-lamos que fue hasta finales del afo de
1998, precisamente en el mes de octubre, cuando se logrd el consenso, (por parte del
Senado de la Repiblica), para determinar que y cuales reformas habrian de sufiir
algunos articulos de la Constitucién General de la Republica Mexicana, referente a las
Grantias Individuales y un articulo relativo a la cuestién laboral, situacidn que por el
momento no es esencial para el estudio que nos atafie; ya que nuestra labor en este
instante consiste en desentrafiar lo relativo al articulo |6 del mencionado

ordenamiento juridico.

En efecto, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de
Justicia y de Estudios Legislativos del Senado de la Repiblica, enviaron a la
Honorable Asamblea de dicho drgano, la iniciativa de decreto por el que se reforman
los articulos 16, 19, 20, 22 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; la cual consideraron oportuno dividir en diversos apartados consistentes
en: antecedentes, valoraciéon de la iniciativa presentada por el Presidente
Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, consideraciones particulares y

cambios a la iniciativa y por iltimo incluyeron el texto original de la iniciativa con las
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modificaciones efectuadas y sefialadas para una mejor comprension del porque la

propuesta realizada por el 6rgano anteriormente descrito.

En el inciso correspondienie a antecedentes, se hace una recopilacion
de los trabajos efectuados por la Camara de Senadores, desde el dia en que recibieron
la iniciativa presentada por el Ejecutivo de la Nacion, (10 de diciembre de 1997),
hasta la propuesta de dictamen que se ponia a discusion. Siendo que las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia y de Estudios Legislativos del Senado
de la Republica, decidieron organizar cinco foros regionales, en donde se escucharia
la opinién de organizaciones de abogados, instituciones académicas de procuracion de
justicia y a legisladores locales, en donde se advirtieron diversas exposiciones, en
donde existio la posibilidad de escuchar opiniones muy calificadas y de indole

diversa.

El punto de partida que tomaron como base para la valoracion de la
iniciativa, es la referente a que la delincuencia se encuentra en aumento considerable
¥ por lo tanto urgen métodos eficaces para combatirla. Llegando a la conclusion de
que los sujetos activos dei delito prosiguen su actividad criminal, confiados en que
sus actos muy dificilmente podréin ser castigados por la ley penal; sedalamos esio, ya
que segin un estudio efectuado, demuestra, "...que de las 23,821 averiguaciones
previas iniciadas en la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal en
1996, sinicamente se consignaron ante ef Juez el 10 por ciento y exclusivamente en un

3.8 por ciento de los casos se logro una sentencia condenatoria. En el dmbito federal,



en el afio de 1996, la Procuraduria General de lu Republica inicio 74,030
indugatorias, de cllas puso a disposicion de los jueces inicamenie a 8 940 probubles
responsables de delito, es decir, al 12 por ciento de los casvs. En ef resto del pais, las
estadisticas de delitos denunciados, investigados y perseguidos siguen los mismos
pardmetros, ya que de 1,491,860 averiguaciones abiertas en 1996 por los agentes del
Ministerio Publico del fuero comiin, respecto de consignaciones con detenidos, en
promedio por entidades, solo Hegaron a los tribunales aproximadamente el 10 por
ciento del total, de conformidad con los datos proporcionados por las propias

, L w?2
procuradurias de justicia estatales.

Estas cifras son verdaderamente alarmantes, en cuanto se refiere a la
procuracion de justicia y los niveles tan altos que existen ¢n la impunidad, ya que de
los delitos denunciados, Gnicamente un nimero extremadamente pequefio se persigue
y se sanciona, el resto lamentablemente se queda sin castigar, trayendo como logica

consecuencia que queden sin sancién.

Dentro del tercer segmento en que fue dividido para su estudio y mejor
comprensién la iniciativa de decreto por parte de los legisladores, se encuentra el de
tas consideraciones particulares y cambios a la iniciativa, en donde de manera expresa
se acepta que el articulo 16 constitucional no habia sufrido reforma alguna en su

contenido, sino hasta ¢l afio de 1993, en donde a fas autoridades responsables de la

™ Diarie de los Debates del Senado de la Repiblica Mexicana. NGmero 11, 1° de octubre de 1998, p6



a7

procuracidn de justicia se les exigieron mayores requisitos para poder obtencr una

orden de aprehension.

En donde se observa, que en los cuatro aitos que lleva de vigencia este
precepto, no se ha logrado el equilibrio entre la accion persecutoria (por parte del
Ministerio Piblico) y la correcta aplicacién de la justicia (facultad exclusiva del
Juez), “vale recordar aqui las cifras asentadas, porgue en 1997 tampoco se vhserve
mejoria, pues de todas las averiguaciones previas consignadas ante la autoridad
Judicial, se obsequiaron drdenes de aprehension en menos del 20 por ciento; esto sin
tomar en cuenta las magras cifras de consignacion que hacen las procuradurias

como se ha explicitado antes y cuya tendencia se mantuvo en 1997,

Con esto se demuestra, que con el grado excesivo y a veces confuso de
la exigencia para poder lograr una orden de aprehension, los dnicos vencedores son
los presuntos responsables del delito, evitando asi que sean presentados ante una
autoridad judicial, ya que como anteriormente lo asentamos, la orden de aprehension
es unica y exclusivamente para la captura del sujeto inculpado a fin de asegurar su
comparecencia en el procedimiento, sin perjuicio de que posteriormente pudiese
gozar de su libertad provisional, en caso de que ésta procediere; ya que la plena

comprobacion del delito, seria materia de estudio ya en la sentencia.

™ Ibid. p.t1
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Reflexion que posteriormente llevaria a la modificacion del articulo
décimo sexto constitucional. Se aclard en el diario de los debates, que la reforma de
1993, tuvo como sustento la doctrina finalista, tmponiendo al Ministerio Piblico
mayores requisilos para obtener de la autoridad judicial el libramiento de la orden de
aprehension, suprimiéndose el concepto de “cuerpo del delito” y se introdujo el
término de “elementos del tipo penal”, en donde se tenian que acreditar todos los

elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indictado.

De 1al forma que se establecieron formalidades y lecnicismos
exagerados para que ia autoridad investigadora pudiera comprobar los elernentos del

tipo penal para solicitar del Juez e! libramiento de una orden de aprehension.

El comentario particular que tenemos respeclo a este punto, es el
siguiente: St bien es cierto que en otros paises se ha optado por la teoria (inalista, en
donde sus usos y costumbres son de diversa y variada indole a comparacion nuestra,
la realidad que nos ocupa en el presente es diferente. Aunado a esto, se debe tener
presente que el aspecio econdmico. politico y social, de ninguna manera se puede
comparar al que vivimos, consecuenicmente el grado de delincuencia en el pais
mexicano, en -algunos casos es mayor y en otros tantos es menor, por lo que
reiteramos, hay que vivir nuestra realidad . De tal suerte, que consideramos prudente
que el Senado de la Repiblica Mexicana acert¢ (en nuestro punto de visla particular
como anteriormente dejamos plasmado) al manifestar que, “ef texto constirucional no

debe seguir ninguna corriente docirinal. En 1993 se adoptd una doctrina en materia
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penal que ha tenido éxito en otras naciones. pere que no ha contribuide a mejorar la

I . .. rald
prochracion dBJHS‘“CIH en nuestro pals

Los legisladores, al tratar de no entorpecer la agilidad en ¢l momento
del libramiento de la orden de aprehension, consideraron oportuno suprimir la
integracion de los elementos del tipo penal, para regresar a la comprobacion del
cuerpo del delito. “Ef cuerpo del delito no es un concepto nuevo en nuesiro derecho.
Ha sido ampliamente estudiado y. si bien s¢ le ha interpretado de diferentes maneras,
antes de la reforma de 1993 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié
Jurisprudencia conforme a la cual por cuerpo del delito, se entendia el conjunio de
elemenios objetivos o externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva

descrita concretamente por la ley penal ™’

De 1al suerte que la redaccion que se propone para la reforma del
articulo 16 de la Carta Magna es la siguiente:
Articulo 16.-...“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y siﬁ que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito,
sancionadoe cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten

el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado™.

™ Ipid. p.15
* Ibid. p.15
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4.5.1.- Los efectos y consecuencias juridicas de sustituir el
concepto de “elementos del tipo penal” por el de “cuerpo del

delito”

En el ambito del derecho penal mexicano, mucho se a hablado en
relacién del cambio del concepto de “elementos del tipo penal” a “cuerpo del delito™.
Una corriente augura que nos encontramos en un retroceso, otra por su parte estima
que por el hecho de incluir la expresion “cuerpo del! delito” de ninguna manera debe
de entenderse como retroceso, ya que esta figura pertenece a la materia procesal, Al
principio este vocablo {cuerpo del delito} se entendié como el objeto con que se
cometia algiin delito, o bien el objeto como resultado de algin ilicito, el ejemplo mas
claro para ilustrar esta creencia, lo es el delito de homicidio. En primer término
podemos pensar que se trata del arma con que se privo de la vida a determinado

sujeto; en segundo término logramos captar que se trata del cuerpo del decujus.

Aceptando abiertamente los codigos procesales de 1880, 1894, 1990
esta terminologia, es decir, el cuerpo del delito debia ser entendido como aquellos
elementos objetivos, extemos materiales, los que solo pueden ser apreciados por los

sentidos.
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La reforma planteada al articulo 16 de la Constitucion General de la
Repiblica, referente al libramiento de la orden de aprehension por parte de la
autoridad competente, nos sugiere que efectivamente existird un cambio. que st bien
€s cierto, es necesario, también lo es el hecho de que existe la incertidumbre de que
(como anteriormente lo mencionamos) si en realidad estamos en un retroceso o es un

avance el que vivimos dentro de 1a rama del derecho penal.

Con las reformas constitucionales del afio de 1993, tanto el articulo 16
como el 19 de ta Carta Magna, establecieron que para determinar alguna resolucion
juridica, invariablemente habria que acreditar los elementos del tipo penal de que se
trate, asi como datos que acrediten la probable responsabilidad del indiciado; en el
primero de los casos para el libramiento de una orden de aprehension, y en el segundo
supuesto para el pronunciarniento del auto de formal prision, o bien, plazo de término
constituctonal. Esto con la finalidad que existiera un enlace entre ambos preceptos
constitucionales y, no hubiere incongruencia entre los dos, como en un tiempo la

hubo.

Como se sabe, el articulo 16 del ordenamiento referido, no habia
tenido modificacion alguna desde su promulgacién, es decir, en el afio de 1917, hasta

que hubo necesidad de adecuarlo a la realidad existente.

La Constitucion de 1917 previno en su articulo décimo sexto gue no

podria librarse ninguna orden de aprehensién o detencién, sino por la autoridad
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judicial, sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que
la ley castigue cen pena corporal y sin que estén apoyadas aquélias por declaracion,
bajo protesta de persona digna de fe, o por datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado. Las reformas de 1993, instauraban en el mismo
articulo que no podrd librarse orden de aprehension sin que preceda denuncia,
acusacion o querella, de un heche determinado que la ley sefiale como delito.
sancionado cuando menos privativa de libertad y existan datos que acrediten los

elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

El cambio radical que existic entre el primero de los textos
constitucionales y el segundo, es el referente, a que en ¢l primero UOnica y
exclusivamente se requeria, que para librar una orden de aprehension, se comprobara
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado; si bien es cierto, el
primero de los vocablos nunca se expreso ticitamente; nos viene a la mente la idea de
que este aspecto solo se refiere a la comprobacion de la presunta responsabilidad del
indiciado, de donde se deriva que se requeria comprobar ésta y no la existencia de un
delito, pero es de obvia resolucion que para que haya probable responsabilidad, solo
esta tiene sentido si anteriormente cxiste un hecho punible (aparentemente
delictuoso), ya que a este se asocia la responsabilidad; principio de donde deriva el

vocablo Nullum crimen, nulla poena sine lege

En la reforma de 1993. el texto constitucional establecia que para

librar una orden de aprehension, se requeria acreditar los elementos que integran el
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tipo penal del delito de que sc trate y la probable responsabilidad del indiciado. Una
aportacién importante que observamos en este cambio, es el acierto que hicieron valer
los legisladores. al establecer la precisién de los extremos de prueba que s tienen
para metivar la afectacion de [a libertad de un individuo, con Ja finalidad (como
anteriormente lo menciondbamos) de que se asegure su comparecencia en el

procedimiento, ya que en esta fase no se requiere la plena comprobacion del delito.

Una vez expuesto lo anterior, y desentraiiando lo que nos corresponde
estudiar, nos encontramos en la actualidad que se reforma el segundo parrafo del
articulo 16 constitucional, al sustituir el concepto de “elementos que integran el tipo
penal” por la concepcion de “cuerpo del delito”. La doctrina considera que el cuerpo
del delito se compone por todos los elementos que en cada caso, integran el tipo
delictivo. tanto los elementos objetivos o materiales como los subjetivos y los

normativos.

Dentro de las consecuencias y efectos que derivan de esta cambio, nos
atrevemos a considerar lo siguiente: Observamos que con las reformas de 1993, al
exigirle al Ministerio Publico que comprobara los elementos del tipo penal de que se
trate, para que la autoridad judicial expidiera una orden de aprehension y. a su vez el
Juez, igualmente tenia la obligacion de acreditar los mismos elementos al momento
de librar la orden de aprehension. Estas exigencias traian como consecuencia, por un

lado que ¢l Ministerio Publico realmente contaba con tiempo limitado para poder
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comprobar lo exigido, de lo que se deduce y efectivamente sucede en la prictica, por

algunas lagunas legales fos indiciados evadian la accién de ia justicia.

Ahora bien, con la reforma propuesta, se requiere que se comprucbe
tnicamente el cuerpo del delito, que como anteriormente lo dejamos asentado, este
concepto se compone por todos los elementos que en cada caso, integran el tipo
delictivo, tanto los elementos objetivos o materiales como los subjetivos y los
normativos, dejando fuera elementos que en determinado caso, eran inoperantes para
establecer la comprobacién del ilicito. De acuerdo a este principio, se adecua el
respeto entre la autoridad investigadora y la autoridad judicial, ya que al primero, por
mandato constitucional, le corresponde la investigacion de los delitos; y el segundo
estd facultado para emitir resoluciones que afecten la esfera juridica de los

gobemados, en este caso, privarlo de la libertad corporal.

En el Diario de los Debates, de fecha primero de octubre de 1998,
respecto de la iniciativa de decreto por el que se reforman los articulos 6, 19, 20, 22
y 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el punto
relativo a consideraciones particulares y cambios a la iniciativa, realizado por la
Cémara de Senadores, la cual actio como Camara de origen, se sefialo que, “a partir
de las reformas de 1993, fue necesario acreditar todos los elementos del tipo penal,
es decir, los elementos objetivos, subjetivos, asi como los normativos para obiener
una orden de aprehension o auio de formal prisicn. Acreditar los elementos

subjetivos-tales como tener conacimicnto de cierta circunstancia, el propésito de
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delinguir, u oiros aspectos subjetivos segiin el delito de que se trate-asi como los
elementos normativos-tales coma comprobar gque se trata de cosa afena. el mandato
legitime de lu autoridad. u otros aspectos normativos, segtin el delito de que se irale-
es correcto para una sentencia condenatoria, pero resulta excesive para una orden

de aprehension o un auto de formal prision™’®

Una de las consecuencias que, por logica ha de suceder. es el cambio
en las leyes secundarias, es decir, en el Cadigo de Procedimientos Penales, tanto para
el fuero comin, como para el fuero federal. En efecto, el articulo 168 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales y el 122 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, establecen que tanto el Ministerio Publico, como el juzgador,
deberan de acreditar los elementos del tipo penal del delito de que se trate, siendo los
siguientes: la existencia de la correspondiente accion, la forma de intervencién de los
sujetos activos, la realizacion dolosa o culposa de la accion, las calidades del sujeto
activo y pasivo, el resultado y la atribuibilidad a la accién u omisién, el objeto
material, los medios utilizados, las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion,
los elementos normativos, los elementos subjetivos especificos v las demds

circunstancias que la ley prevea.

“dhora con la propuesta de reforma, se tendrdn que acreditar por
definicion de la LEGISLACION SECUNDARIA sélo los elementos obfetivos del tipo

penal (porque eso si no se puede negar la reforma que cuando se refiere o Jfigura

™ Diario de los Debates del Senado de la Repablica Mexicana. Namero 1, [° de octubre de 1998, p-
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delictiva ésta no puede ser otra cosa que el tipo penal, af menos hasta donde yo
alcanzo a comprender) es decir quedardn fuera, si somos partidarios del causalismo
valorativo, los elementos subjetivos del infusto tales como dnimos, propositos o
deseos y en caso de ser finalistas el dolo, la culpa y los elemenitos subjetivos distintos
al dolo y, enire el auto de caprura y el de procesamiento, no habrd exigencias de
avance pues seguirdn tomando sélo esos clementos objetivos. con los datos
suficientes {entiéndase prueba) para acreditarlos y probarlos, por lo que auguramos
muchas dicciones de auto de captura, incluse de auitos de formal prision, perc no
podemos dejar de mencionar ¢l pronostico anticipade de muchas mds sentencias

absolutorias. ™’

Con la reforma realizada por el Congreso de la Unién, habrdn de
modificarse estos preceptos, para adecuarse a lo establecido por la Carta Magna.
Consideranmos apropiado que las disposiciones aludidas con anterioridad deben de
establecer lo siguiente: El Ministerio Pablico acreditara si existen datos del cuerpo del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de ta accién; y la autoridad judicial a su vez, examinara si ambos requisitos
estan acreditados en constancias procesales. Para resolver sobre la probable
responsabilidad del inculpade, la autoridad debera constatar sino existe acreditada en
favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su

<

probable culpabilidad. El cuerpo del delito y la probable responsabilidad se

n Mam.‘era t.:;,_vmasa MJgual drrge.’ Ru\nm de la Amdﬂmza \h'wuma de Ciencias Pena.fe; Afte L UP Ao,
i/ I/ :
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acreditaran por cualquier medio que la ley estime pertinente y sirvan como medio

probatorio, con !a inica excepcidn de que no contravenga lo establecido previamente.

Estamos conscientes de que hasta en tanto no entre en vigor la citada
rcforma, habran de observarse sus consecuencias y efectos, los cuales creemos
nosotros que han de servir para fortalecer el sistema penal mexicano, en donde los
participes de eventos delictivos no encuentren resquicios en la ley para sustraerse de
la misma y que por requisitos que en algunos casos consideramos excesivos, evadan
las consecuencias que por su actuar contrario a la ley derivan en actos que
contravienen los principios de la buenas costumbres y, porque no mencionarlo en este
moimento, se puede romper con ¢l Estado de derecho, le cual a decir verdad, )legar a
estos extremos seria una verdadera catastrofe para todes los habitantes de la
Repiblica Mexicana. No con esto pretendemos asentar que serd una de las Gltimas
reformas constitucionales, al contrario, habrén de darse nuevas y de diferentes facetas
para que la sociedad encuentre en la ley verdaderos mecanismos de defensa, en este

caso concreto, respeto a sus garantias individuales,
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4.5.2.- Postura del juzgador al momento de emitir una orden

de aprehension, con la reforma constitucional.

Una vez reformado el articulo 16 de la Carta Magna. en lo referente al
libramiento de la orden de aprehensién por parte de la autoridad competente, al
momento de emitirla se encontrard con la ventaja de que ya no se tendra que acreditar
todos los elementos del tipo penal de que habla la reforma ocurrida en el afio de 1993.
Como hicimos hincapié en capitulos anteriores, al momento de no acreditarse los
¢lementos estatuidos en el articulo Décimo Sexto de la Constitucion General y los
correlativos de la Ley Secundaria, era razén suficiente para nio tener por acreditado el
delito y, por lo tanto los sujetos activos del evento delictivo quedaban impunes ante

tal exigencia de la ley.

Ahora bien, lo que buscan los legisladores es que el Titular del
Juzgado en donde se radique alguna consignacion, cuente con facultades que
expresamente la Constitucidn le otorgue; observamos que con la reforma de 1993 al
Ministerio Publico se le exige comprobar plenamente los elementos del tipo penal de
que se trate, en consecuencia i Juzgador deberia de acatar lo dispuesto en el pliego
de consignacidn que remitia al juzgado la Representacién Social. Consideramos que
la posicién que deberd tomar el Juez al momenio de recibir la consignacién sin

detenido en el juzgado, es la siguiente:
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Al momento de sustituir el concepto de “clementos del tipo penal” por
el término juridico {aceptado por la doctrina) “cuerpo del delito”, al flegar la
consignacion al juzgado de referencia, esta llegara con los elementos suficientes para
que en ¢l mismo local, el titular haga uso pleno de la facultad que le confiere la
Constitucién, en consecuencia se actuard con una facultad amplisima, deviniendo
esto, en que por lo general todas las drdenes de aprehension serdn libradas. No con
esto tratamos de decir que el juzgador no entrard al estudio de la constancias
procesales, al contrario, teﬁdré la misma obligacién y consideracién al momento de
emitir su resolucion, ya que el articulo 16 Constitucional exigird que se compruebe
plenamente el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado para girar
una orden de aprehensidn; tan es asi que al momento de dictar auto de plaze
constitucional es en este instante cuando también se requiere que (nicamente esté

comprobado ef cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado™.

Hay que tomar en consideracion que cuando se cumplimenta una orden
de aprehensidn solicitada por €l Ministerio Publico, existen circunstancias en que el
delito de que se trata, no es considerado como grave, tal y como lo establece a
contrario sensu, el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y el
268 del fuero comun, en consecuencia se podré solicitar libertad provisional con las
reservas de ley; con lo anteriormente expuesto, ratificamos el principio que la
doctrina acepta y, es ¢l referente a que la orden de aprehension es un medio por el
cual se garantiza que el indiciado responda ante el érgano jurisdiccional, para hacerle

conocer las causas por las cuales se encuentra a disposicion del mismo, en
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consecuencia se le seguird un proceso bajo los lineamientos legales previamente

establecidos

De tal suerte que, la decision final la dard el Juez al momento de emitir
su sentencia definitiva, esto dard pauta a que el juzgador estudie a fondo tas pruebas
presentadas por las partes durante el proceso, siendo de esta forma que el titular del

Jjuzgado serd realmente el instructor de la causa que le correspondio conocer.

Con lo antes expuesto s¢ evitard que por tecnicismos legales, en
algunos casos excesivos, verdaderos delincuentes evadan la accion justicia,
atendiendo de esta manera a los reclamos de la sociedad al momento de ver afectados
sus derechos como gobermnados. Con las reformas constitucionales, relativas al
articulo décimo sexto, verdaderamente existird un adelanto en la imparticién de
justicia, ya que sera en la sentencia cuando se defina la situacidén juridica del
indiciado y, no en la integracién de la averiguacion previa (como en algunos casos
succde), se dé esta situacion, que como anteriormente lo dejamos asentado, es

facultad exclusiva de la autoridad judicial,
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4.5.3.- Postura del Ministerio Pablico al momento de
solicitar una orden de aprehension con la reforma

Constitucional

Consideramos que para la autoridad investigadora no habra mayor
inconveniente en que la reforma constitucional se lleve a cabo, ya que se le exigira
que compruebe unicamente el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado; no sin antes dejar bien claro, que esto no significa que la carga de trabajo
disminuird o se reducirdn sus facultades, al contrario, contarin con la misma
intensidad laboral y, en algunos casos aumentaran sus labores, ya que ne aciuaran
como jueces instructores, si no que actuaran conforme a lo establecido en el articulo

21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Apreciamos que, una vez realizadas las reformas en cuanto a los
clementos del tipo penal y el cuerpo del delito, el Ministerio Publico tomaré en cuenta

el siguiente criterio:

En lo refativo al tipo penal, basta que uno de los elementos que refiere
el articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal v 168
del cédigo sustantivo federal no se cumpla, para que se tenga por no acreditado el tipo
penal del delito de que se trate y, como consecuencia la orden de aprehensién se

niegue, dando como resultado que el ofendido o el Ministerio Publico deben aportar



pruebas dentro de los sesenta dias a partir del siguiente en que se les hayan notificado
estas resoluciones (articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal). Con la reforma se exige que el Ministerio Publico compruebe el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del indiciado, siendo facultad exclusiva de la
autoridad judicial entrar a fondo al estudie de las constancias procesales para
comprobar que efectivamente estdn acreditados ambos requisitos por la autoridad
investigadora, de tal suerte que menos consignaciones se encontrarin bajo el supuesto

antes referido.

Estimamos que con la reforma ocurrida en 1993, muchas de las
consignaciones radicadas en los juzgados quedaban bajo los efectos del articulo 36
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, de tal suerte que ain,
cuando el Ministerio Piblico apertara nuevos elementos de prueba al juzgador dentro
de los sesenta dias que sefialaba el articulo 36 del ordenamiento antes invocado, y este
iltimo considerara que dichos elementos de prueba no son suficientes para que se
tengan por integrados los elementos del tipo penal del delito vuelve a negar la orden
de aprehensién, dejandolo dando como consecuencia que la causa se sobresea, lo que

origina retrasos en las causas y como consecuencia rezago en el juzgado.

Otra situacién que puede suceder es que el Ministerio Piblico aporte
nuevos elementos de prueba dentro del término que sefiala dicho articulo y el Juez
niegue nuevamente la orden de aprehension sin dejarlo para los efectos del articulo 36

del Cédigo de Procedimientos Penales, el Ministerio Publico al notificarse de dicha
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reselucion interpone el recurso de revocacion de esa resolucion, el Juez desecha de

plano el recurso antes mencionado, lo que produce impunidad.

En este orden de ideas, al aceptar el concepto de cuerpo del delito,
permitird que la autoridad investigadora cuente con instrumentos suficientes para
cumplir con sus responsabilidades, permitiendo el equilibrio adecuado entre la

autoridad judicial y la representacién social.

De esta manera, serd ¢n el proceso penal donde se encuentre la
amplitud probatoria, por lo que es necesario modificar los requisitos impuestos el
Ministerio Publico para la obtencién de ta orden de aprehension; debe de dejarse para
el proceso penal y la sentencia definitiva la acreditacién plena de! hecho delictivo y la

responsabilidad del acusado.

Encontramos atinada la reforma a la Constilucion, ya que es mas
apropiado adoptar el concepto de cuerpo del delito en lugar de referir los elementos
objetivos, subjetivos y normativos del tipo penal, ya con el tiempo limitado (48
horas), con que cuenta el Ministerio Piblico es sumamente dificil poder acreditarlo
todos estos elementos, asimismo con e} cuerpo del delito basta tener evidencias para
tener por comprobado el mismo y la responsabilidad penal. Aunado a esto, como la
orden de aprehension es la fase inicial del procedimiento. se admite que el grado de
conviccion del juzgador no debe ser pleno, por lo que bastara para que se libre una

orden de aprehension, el apoyo de datos hagan probable la responsabilidad.
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Por lo anterior, se considera que la referencia a la reforma es la
correcta, ya que se observe que con la innovacion ocurrida en el afio de 1996,
existieron serias deficiencias en el funcionamiento de los sistemas de procuracién y
administracion de justicia y lo que debia de ser una colaboracién entre jueces y
Ministerios Piblicos en favor de la justicia. ha resultado ser una relacién poco
colaborativa entre estas dos instituciones publicas, que en la mayoria de la ocasiones

se imputan mutuas fallas e incficiencias en el momento de llevar a cabo sus labores.



CONCLUSIONES

PRIMERA. - La Constitucién de Cadiz del afio de 1812, fue el primer
ordenamiento legal en donde se introdujo en su texto, la manera de ilevar a cabo el
hecho de privar de su libertad corporal a los gobemados; si bien es cierto, en dicho
mandato no se contaba con un panorama amplio en cuanto a garantias individuales se
refiere, también lo es el hecho, de que en otras épocas bastaba la simple orden verbal
por parte de alguna autoridad para perturbar e incluso encarcelar a las personas sin
existir ningin mandamiento escrito ni mucho menos que se fundara en leyes
previamente establecidas, es por esta razéon que consideramos que el citado
mandamiento es de suma importancia para las Constituciones posteriores que rigieron
el territorio mexicano, no solo en el ambito penal, sino en todas las ramas
concernientes al derecho. Posteriormente aparecieron las Constituciones, de 1814,
1824, 1836, 1843, 1857 y la que actualmente nos rige que es la de 1917, en las cuales
se perfecciond el sistema impuesto por la Constitucion de Cidiz, en donde los inicos

privilegiados eran los nuevos conquistadores del continente americano.

SEGUNDA.- Con el perfeccionamiente que existi6 en las
Constituciones de 1814, 1824, 1836, 1843, 1857, no es sino hasta la del afo de 1917,
cuando definitivamente se establecen los lineamientos que habrian de observarse para
que los gobernados no se vieran afectados en sus derechos humanos por
arbitrariedades de las autoridades. En efecto. nos referimos a que el texto

constitucional en comento establecié cua) autoridad era la facultada para expedir una
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orden de aprehension o bien orden de detencion, asi como de igual manera se dio el
pardmetro mediante el cual se delimitaban las formalidades que debian de existir en
los mandamientos judiciales, los cuales debian constar por escrito, tendrian que
encontrarse fundados y motivadas las resoluciones a las que hubiese legado la
autoridad competente para emitir tal decisidn; observandose con este avance una gran
innovacion en cuanto a fas garantias individuales de los gobernados, nos referimos a
que por vez primera se propone ¢l concepto de “principio de legalidad”, el cual s el
eje de inicio del procedimiento penal, el cual a la fecha, consideramos, su

funcionamiento es el adecuado por la proteccién que brinda a todo ciudadano.

TERCERA.- Uno de los requisitos que exige el articulo 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para que pueda librarse una
orden de aprehension, es que exista una denuncia o querella (esto con las reformas
constitucionales del afio de 1998), con anterioridad a la mencionada reforma, también
se incluia la acusacion como una formalidad. Consideramos que no debis de
suprimirse el concepto de la acusacion, ya que cada una tiene su acepcion propia. La
denuncia es poner en conocimiento al agente del Ministerio Piblico de un hecho que
se considera delictuoso y afecta en general a la sociedad o el interés general, y ésta la
hace una persona indeterminada; la acusacion la realiza una persona en concreto, a la
cual le constan los actos ilicitos en los que incurrié una persona determinada. En tal
orden de ideas, pensamos que entre una y otra hay gran diferencia, ya que en la
primera la caracteristica fundamental es que la realiza cualquier persona en contra de

cualquier otra y de delitos indeterminados; ya en la segunda, esta es hecha por una
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persona que realiza los carges en contra de determinada persona en concreto,
tesponsabilizandola directamente de la comisién de un acto que puede o no ser
delictuoso. Y por tltimo apreciamos que en la querella se hace del conocimiento a fa
autoridad investigadora de hechos delictuosos que solo dafla intereses privados, la

cual no afecta en lo absoluto y no existe relacién alguna con las dos primeras.

CUARTA - Para que pueda librarse una orden de aprehension, ademas
de los requisitos que mencionamos anteriormente, es condicién indispensable que
solo la autoridad judicial puede librar una orden de aprehension, con prelacion de que
la solicite el Agente del Ministerio Publico; que el delito que se atribuye al probable
responsable se castigue cuando menos con pena privativa de libertad (interpretando a
contrario sensu, que si el delito es de los tipificados con pena alternativa, en este caso
no procedera el libramiento de una orden de aprehension, en case de hacerse lo
contrario se estarian violando las garantias individuales, lo que indiscutiblemente nos
conllevaria al juicio de amparo contra orden de aprehensién), y existan datos que
acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad dei
indiciado. Esta Gltima frase tuvo vigencia hasta el afio de 1998, ya que en el afio de
1999, se consolido la reforma constitucional que dio inicio en el afio de 1997;
cambiando la terminologia de “elementos que integran el tipo penal” por la acepcion

de “cuerpo del delito”

QUINTA.- A finales del aito de 1997 el Ejecutivo de la Unién,

presentd al Congreso General, una serie de reformas constitucionales. Las relativas a
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la materia penal. consistian, entre otras, que se solicitaba al Ministerio Piblico al
momento de integrar ta averiguacion previa, que acreditara solamente la probable
existencia de los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, para solicitar
del Juez la orden de aprehensidn; situacion que en momento determinado violaria la
més elemental de las garantias individuales, ya que tal sitvacién nos conlleva a pensar
que solo con sospechas infundadas podria ser enjuiciado un individuo. Dicha
iniciativa constituye un atropello a los derechos fundamentales reconocidos en el

sistema de justicia penal instaurado en la Constitucion.

SEXTA.- El proyecto proponia retrocesos en cuanto a garantias
individuales se refiere, ya que se exigia la acreditacién de la probable existencia de
ios elementos del tipo penal. Es bien sabido, que solo hay delito cuando estin
reuntdos los elementos que acoge el tipo penal, si Gnicamente son objetivos, con ellos
basta; pero si el tipo requiere ademas elementos subjetivos y normativos es de suma
importancia tenerlos en cuenta al momento de acreditar alguna resolucion de cardcter
judicial, en caso de ser asi, caeriamos en el error de que la consignacion se realice por

un hecho que no es delictuoso.

SEPTIMA.- En caso se que esta propuesta se hubiera aceptado, y el
Juez que dictara una orden de aprehensidn, con esta sugerencia, no se encuadraria
dentro de la hipdtesis que establece el articulo 16 constitucional, en el sentido de que
las resoluciones realizadas por la autoridad judicial deberdn de encontrarse fundadas y

motivadas, en donde observamos que la propuesta presidencial en ningim momento se



encuentra en concordancia con esle precepto, ya que con el solo hecho de que se
comprobara la probable existencia de los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad, daria pauta a que sus resoluciones se encontrarian infundadas y en

consecuencia no estarian motivadas correctamente

OCTAVA.- Hacemos notar que con la reforma del afio de 1993, al
Ministerio Piblico se le otorgéd fa calidad de Juez instructor, ya que se le exigio al
momento de integrar ta averiguacidn previa que comprobara los elementos del tipo
penal, situacion que equivale a que al autoridad investigadora adopte la calidad de
autoridad judicial;, en efecto, se le exigid comprobar la culpabilidad del indiciado,
funcion que por mandato expreso de nuestra ley suprema corresponde tnica y
exclusivamente a la autoridad judicial, ya sea en e! momento mismo de la

consignacion o después de llevarse a cabo el procedimiento correspondiente.

NOVENA.- De tal forma que para el Ministerio Publico era casi
imposible integrar adecuadamente la averiguacion previa, dando lugar a que los
jueces observardn que las consignaciones recaidas en los juzgados legaran con
deficiencias por parte de la autoridad investigadora. Es verdad que a la
Representacion Social no se le exige un término dentro del cual debera integrar una
averiguacion previa para consignarla ante la autoridad judicial, pero en la realidad
sucede que sin en un plazo determinado no logran consignarla, al personal actuante
del Ministerio Publico se le hace facil enviar la averiguacion previa a reserva o

archivo, en donde implicitamente se apropian de una facultad que no les corresponde,
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dandose !a circunstancia de que se desisten de la accion penal o bien proponen el no

gjercicio de la accion penal.

DECIMA.- Con la reforma ocurrida en el afio de 1998 (entrando en
vigor para marzo de 1999), se requiere que tanto el Juez como el Ministerio Piblico,
acrediten el cuerpo del delito v la probable responsabilidad del indiciado. De esta
forma se respetard la divisién de poderes entre una y otra autoridad, es decir. e
Ministerio Piblico conserva abiertamente la facultad otorgada por el articulo 21
constitucional, al referir que le comesponde la investigacion de los delitos, méds no
proceder en un juicio sumario, como implicitamente lo es al acreditar los elementos

del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

DECIMAPRIMERA.- La reforma de 1998 constitucional. introdujo
nuevamente el concepto de “cuerpo de delito” en lugar de la expresion “elementos del
tipo penal”, aportado por la reforma de 1993; adviértase que en un lapso de cinco
afios hubo de necesidad de dos procesos de reforma a la Carta Magna, que bien se
pudieron haber previsto. Postura la cual consideramos inadecuada, ya que al cabo de

muy poco tiempo desembocaron en lo que pensamos que es la reforma de ta reforma.

DECIMA SEGUNDA.- Algunos estudiosos de la materia consideran
que tanto la categoria como la expresion de “cuerpo del delite” es una figura equivoca
y por lo tanto sujeta a interpretacién. Otros por su parte, estiman que la acepcién

“elementos del tipo penal” es una nocién univoca, clara y no acepta interpretaciones.



Dejamos asentado en este momento que a partir de la Constitucion General de la
Republica hasta a llegar a la ley de mas bajo nivel, no encontramos la definicion de
“cuerpo del delito”, si bien es cierto que la Suprema Corte de Justicia de ta Unidn, ha
establecido un criterio por lo que debe de entenderse como tal, de igual manera nos

obliga a recurrir a opiniones doctrinarias.

DECIMA TERCERA.- La finalidad de la reincorporacion
constitucional del “cuerpo del delite”. en lugar del concepto de “elementos del tipo
penal”, es que la awtoridad judicial cuente con medios juridicos establecidos en la ley,
para llevar a cabo su buen funcionamiento y de esta manera ofrecer una seguridad
juridica a la sociedad en general. Sin duda alguna, se culpa a las autoridades
encargadas de procurar y administrar justicia de la pérdida de la seguridad piiblica,
pero  consideramos que no son estas las culpables directamente, ya que
invariablemente deben de regirse bajo normas previamente establecidas, de tal suerte,
que si la ley no se empareja con la realidad social, jamds habra entendimiento entre

una y otra.

DECIMA CUARTA .- Existe por €] momento {y pensamos que por
largo tiempo), una discusion en torno a que si debié de cambiarse el término
“elementos del delito” por el de “cuerpo del delito”, siendo nuestra postura la
siguiente: se ha demostrado que existe impericia e incapacidad por parte de la
autoridad investigadora para integrar los elementos objetivos, subjetivos y normativos

del tipo penal, siendo consecuencia Iégica que cuando las consignaciones llegan a los
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juzgados, estas llegan con serias deficiencias, y el juzgador se encuentra con la
obligacién {en las mayoria de las veces), de negar alguna orden de aprehension, o bien
se haya en la necesidad de reclasificar el delito. En este orden de ideas, consideramos
que es acertada la reforma constitucional, ya que el Agente del Ministerio Pablico se
concentrard exclusivamente a integrar cabalmente el “cuerpo del delito™ para que la
autoridad judicial estudie a fondo el asunto de que se trate; de tal suerte que serd la
autoridad competente {autoridad judicial) la que verdaderamente imponga la

penalidad correspondiente.
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