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INTRODUCCION

Nunca como ahora en el Derecho se habian exacerbado sus tradicionales
antinomias o paradojas, como son la justicia y la legalidad, el derecho y la fuerza.
Y es que con la creciente incidencia criminal y su consiguiente inseguridad
publica, la sociedad en su conjunto por un lado exige la aplicacion severa de las
leyes y en particular sus penas, al punto de llegar a reclamar la aplicacién de ia
pena de muerte, contra aquellos delincuentes que cometen delitos tan graves
como la violacién, el asalto a mano armada y el plagio y/o secuestro; y al mismo
tiempo se alza una voz colectiva demandando el irrestricto respeto a los Derechos
Humanos y a la garantia de debido proceso.

En un andlisis sereno y en una critica responsable, advertimos que esta
vieja crisis de la justicia y mds atin en el ambito del derecho penal, se aloja y se
expresa mejor viendo la crisis politica y social por la que atraviesa el pais, sin
embargo, todas las soluciones formuladas por el Estado se orientan mas a la
técnica y préactica judicial que a los problemas y soluciones subyacentes y
responsables del desgarramiento del tejido social, como son la extrema pobreza,
la falta de ocupacidn, la deficiente educacién y por Jultimo, la falta de cohesion
social y verdadero compromiso por parte del gobierno.

No obstante lo anterior, debemos reconocer que la técnica juridica y los
institutos de que disponemos, requieren de una revision critica y oportuna a fin de
dar inmediata respuesta a este reclamo general. Y como siempre, le toca al
Derecho Penal ser el agente e instrumento idédneo para palear esta ingente tarea
que enrealidad le toca a toda la sociedad en general.

Particularmente es en el ambito de la Averiguacién Previa y la Gestion
Policial, en donde de algin modo se cristaliza todo el fenémeno de justicia y
seguridad, de ahi la importancia de detenernos a reflexionar que se puede y debe
hacer para mejorar este Instituto de la Averiguacion Previa y hacerlo de tal forma
util y eficaz para que por un lado, ningun responsable del delito quede inulto, y la
némesis los alcance a todos; pero a la vez, quede plenamente garantizado el que
ningdn inocente resulte ya no digamos condenado, sino molestado y sometido al
desprestigio y denostacion de que en muchos casos son objeto, mas ahora con la
persistente, morbosa e irresponsable injerencia que tienen los medios masivos de
comunicacidon que se han encargado, al margen y por encima de las autoridades,
a juzgar y hasta condenar a personas que sin ser todavia indiciados, ya los
encuentran culpables.

Estoy convencido de que nuestra estructura legislativa si responde a las
expectativas de la sociedad; sin embargo, consideramos que no se le ha puesto la
debida atencién, en aquel periodo legal, que va desde el momento en que se
comete el delito y tiene conocimiento la autoridad, hasta el momento en que se
determina la existencia real del ilicito y la probable responsabilidad del 6 de las
persaonas que lo cometieron. Es aqui donde consideramos que hay una confusion
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que ha persistido desde el constituyente de 1917 hasta nuestros dias, con
respecto de la lamada Averiguacidon Previa, ya que a ésta, el constituyente
unicamente la mencionaba en el Articulo 19; ubicandola en un estadio de
jurisdiccion, como atinadamente lo refiere el insigne Paulino Machorro Narvaez,
quien sostiene que el constituyente al referirse a la Averiguacion Previa, a ésta la
aloja en el periodo de preinstruccidn, que conocemos como: “Término
Constitucional, de 72 horas”, en clara alusidén a la periclitada fraccion XVIil del
Articulo 107 constitucional, que va desde que el indiciado es puesto a disposicion -
del juez y éste le toma su declaracion preparatoria, hasta el auto en que el mismo
_juez, determina la situacion juridica del imputado. En tal virtud y con esta
interpretacion, tal pareciera que la fase de indagacién y de busqueda de pruebas,
previas a este periodo, indebidamente se le ha llamado Averiguacién Previa;
siendo una fase preliminar y preparatoria al juicio, resultando obviamente ajena al
proceso, por lo que atinadamente Garcia Ramirez la denomina Instruccién
Administrativa.

Consecuente con lo anterior, nos toca hacer obligadamente, las siguiente
precisiones: a) Si la Averiguacién Previa también abarca |a fase de investigacién
y/o averiguacion dei delito, preparatoria para el ejercicio de la accidn penal, b) Si
en ésta fase donde el llamado a llevar su tramite es el Ministerio Publico, éste va
a tener funciones cuasijurisdiccionales o parajurisdiccionales, c¢) Si en este
perfodo va a privar el sistema inquisitorial o se puede implantar el sistema
acusatorio, d) Y, finalmente, si no estamos expuestos a una mezcolanza que
propicie por un lado, la arbitrariedad y la discrecionalidad, y por el otro, un
impropio desempeiio parajurisdiccional que convierta al Ministerio Publico en juez
y parte, retrasformandolo indebidamente, en el Juez de Instruccidn de infausta
memoria en la época del Porfiriato.

En vista de lo expuesto, vemos con recelo las reformas constitucionales del
3 de septiembre de 1993, con respecto a la fraccion X del Articulo 20, que en su
parrafo cuarto prescribe:...."Las garantias previstas en las fracciones |, V, Vil y IX
también seran observadas durante la Averiguacién Previa, en los términos y con
los requisitos y limites que las leyes establezcan”. Siendo que la Constitucion
unicamente nos habla de Averiguacién Previa en su articulo 19, que se
desenvuelve en sede jurisdiccional. Y por su parte, el Cdodigo Federal de
Procedimientos Penales en su articulo 1° dice: “El presente Cédigo comprende los
siguiente procedimientos:

I El de Averiguacion Previa a la consignacion a los tribunales, que establece
las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda
resolver si ejercita o no la accion penal;

. El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para determinar los
hechos materia del proceso, la clasificacién de estos conforme al tipo penal
aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la
libertad de éste por falta de elementos para procesar.
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1. El de instruccién, que abarca las diligencias practicadas ante y por los

tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia del delito, ..............

De lo anterior, es vdlido deducir que la confusion persiste, ya que como se
dijo, para el constituyente del 17, la Averiguacién Previa como tal, realmente se
ubica en una fase del Contradictorio, que debe estar en el lamado periodo de
Preinstruccién, que se tramita ya ante el juez y, consiguientemente, en el mal
llamado hasta ahora periodo de Averiguacion Previa, el procedimiento es y debe
ser preeminentemente Inquisitorial, y en todo caso llamarlo periodo de Instruccion
Administrativa. Decimos inquisitorialmente, unicamente en el sentido de que sea la
autoridad es decir, el Ministerio Publico, el que va a tener y debe tener la
iniciativa en el ambito probatorio. Por lo demas, y superando obviamente las
afigjas y funestas practicas de coaccion, intimidacion y tortura, propias de épocas
ya superadas, revestir este periodo de las propiedades del sistema acusatorio,
que serian:. la oralidad, la publicidad (ésta con e! requisito del sigilo propio y
necesario del momento que nos ocupa); y ademas de que el indiciado debe contar
con el mal llamado hasta ahora, Defensor, habida cuenta de que en este periodo
procedimental, éste no tiene en la ley, definida su intervencion y Gnicamente se le
ha considerado para evitar el constrefiimiento al indiciado.

En este &rden de ideas, consideramos infortunada la reforma Constitucional
en comento porque no abarcd ni replanted con el esmero que se requiere, ;que es
la Averiguacidon Previa?; y realmente ;cua! es la funcidén que desplegaria en su
caso y en esta fase procedimental el Ministerio Publico?. Consecuentemente,
creemos que en una correcta Dogmatica Juridico Penal, el indiciado en el periodo
de Averiguacion Previa, no puede ofrecer pruebas y menos solicitar su desahogo,
pues se convertiria esta fase procedimental en un “"miniproceso”, a todas luces
contrario a la mas elemental técnica juridica procesal. En todo caso, lo que puede
y el Ministerio Publico esta obligado a recibir del indiciado, son datos y las
circunstancias que de alguna manera auxilien al investigador; primero para
comprobar la existencia del hecho, y que se constate que éste esta tipificado en
las leyes penales como delito; y al mismo tiempo, el investigador pueda determinar
quien o quienes, fueron los autores del mismo, y dentro del principio de legalidad
que le deviene obligatorio, cerciorarse si al indiciado no le asiste una excluyente
de responsabilidad; para enseguida, determinar el ejercicio de la accién penal
mediante la consignacién ante los tribunales de la materia, o en su caso,
determinar su no ejercicio.

Con todo lo anterior, es claro que nuestro afan esta dirigido en insistir en
que se recobre la esencia y naturaleza primigenia del Ministerio Publico, tal como
lo pensod el constituyente de 1917; pero al mismo tiempo y con una acertada critica
tanto de su concepcion tedrica como de su experiencia histérica, su ubicacién en
la estructura del Poder Publico, sus funciones y atribuciones; y acordes con la
modernidad incluir de manera reglada la delicada y hasta ahora rechazada
facultad de Oportunidad, promulgando asimismo, la Ley del Ministerio Publico,
contemplada junto con el Cédigo Procesa! Penal Tipo de 1963, registrada en la
Memoria de la Procuraduria General de Justicia del Distrito y Territorios Federales
1958-1964, y derogar las hasta ahora vigentes Leyes Organicas. Y por lo que
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hace a la Averiguaciéon Previa como tal, sacarla del Articulo 19 Constitucional,
dandole una nueva categoria y elevarla asimismo a rango Constitucional, no
dejandola mencionada, como hasta ahora, en forma escueta e imprecisa, y
decidiendo si la Averiguacion Previa va a ser como hasta ahora la conocemos,
pero que carece de nombre; o bien, llamar a esta fase, “Periodo de Instruccion
Administrativa”, dejando la denominacidn de Averiguaciéon Previa al periodo de
Preinstruccion como actualmente lo contempla el Articulo 19 de la Carta Magna.
En nuestro concepto creemos que esto Ultimo es lo acertado para que esa
Instruccidn Administrativa sea objeto de un estudio detallado, lejos de la antigua
confusion de la suigéneris Averiguacion Previa considerada por el constituyente.
En tal virtud, es obvio que la reforma materia de este estudio resulte del todo
infortunada, raquitica y propiciatoria de mayor confusién, pues ademas de que
arrastra los originales vicios, le agrega nuevos que para muchos convierte a la
“Averiguaciéon Previa” en un miniproceso, cosa que ademas de inadmisible
resultaria ruinosa, pues convertiria a los jueces en amanuenses del Ministerio
Publico, contrario a toda Teoria General del Proceso.

Finalmente es impostergable asignarle al Derecho Penal tanto material
como procesal, una clara y seria orientacion dentro de un esquema garantista;
pero al mismo tiempo, soportandolo mejor con un andamiaje cientifico de Politica
Criminal y una mas comprometida y responsable Politica Social en general,
democratizando sus estructuras y profesionalizando a sus 6érganos, al mismo
tiempo que informando veraz y oportunamente a la sociedad, poniéndole limites
legales y responsabilizando a los medios de comunicacién
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CAPITULO PRIMERO

1.1.- Nocién general de Averiguacién Previa.

Como todo trabajo de corte académico, y con independencia de la-
orientacion tedrica y formal a la que nos hemos referido en 1a Introduccion, se nos
hace conveniente hacer una referencia filolégica del vocablo Averiguacion, para
que vayamos entrando al estudio del Instituto con cierta SO|ldeZ y puntos de
apoyo.

Filoldgicamente Averiguacidn significa accidn y efecto de averiguar. Y ésta
a su vez, deviene del latin Ad a, verificare: de verum, verdadero y facere, hacer
Que se traduce en inquirir 1a verdad hasta conseguir descubrirla.’

Por lo que hace a la verdad, para los efectos de este trabajo, mas que
atender su cualidad filoséfica, nos abocamos a su finalidad practica. Y asi
tenemos que en nuestro concepto, la verdad es la concordancia entre un hecho
real y la idea que de el se forma el entendimiento, No pretendemos, ni lo
consentiria el espiritu de éste trabajo, examinar si la verdad propiamente dicha, o
mas bien, la realidad absoluta de las cosas, puede someterse a las
investigaciones del entendimiento humano o si éste no esta obligado a
contentarse con la simple apariencia. No nos detendremos a explicar la verdad
16gica, aguella que por su oposicién a la verdad material obtendremos por medio
del razonamiento, y que resulta cuando las naciones concebidas de las cosas no
se ponen en contradiccion con 1as leyes conocidas, y colocaremos de pasoc en
esta division lo suponible, lo posible logicamente. No discutiremos sobre la
naturaleza de la verdad trascendental, reivindicada por el filosofo con el
conocimiento del mundo metafisico; ni nos proponemos hablar sino de una verdad
empirica aplicada a las cosas del mundo sensible, y que nos basta para dirigir por
2lla nuestras acciones.

La verdad histdrica objeto de nuestros estudios, es aquella que procuramos
obtener siempre que queremos asegurarnos de la realidad de ciertos
acontecimientos, de ciertos hechos realizados en el tiempo y en el espacio.”

Siguiendo la ruta que nos marcan los diccionarios, justo es referirnos al
Diccionario Juridico Mexicano, que al aludir al término Averiguacion, lo hace de la
siguiente manera: Averiguacion.- Repitiendo literalmente la versién del Diccionario

‘ Real Academia Espafiola de la Lengua. Diccionario de 1a Lengua Espadola, Editortal Espasa-Calpe, S.A. Espaia, 1970.
Péclmo Novena Edicién. pag. 148
C.J.A. Mittermaier Tratado de Ia Prueba en Materia Crminal. Insitute Editarial Reus, Madrid 1650 . Novena Edicién pdg 79



de la Lengua, pasa a ser una consideracion ya de cardacter legal y nos dice: “El
vocablo' es utilizado, en forma mas general y ordinaria en referencia a la esfera
procesal penal

El Amculo 1 del Codlgo Federal de Procedimientos Penales, al establecer
los distintos periodos de! procedimiento penal, sefiala en su fraccién | el de la
Averiguacion . Previa, que comprende las diligencias necesarias para que el
Ministerio Publico pueda determinarse en orden al ejercicio de la accion penal.

Esta stapa de averiguacion previa también recibe |la denominacién de
preliminar; las actuaciones son realizadas, en sede administrativa, por el Ministerio
Publico.

La fase de averiguacion comprende desde la denuncia o la querella (se
pone en marcha la investigacion) hasta el ejercicio de la accién penal, con la
consignacion o, <en su caso> el acuerdo de archivo con la conclusién de la
Averiguacion, o la determinacidn de reserva’, que solamente suspende la
averiguacion.

La Averiguacion tiene por objeto que el Ministerio Publico practique todas
las diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad del diligenciado, en definitiva se trata de una preparacién para el
ejercicio de la accién penal.

La averiguacibn comporta, por consiguiente, todas las actuacmnes
necesarias para el descubrimiento de la verdad material, de la verdad histérica.®

Por su parte la Nueva Enciclopedia Juridica de Francisco Seix, accede al
tema diciendo: * Averiguacion del Delincuente ".

1. Consideraciéon metodolégica del problema.- Una vez que se tiene
noticia de la existencia posible de un delito, por el hallazgo de restos humanos,
estar en presencia de un cadaver, o ante un herido que acude en socorro de los
primeros auxilios médicos, etc., ha de procederse —dice acertadamente Garcia
Goyena- a determinar quién o quiénes sean las personas delincuentes, esto es, su
autor o autores. He aqui expresamente indicadas las dos operaciones claves o
béasicas de toda investigacion criminal: comprobacion del delito y averiguacién del
delincuente.

Estas dos partes no aparecen materiaimente separadas en todos los
casos, porque unas veces, a la par que se prueba la existencia de un delito, se
demuestra también quién es la persona delincuente; de aqui que en algunos
sumarios las primeras diligencias encierran las dos partes que se desean indagar,
pero en otras, estando claro el hecho, se investiga quién es su autor

En materia de Fuero Comun para el D(s!nto Federal, el acuerdo de reserva ha sido abolido.
Marquez Pifleiro, Rafael. D, UNAM, México, 1982, Tomo |, Pag. 257.




fundamentalmente, centrandose toda la actividad policial o judicial a demostrar,
sobre hecho cierto, quién fue su autor material y las relaciones de su actuacion
que determinan la ulterior calificacion juridica. La averiguacién del delincuente
constituye el objeto segundo del sumario -dice Tapia-, considerando que el
primero es la determinacidn dei delito cometido. Esta binaria consideracion
procesal del objeto de la actividad jurisdiccional se corresponde con el esquema
mental sustantivo que distribuye, a su vez, la base de su indagacion propia entre
la teoria del delito y la del delincuente. Por tanto, el derecho material penal y el
adjetivo trabajan acordes sobre una doble base comtn ideoldgica.

Il. Importancia o significado de la operaciéon.- La importancia o
significado de la operacién es extraordinaria. Sin la determinacién exacta de sujeto
responsable, el proceso trabaja en el vacio, es una maquina empefada en lograr
fa condena de un fantasma, y esto es absurdo. No solo el principio de identidad
personal de delito y autor, sino la razén, exigen siempre la existencia judicial del
sujeto responsable.

Pero ¢como lograrlo y conseguirlo frente a la contumacia del huido, evadido
u oculto? La mas elemental consideracién del problema comprende ipso facto que
tal operacion, si facilmente hacedera en la gran mayoria de la simple delincuencia,
se complica a veces extraordinariamente en los delitos mas abyectos y oscuros,
precisamente en aquellos en que estd mas empefiada la accion publica, en
conseguir una justa reparacién al escandaloso crimen cometido.

La complejidad a que se presta la operacidon en muchas ocasiones, ha
conducido al fomento y estimulo del sector de ia novela policiaca, que tan felices
cultivadores cuenta entre las Ultimas generaciones literarias y singularmente en el
mundo anglosajon. El nlcleo esencial de esta literatura lo suele componer el
ingenio de la intriga para descubrir al autor del crimen entre la mas cerrada
marafa de circunstancias que conspiran generalmente a no dejar sorprender el
secreto que oculta; la personalidad de aquél. A tan alto grado de perfeccién ha
llegado el género, que cuenta orgullosamente entre sus producciones obras
maestras de género poético de la humanidad, como es 1a creacidn novelistica de
Dostoyevski, titulada Crimen y Castigo, cuyo /leit motiv lo constituye precisamente
el descubrimiento del autor del episodio central de la obra.

Con lo expuesto queda dicho que la operacion posee naturaleza y alcance
que rebasan las fronteras de lo juridico, puesto que exigiendo la caza del culpable
singulares dotes de intuicidn y habilidad, capaces de superar las artes del mas
astuto de los criminales cientificos, es obvio que invada el campo del arte policial o
detectivesco y por tanto entregue su realizacion practica al ingenio discrecional de
la improvisacion profesional, sobre el propio terreno de la accion. Por tanto, no es
extrafo que las leyes ofrezcan escasos preceptos articulados debidamente sobre
la materia que, sobre ser superfluos, son de imposible captacion en un esquema
organico sistematicamente articulado. El propédsito supondria, nada menos, que
conseguir el sobrehumano empefio de legalizar todas las combinaciones



desconocidas que le es dable urdir al ingenio humano en series y combinaciones
tedricamente inagotables. En este aspecto no cabe mas que afirmar que la malicia
culpable sélo se supera con ingenio mayor, o que a la astucia sblo se la vence con
astucia superior. Sobre esta base racional pueden exponerse, sin embargo, las
escasas reglas legales que se han articulado en nuestro Derecho sobre tan
sugestiva e interesante actividad jurisdiccional.

Il. Su significado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.- La averiguacion
del delincuente esta consideradas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal como una
de las operaciones claves de la pesquisa judicial o instruccion sumarial, de
acuerdo con la indicacion técnica que hemos expuesto. Segtin su articulo 299, el
sumario lo constituyen las actuaciones encaminadas, entre otros fines, a hacer
constar... <la culpabilidad de! delincuente>, en donde se halla impiicita la
condicién de su determinacion personal.

La propia ley, persistiendo en la idea, como una directriz de su arquitectura,
encabeza la prueba en su titulo V, con la expresiva denominacién: <De la
comprobacion del delito y averiguacion del delincuente>, dedicando los dos
capitulos primeros al <cuerpo del delito>, y el siguiente —capitulo 3°- a <la
identidad del delincuente y sus circunstancias personales>, diligencias tipicas de
la operacion genera!l que venimos considerando. Los capitulos siguientes, lo hace
a la articulacion legal de los diferentes medios de prueba en general, en cuanto
tienden a la determinacion del sujeto y al objeto componentes del suceso criminal,
y contribuyen a dicho fin; de aqui que convenga distinguir las reglas o normas
genuinas o especificas de la operacion consideradas, o las que lo son
indirectamente, por medio de la actividad probatoria del singuiar medio de prueba
a que afecta y de este modo ofrecer una exposicidon lo mas correctamente
articulada posible segtin un plan.

IV. Naturaleza procesal.- El poder de investigacion o promocion auténoma
de la prueba que la ley atribuye al juez penal en contraste con el civil, constrefido
por las ligaduras del principio dispositivo, se desenvuelve —dice Florian- segun tres
direcciones: a) Actividad de adquisicién de prueba; b) De aseguramiento de la
misma con el sujeto culpable, y ¢) De coercién para obligarle a comparecer. La
averiguacion del culpable forma parte de la primera con titulo destacado,
prorrogandose a la segunda como operacion complementaria y accesoria, de tipo
mas de verificacion responsabilista que probatoria propiamente dicha; pero asi
como las funciones segunda y tercera son tipicamente propias del organo
jurisdiccional, la primera, como un <objeto del objeto procesal>, compete, no sdlo
al juez instructor, sino a la policia, al fiscal e incluso al denunciante o actor, al
perito y a cualquier ciudadano.

Desde el punto de vista de contenido. La diligencia posee un caracter
complejo, 0 sea una prueba compuesta, precisando a colaboracion de todos los
medios y sujetos, y se integra por dos operaciones coordinadas entre si:
determinacion de la persona o sujeto responsable (identificacion del culpable o el



autor) e identificacion de quién es la persona a que éste se corresponda
(identificacién de la persaona o civil). El concurso de ambos componen o completan
la operacidn judicial estudiada.

V. Sus operaciones propias.- La averiguacion del delincuente, sea éste
autor, cdmplice o encubridor, dice Tapia que se hacia, en su tiempo, de cuatro
maneras; primero, por escritos 0 documentos {por ejemplo, con cartas en que se
comunicaron los delincuentes); segundo, por testigos; tercero, por confesion
judicial o extrajudicial, y cuarta, por indicios y presunciones. La indicacién es valida
para nuestro Derecho actual, sin otra operacién que afadir a la relacion los peritos
y la inspeccion judicial, para comprender todos los elementos de la prueba
contenida en la ley procesal vigente. Su desarrollo _integro supone el
desenvolvimiento o exposicién _de todo el articulado legal de la prueba, lo que
supera el contenido propio de la averiguacion, pero puede verificarse el estudio
especifico de la misma seleccionando en sintesis los elementos basicos referentes
a este objeto concreto, formando asi como un esquema racional de |la operacion
segun la ley procesal.

Vi. La espontanea manifestaciéon.- La investigacién judicial, como ya
dijimos, habra de orientarse ante la presencia de un hecho delictivo por a_mera
intuicidn para lograr la busca y captura del culpable marchando sobre los datos o
indicios que posea. Es evidente que ante el misterio de un crimen cierto, el caso
mas simple y no raro que suele ofrecer para el descubrimiento de su autor, lo
constituye la presentacion espontanea de ése ante las autoridades confesandose
culpable por si mismo. Esta comparecencia, por cuanto representa una anomalia
en el orden normal de sucesidn de los acontecimientos humanos al afrontar
directamente la pesadumbre penal que supone el crimen cometido, es siempre
mirada con recelo, al menos prima facie.

E! supuesto, aunque extrafio, no es imposible y se suele presentar mas
veces de las que pudiera supenerse, sobre todo en los delitos politicos en los
cuales no se soslaya la persecucion de la justicia cuando con ello se pretende
obtener un titulo de falaz martirio cuya explotacion ulterior se calcula arteramente;
o en los delitos de imprenta en que las confesiones <espontaneas> al amparo de
una inmunidad profesional, sirven para exonerar de culpa a libelistas al servicio del
confesante, y , en fin, una serie de supuestos facilmente justificables en aquellos
casos en que la confesion supone para ellos un acto canjeable por un beneficio
penail estimable, como la exoneracidon de la pena capital, atenuacion de la
responsabilidad, etc.

Previniéndose de posibles supercherias verificadas al amparo de tal
supuesto real, la ley obliga al juez a esclarecer la realidad aun mediando la
confesion, pues tal operacion, dice la ley, no le dispensa de practicar todas las
diligencias a fin de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesion y de 1a
existencia del delito (art. 406 de la Ley de Enjuiciamiento criminal). EI Cédigo
penal, por su parte, concede a la confesién hecha a impulsos de arrepentimiento



espontaneo y antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, el valor de
. ser.una atenuante de la responsabilidad criminal (art. 9°., circunstancia 9).

Tal declaracion no ofrece otra especialidad procesal gque producir una
diligencia declaratoria mediante comparecencia, en la cual se procurara destacar
el momento en que tiene lugar y los mdviles que le impulsaron a hacerla y cuantas
circunstancias revelen la sinceridad de su manifestacion.

El segundo supuesto de hecho, en el orden ascendente de su complejidad
material, concibe averiguar jpso facto el delincuente en los casos de delito
flagrante, que define el articulo 779 de |a Ley de Enjuiciamiento criminal; o sea, de
flagrancia o cuasi-flagrancia. Asi, se consideran delincuentes al que es
sorprendido en el mismo momento de cometer el hecho, y aquel que fuese
detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecucion
durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del
inmediato alcance de los que le persigan. La evidencia que proporciona prueba
tan directa y plena, tanto del hecho como de quién es el sujeto responsable,
provoca un procedimiento o proceso singular, caracterizado por la simplicidad o
concentracion de tramites regulados en la ley procesal en el titulo tercero y su
libro cuarto.

Este procedimiento abreviado posee una curiosa e interesante tradicion. En
el Derecho germanico, y en todos los delitos en que era sorprendido el autor en él
y por tanto se estaba ante <reo presente>, existid el sistema llamado Geriifte (de
Rufen, igual a llamar), porque se iniciaba por el lamamiento que hacia el robado o
quien sorprendia el hecho a los vecinos para favorecer la detencion del ladron ya
conocido. Con denominacién equivalente en el idioma romanceado también se
conocidé en las fuentes espariolas de la Edad Media, donde se usd la palabra
<apellido> (de apellare, igual a llamar) para designarlo. Apellido significa —decian
las Partidas- <voz de llamamiento que fazen los omes para ayudarse & defender lo
suyo cuando recibe dafio o fuerza> (Partida segunda, 26 y 24). Lopez Ortiz se
plantea la duda de si el <apellido> es una mera persecucion de tipo policial o una
actuacion que desemboca en un proceso, y Valdeavellano entiende que puede ser
también la fase inicial del proceso en los casos de delitos flagrantes.
Independientemente de esta cuestion, el <apellido> es un caso <de reo cierto> vy,
por tanto, la averiguacion del delincuente esta manifiesta en el acto inicial.

Queda por considerar el supuesto mas corriente en la practica judicial,
aquel en que sobre hecho cierto o presuntivamente delictivo se indague la
averiguacion de autor, perdido en la confusién de los hechos o elementos de una
prueba abigarrada o bien en la desolacion de una ausencia o casi carencia de
prueba. La complejidad de la operacién bien merece una consideracion propia.

VIl. Practica en caso dudoso o complejo.- Aunque ia Ley de
Enjuiciamiento Criminal rotule su articulo 5° con el doblemente expresivo <de la
comprobacion del delito y la averiguacién del delincuente>, no reserva



expresamente ninguno de sus ‘capitulos a la dltima operacion como era
razonablemente de esperar, En .realidad la presupone, y sin constituir una
dedicacién especial de la misma desarrolla todo su articulado sobre los diversos
modos o medios de prueba enfilado a este propdsito procesal inconexamente
entre si. Sin embargo, puede intentarse una relacién sintética de sus preceptos
referidos al problema.

Frente al misterio de un delito en el cual hay indicaciones mas o menos
firmes sobre su autor, se ha propendido histéricamente a lograr la confirmacién o
aseveracion de tales indices por la propia confesion del reo. El reo convicto y
confeso ha constituido y constituye el desideratum de toda pesquisa policial o
judicial, porque, decimos en nuestro Derecho procesal, <nunca descansa mas
confiadamente la conciencia de los magistrados que cuando apoyan sus
resoluciones en una franca confesidn del culpable que la realidad ratifica
ademas>, Histéricamente la provocacion de la confesién estuvo ligada a los méas
oscuros tiempos de la vida judicial, utilizandose las mas barbaras e ingeniosas
formas del tormento para obligar a un reo a reconocer su crimen. La evolucion
juridica ha liberado a la administracion de justicia de estas supersticiones y hoy las
leyes procesales buscan la confesion por medios ingeniosos compatibles con la
dignidad humana. Escuetamente, |a Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que el
juez instructor posee poderes amplios en este orden de cosas, pudiendo de oficio
o a instancia del Ministerio Fiscal o querellante particular hacer que presenten
cuantas declaraciones considere convenientes para la averiguacion de los hechos
(art. 385). A este efecto basta que a una persona_se_le impute un acto punible
para_que <deba ser citada para ser oida> (art. 483). Las declaraciones reuniran
los requisitos legales de ser juramentada, espontanea, consciente y judicialmente
verificada. Una vez procesado, en la primera declaracién sera preguntado por sus
circunstancias personales, a los efectos indagatorios de fijar las sefias de su
identidad personal, segun el articulo 388 de la referida ley.

El interés social, en orden a la determinacién y captura del culpable,
prorroga la jurisdiccidn inquisitiva del juez incluso al interior de los domicilios
personales, terreno exento a otras intromisiones oficiales o privadas. E! juez o
Tribunal, dice el articulo 546, que conociere de la causa podra decretar la entrada
y registro de dia o de noche en todos los edificios o lugares publicos, sea
cualquiera el territorio en que radiquen cuando hubiere indicio de encontrarse alli
el procesado o efectos o instrumentos del delito, etc.

Los testigos pueden, en muchos casos ofrecer noticias Utiles o decisivas en
la determinacion del culpable. Normalmente, tal operacion se verifica
espontaneamente por las meras declaraciones de aquellas personas, sobre las
circunstancias identificadoras del mismo, por haberla visto o incluso oido
directamente en actos de realizacion delictiva, o incluso por noticias
indirectamente captadas de referencia. Cuando dirijan cargos a determinada
persona, deberén reconacerla judicialmente si el juez instructor, los acusadores o
el mismo inculpado conceptuian fundadamente precisa la diligencia para la



identificacion de este ditimo con relacién a los designantes, a fin de que no
ofrezcan duda quién es la persona a que ellos se refieren. Pericialmente la prueba
sobre la averiguacion del delincuente se nos ofrece llena de sugestiones con sdlo
considerar las operaciones de dactilografia encomendadas esencialmente a la
policia estatal, o las que ofrecen identificacion de pelos, restos de tejidos, etc.,
encontrados en el lugar del suceso, los que sometidos a laboriosos procesos de
investigaciones fisioquimicas producen a veces pruebas apodicticas sobre la
persona que se buscaba. Previniéndose para estas posibles operaciones indica la
ley que cuando el delito haya dejado vestigios o pruebas materiales de su
perpetracion, el juez instructor las recogera y conservara procediendo al efecto de
inspeccién ocular y a la descripcion de todo aquello que pueda tener relacién con
1a existencia del hecho.

Por dltimo, el documento, esencialmente los modernos graficos, fotografias,
cinematografia, dictafono, etc., son instrumentos de valor imponderables para la
determinacién y responsabilidad de los autores de los crimenes. Ingeniosas
producciones artisticas han basado su apasionante trama en el desarrollo a que
da lugar la determinacion de los autores de un barbaro atentado social realizado
en forma tumultuaria, que escondidos en el andnimo del motin se ven
terrorificamente sorprendidos cuanto la pantalla cinematografica muestra al vivo el
momento en que realizaron enfurecidos el asalto criminal que un “cameraman’
capt6 clandestinamente. Las condiciones que este medio probatorio puede ofrecer
al fin propuesto no es preciso encarecerlas porque se ofrecen evidentes a la
consideracidon general.

V. ldentificacion personal o real.- La averiguacion del delincuente se
completa con la segunda operacion identificadora que se denomina identificacion
personal o civil, que pretende determinar quién es el presunto culpable, ya
fisicamente conocido, o sea, determinar su filiacidon civil exacta. Sabido que la
persona a quien nos referimos es el autor del hecho, se agota la operacion
determinando <quién es> este autor, o sea, con qué persona civil se corresponde.
De la existencia procesal determinante de la necesidad de fijar indubitablemente la
persona contra la cual se propone la pretension penal, surge la necesidad - dice
Carnelutti - de su identidad, o sea, determinar la coincidencia entre |la persona
indicada y la que esta sujeta al juicio, pues sin acusado cierto éste no puede
verificarse.

Normalmente ésta se realiza judicialmente mediante los documentos
registrales del estado civil de las personas, certificados de nacimiento que
prueban directamente las condiciones que se refieren a las relaciones parentales y
ocasionales, sincronicas,(como diria Carnelutti) en que el nacimiento y demdas
actos relativos al estado civil ocurrieran, y en defecto del mismo entran en juego
las reglas subsidiarias del Cédigo civil. Contribuyen también a este efecto los
demas documentos, como antecedentes de conducta o personales en cuanto
ofrecen datos que indican o muestran circunstancias de una persona cierta.
Subsidiaria o constantemente contribuyen a este fin los datos ofrecidos o



suministrados por la policia mediante las precisas operaciones de identidad
personal .que ‘constituyen uno de sus fundamentales cometidos. Y por ditimo,
contribuyen - corroborando ‘a los documentos © supliéndolos, los testigos que
conozcan al inculpado, ello fundado <en la imperfeccion del Instituto del Nombre,
pues lo que importa no es tanto la persona nominalmente indicada, sino la
identidad del acusado>, lo que se practica por reconocimiento, bien sdlo a
presencia judicial 0 en rueda de presos, segun determina la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Fijada su personalidad de modo incuestionable, la diligencia propuesta
logra firmeza procesal franqueando la marcha del curso procesas a su destino
legal final, el juicio oral.

IX. Funciones colaboradoras de la actividad jurisdiccional.- En funciéon
colaboradora con la pesquisa jurisdiccional actdan, segin indicamos, otros
elementos; como auxiliares del juez o Tribunal, Ministerio fiscal, particulares,
peritos... y preponderantemente la policia como judicial.

Interviene el Ministerio fiscal en la operacién en funcion del titulo eminente
que le confiere |a ley para representar su viva voz en los Tribunales, lo que se
verifica bajo el triple aspecto: en cuanto jefe directo de la policia judicial, aun en la
menguada medida que nuestras leyes le reconocen; en cuanto o6rganoc de
instruccién y en cuanto sujeto procesal-parte, solicitando la préactica de las

diligencias que estime indicadoras al fin considerado o bien aportandolas
directamente.

El particular contribuye espontaneamente en ejercicio de la funcion puablica
de colaborar a la persecucién de los delitos o bien como testigo requerido
judicialmente segun hemos indicado. En relacidn con su primera intervencidn, dice
la ley procesal que cualquiera puede detener a las personas que se encontrasen
en los supuestos del articulo 490, todos ellos <casos de reo conocido>, con lo cual
se tiene supuesta por la autoridad la identificacién del culpable.

Finalmente, 1a policia judicial actia en funcién relevante, puesto que con la
mision preventiva de los delitos cumple la esencial de recoger y conservar las
pruebas de los ya cometidos. Por ello merece una indicacion particular.

X. La intervencién policial.- En orden a la actividad policial dirigida al fin
procesal propuesto, cabe indicarla segiin las dos funciones nucleares que venimos
considerando: averiguacién del sujeto delincuente e identificacién personal del
mismo. La policia judicial —dice expresivamente el articulo 282 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal- tiene por objeto o mision, practicar las diligencias
necesarias para comprobar los delitos y descubrir los delincuentes, etc. Ei
cumplimiento de tan amplia funcién permite que aquéllos practiquen cuantas
diligencias les sugiera su celo a los fines de la perfecta identidad del culpable y la
demostracion de su culpabilidad. Asi actda la policia, directamente interrogando a
los testigos, requiriendo la colaboracion de las autoridades, peritos; incluso, puede
practicar y practica detenciones directas en el marco de las garantias penales, e
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interrogatorio de los presuntos culpables hasta que la culpabilidad se muestra
patente. Los funcionarios de la policia judicial extenderdn un atestado de las
diligencias que practiquen, en el cual especificaran con la mayor exactitud,
constando las declaraciones ¢é informes recibidos y anotando todas las

circunstancias que hubieran observado y pudieren ser prueba o indicio del delito
{art. 292).

La identidad de las personas culpables es una operacion tipicamente
policial y cada dia mas precisa en la lucha contra el crimen. Es necesario
prevenirse siempre de aquelios errores que la mala fe, la ignorancia o el descuido
cometan. Importa buscar, pues, para cada hombre, no un nombre civil, sino un
nombre imborrable, un nombre natural, o mejor dicho, un nombre antropolégico,
algo que nadie pueda arrebatarselo ni el mismo desprenderse de él como no sea
destruyendo su personalidad. A esto tienden los tres procedimientos técnicos
empleados en la identificacion: la dactiloscopia, el retrato hablado o filiacion
descriptiva, y la fotografia, instrumentos poderosos de colaboracion en la

averiguacion del delincuente, que proporcionan un rendimiento inestimable al fin
propuesto.

Xl. Destino del proceso sin autor cierto.- Si la averiguacion del
delincuente es condicién esencial, presupuesto basico para que pueda dictar su
resolucion a fondo sobre su responsabilidad discutida, ¢ cual seré el destino del
sumario en que dicho inculpado no aparezca? (Qué efectos procesales
producira la indeterminaciéon del sujeto responsable?

Es evidente, en supuesto semejante, que la relacion juridica material de
causalidad que se monta sobre la base de que sdlo se responde criminalmente
por lo actos causados personalmente, queda en imposibilidad de actuar y, por
tanto, el proceso se fija en un punto muerto que las leyes del criterio legal no
pueden vencer. Cierto que existe un hecho objetivamente delictivo, pero nos faltan
datos o elementos de juicio capaces para incriminarselo o imputarselo a persona
alguna, al menos con certeza moral de causalidad. Entre la prueba absoluta que
conduce a la condena y la prueba negativa, que impone ta absolucion, los grados
de certeza y duda sin infinitos, y como si se abre el juicio oral inexorablemente hay
que dictar resolucion, es una regla practica muy conveniente abstenerse de
provocar tal resolucion en los casos de prueba deficiente en que es casi seguro
que en el juicio oral no se va a lograr una mayor claridad que la incierta del
sumario incapaz de conducir la condena. El peligro de resolucion absolutoria es
evidente porque al vetar preclusivamente el paso a toda ulterior indagacion
sumarial, por el principio non bis in idem, se corre el riesgo de desaprovechar

pruebas ulteriormente descubiertas y que por desconocidas hasta ahora no
actuaron en la resolucion final.

En tal supuesto de prueba deficiente, incapaz de provocar en nosotros la
conviccion de quién es el autor del hecho procesal, la solucidn mas natural y
apropiada es la de sobreseer las diligencias suspendiendo su tramitacién en
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espera de que nuevos elementos de prueba autoricen o determinen la
reanudacién de la marcha progresiva interrumpida venciendo la crisis a que el
proceso estuvo sometido. Procedera el sobreseimiento provisional - declara la Ley
de Enjuiciamiento Criminal - cuando resulte del sumario haberse cometido un
delito y no haya motivos suficientes para acusar a determinada o determinadas
personas como autores, complices o encubridores (articulo 641, nam. 2°). La labor
de la critica forense en tales casos se centrara sobre la <suficiencia del motivo>
para acusar o no, lo que supone un problema de pura intuicién personal,**

Tras lo magistralmente expuesto por el Dr. Enrique Jiménez Asenjo, nos
toca ahora volver nuestros ojos al panorama doctrinal nacional; asi vemos que
nuestros tratadistas han considerado este instituto con poco prurito, al punto de
que como veremos mas adelante, reina la confusion y la incertidumbre en cuanto
a ¢que fue lo que el constituyente del 17, quiso decir y considerar como
Averiguacion Previa?, ya que como atinadamente lo refiere el Maestro Guillermo
Colin Sanchez, ..."como ta Averiguacion Previa, tal parece que no paso en
ningin momento por la mente de los constituyentes, sino mas bien es creacién de
quienes elaboraron los Cadigos de Procedimiento Penales,”....S

Sin embargo, el propio Maestro Guillermo Colin Sanchez en su estupendo
libro Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, al referirse a la Fase
Preparatoria de La Accidn Penal, subtitula a la misma como la Averiguacion
Previa, nos da un concepto que al mismo tiempo que vago, no refiere en si, al
Instituto que nos ocupa, sino al procedimiento en general. Y con respecto a la
averiguacién previa, nos dice: “La preparacion del ejercicio de la accién penal se
realiza en la Averiguacion Previa, etapa procedimental en que el Ministerio
Publico, en ejercicio de la facultad de policia judicial, practica todas las diligencias
necesarias que le permitan estar en aptitud de ejercitar la accidén penal, debiendo
integrar para esos fines el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad”.®

Por su parte, el Maestro Gonzdlez Bustamante para referirse a Ia
Averiguacion Previa, lo hace apoyandose en el exiguo referimiento que de la
misma hace el Cdédigo Federal de Procedimiento Penales, que sostiene que el
Procedimiento Penal se divide en cuatro fases; y el Maestro dice: "la primera es la
Averiguacién Previa a la consignaciéon a los tribunales llamada también fase
Preprocesal, que tiene por objeto investigar el delito y recoger las pruebas
indispensables para que el Ministerio Plblico se encuentre en condiciones de
resolver si ejercita o no, la accién penal. Es en otros términos, el medio
preparatorio al ejercicio de la accién".”

* Lo subrayado es mio.

* Nueva Enciclopedia Jurldica. Tomo 1ll. Franci: Seix, Editar, . 1989. Dr. Enrique Jiménez Asenjo, pigs. 208 Y
siguientes, .

3 Colin Sanchez, Guillermo. D ho Maxit de Pr Penales. £dit. Porria, S.A, 2%, Edicion. 1970, Pdg, 233

% Op. Cit., pag.

’ Gonzalez B Juan José. Principios de D Procesal Penal Mexicano. Editorial Parria , S.A, 4%, Edicién,

México, 1967. Pdg. 123



En forma, por- decirlo especializada, Cesar Augusto Osario Nieto nos
presenta un libro intitulado La Averiguacion Previa; y dentro del mismo nos da un
concepto que,; a nuestro juicio, resuita pobre y no hace mas que repetir lo que
otros tratadistas; sin entrar a fondo en el estudio del Instituto. Y solo nos dice:
“como fase del proceso penal, puede definirse la Averiguacion Previa como la
etapa procedimental durante la cual el drgano investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para comprobar en su caso, los elementos del tipo penal y
la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de la accién
penal”.

Con mas estructura y mejor metodologia, Sergio Garcia Ramirez en su
Curso de Derecho Procesal Penal, dedica un epigrafe a ia Averiguacion Previa y
haciendo referencia a menciones anteriores, dentro del mismo texto nos dice:
“Hemos dicho ya, que la Averiguacion Previa, desarrollada en sede administrativa,
ante el Ministerio Publico, es la primera fase del procedimiento penal mexicano.
Con ella se abre, pues, e! tramite procesal que en su hora desembocara, llegado
el caso, en sentencia firme. No es posible, sin embargo, desencadenar de
cualquier manera la Averiguacion Previa. Para que ésta tenga arranque, es
menester que se satisfagan los llamados requisitos de procedibilidad, entendidos
estos, como condiciones o supuestos que es preciso llenar para que se inicie
juridicamente el proceso penal”.®

Con todo y a pesar del tiempo transcurrido, habra que reconocer que con
mas tino y haciendo gala de su gran sagacidad y profundidad el Maestro Manuel”™ -
Rivera Silva, desde los arfios de 1949, ya atisbaba la necesidad de diferenciar con
mas cuidad lo que es y representa la Averiguacidn Previa, separandola del
proceso y hablando por primera vez, del procedimiento; éste como género y el
proceso como su especie. Lo que de ninguna manera puede ser atentatorio a la
Teoria General del Proceso, donde encuentra perfecto acomodo, pues no se
desconoce en si, la unidad; pero en materia penal dada su especial naturaleza, se
reclama mucho mas prudencia para desencadenar la funcion estatal, ya que de
inicio se pueden y de hecho se lastiman intereses y derechos ciudadanos en suma
delicados, como son la libertad, el prestigio y la misma paz y tranquilidad, que a
toda la sociedad y en particular al derecho le interesa preservar,

En ese tenor de ideas, el Maestro Rivera Silva nos hablé de los periodos en
que se divide el procedimiento penal mexicano, y parafraseando su estupendo
ensayo, podemos decir que estos son:

a) Periodo de preparacién de la accién procesal.
b) Periodo de preparacién del proceso, y
c) Periodo del proceso.

* Osorlo y Nieto, César Augusto. La Averiguacidn Pravia, Edit. Porrtia, S.A. 82, Edicidn, México, 1097. Pdg. 4
? Garcla Ramirez, Sergio. Curso de Darecho Procesal Penal, Edit. Partiia, S.A., 4, Edicién, México, 1983, Pag. 386,
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Brevemente diremos que el Maestro se refiere’ en el primero de -los
periodos, a la Averiguacion Previa, en el segundo al Término Constitucional de las
setenta y dos horas y el tercero, al mal llamado por muchos, Juicio; toda vez que
se trata de la Instruccion.

Con respecto al primer periodo, el Maestro textualmente dice: “Los
tratadistas mexicanos e incluso nuestra misma ley (Articulo Primero del Codigo
Federal de Procedimientos Penales) hacen una division de los periodos del
procedimiento diversa a la que nosotros hemos dado. Esta division la llevan a
cabo tomando como pauta instituciones extranjeras que no tienen acomodo en
nuestro medio y que, por ende, es imposible aludir a periodos con esencia y
finalidad propios, fijados por nuestros legisiadores. Por ejemplo, al periodo que va
de! auto de radicacion al auto de formal prisidon o sujecidon a proceso, no le dan
autonomia, a pesar de su contenido y finalidad especifica que le separa
propiamente del proceso”. Asi mismo, el Maestro afade:

“Para entender con mas claridad la division de los pericdos, hemos de
pensar que nuestro procedimiento tiene una estructura ldgica basada en lo
siguiente: Una vez que se tiene conocimiento de un hecho que puede ser
delictuoso, lo primero que procede es que la autoridad investiqadora averigle y
reana los elementos que son necesarios para poder acudir al érgano jurisdiccional
en solicitud de aplicacion de la ley en el asunto concreto. El érgano jurisdiccional a
quien le han sido consignados los hechos, busca si en el caso de su atencion,
puede haber elementos que justifiquen el proceso, es decir, si puede comprobarse
la existencia de un delito y si hay datos que hagan posible la responsabilidad de
un sujeto. Sin estos elementos, el drgano jurisdiccional no tiene por qué continuar
ocupandose del asunto, ya que no hay base para que realice actividades y sin
dicha base seria ocioso el desarrollo de sus funciones. Si el drgano jurisdiccional
encuentra que hay base para el proceso, inicia éste; y después de que las partes
aportan los medios probatorios que estimen pertinentes para la ilustracion del
oérgano jurisdiccional, fijan su parecer tomando en consideracién dichas pruebas,
se aplica el derecho”.

“En el pandptico presentado, claramente se deslindan los tres momentos en
que hemos dividido el procedimiento: el primero, en el que la autoridad
investigadora reune los elementos necesarios para acudir al érgano jurisdiccional;
el segundo en el que la autoridad judicial, antes de abrir un proceso, busca la base
del mismo, mediante la comprobacién del cuerpo del delito y la posible
responsabilidad y, el tercero, en el que habiendo base para un proceso, se abre
éste y las partes aportan los medios probatorios fijando sus paosiciones; vy
tomando en consideracion estos medios probatorios, el juez resueive”.

‘La explicacion hecha creemos que es lo bastante clara y que a ella se .
debian someter nuestras normas procesales, mas por desgracia, no sucede as'" 10

9 Rivera Silva, Manuel, El Procedimiento Panal, Edit. Porraa, S A., 134, Edicién, México, 1983, P4g.39



Con lo dicho hasta ahora, podemos considerar que ya tenemos una nocién
general de la Averiguacidon Previa; y al mismo tiempo, podemos constatar que
pese a los inniUmeros esfuerzos de nuestros tratadistas, no se ha podido ilevar al
plano legislativo una coherente articulacion entre la teoria y la practica,
persistiendo un divorcio de funestas consecuencias que se ve reflejado en el
hecho de que de 232,821 Averiguaciones Previas iniciadas por la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal en 1996, Unicamente se consignaron ante
el juez el 10%,; y de éstas, los jueces solo otorgaron un 10% de las ordenes de
aprehension solicitadas por el Ministerio Publico. Y finalmente, solamente en un
3.8% de los casos sometidos a proceso, se logro una sentencia condenatoria. Y
esta misma situacion se vivié en el ambito federal y en el resto del pais, segun lo
reconocio Publicamente el C. Presidente de la Republica en su 4° Informe de
Gobierno.'' Lo que nos da claras muestras de que en México priva la impunidad.
Y sin entrar en guarismos las cosas siguen igual.

Cuenta habida que el presente trabajo irremediablemente apunta a ser un
epitome, no podemos extendernos en el tema; sin embargo, a lo largo del trabajo
nos vamos a ir refiriendo al mismo tépico para que se vaya configurando la idea
central que, como se tiene dicha en la Introduccién, la situacion de la Averiguacion
Previa en México reclama con urgencia una reforma integral y, basicamente, en el
ambito constitucional, para que de ahi se irradie a la legislaciéon secundaria y se
cumpla cabalmente con la filosofia y fines primordiales del Derecho Penal.

Por otra parte, no entraremos al terreno del Derecho Comparado ni a la
doctrina extranjera, en funcion de que, como lo revela nitidamente paginas arriba,
Jiménez Asenjo, en la legislacion espafiola no se reconoce a la Averiguacién
Previa con la misma connotacion que entre nosotros tiene; y lo mismo sucede con
Francia, ltalia y Alemania, [Derecho Continental Europeo], con la que tenemos
mas semejanza; por lo que estad de sobra decir que el tema nada tiene que ver en
1a legislacion anglosajona. Aungue, con respecto a ésta, mas adelante la vamos a
referir y tomar en cuenta para algunas propuestas, particularmente cuando
toquemos el punto del Ministerio Fiscal.

1.2 Fundamentacion Constitucional y Leyes Secundarias

Pese a que el Constituyente menciona a la Averiguacién Previa en el
articulo 19 Constitucional, e! fundamento de la Averiguacién Previa realmente se
encuentra en el Articulo 21 de la Carta Magna, en donde puntualmente, en la parte
que nos interesa, dice: "La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecuciéon de los delitos incumbe al Ministerio Publico
y a la Policia Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de
aqueél."”

"' 4 Informe de Gobierno del C. Presidente de la Republica, publicado en el Diario Referma el 2 de septiembre de 1958,

" Texto original de 1917. Aunque cn el proyecto original presentado por el Primer Jefe. decia:...Sélo incumbe
o fa autoridad administrativa el castigo de las infrucciones de los reglamentos de policia y la persecucidén de
los delitos, por medio de) Ministerio Publico v de la policia judicial, que estara a la disposicién de éste,



De esta redaccion, heuristicamente nuestro legislador secundario estatuyé
en los Cédigos Adjetivos, lo que a lo largo de casi un siglo hemos conocido como
Averiguacion Previa, la que tiene cualidades y propiedades que debiendo estar
bien diferenciadas, con mucha frecuencia se confunden con otros periodos que al
igual de importantes son significativamente diferentes, como lo es el llamado
Periodo de Término Constitucional<Preprocesal> y al que realmente se refirio el
Constituyente en su Articulo 19; el periodo de Instruccién o Proceso y el Plenario o
Juicio, propiamente dicho, pues es donde se dicta la sentencia. Desde luego,
sigue el periodo de Impugnacion o Segunda Instancia, el que obviamente se
aparta mas de la Averiguacion Previa, objeto y motivo de nuestro trabajo.

Por cuanto hace a los Cddigos de Procedimientos Penales, el Cddigo
Federal vigente con buen tino legislativo la considera en la fraccidn | del articulo 1;
destinandole ademas el titulo segundo. Por lo que hace al Cdadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, éste en forma menos precisa
hace alusiéon a ella en el Titulo Segundo, englobandola con la Instruccién y
refiriéndose como diligencias de Averiguacion Previa, asignandole los Capitulos | y
Il de la Seccién Segunda, pero reservandole al érgano jurisdiccional la declaracion
de cuando un hecho es o no delito.

Atendiendo a su mejor construccion técnico-legislativa, o al menos asi nos
parece a nosotros, por cuanto hace al Instituto que nos ocupa, en mayor parte, a
lo largo de este trabajo, preferentemente nos vamos a referir al Cadigo Federal de
Procedimientos Penales; aunque cuando o consideremos oportuno, también
vamos a considerar al Cddigo adjetivo del Distrito Federal.

Con respecto a la insercidén y consideracion de la Averiguacion Previa en la
Carta Fundamental, creemos oportuno citar 1a espléndida aportacién que sobre el
particular hace el doctor Jesis Zamora Pierce', en su Ponencia relativa a La
Sentencia Errénea en E! Proceso Penal, con la que contribuyd en los trabajos de -
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, en relacion .a “La:
Importancia y Perspectivas de las Reformas Penales”; reformas habidas en
Meéxico en el afio de 1993. ‘

En su exposicion nos dice que con anterioridad a la Constitucion de 1917,
en México la investigacion de los delitos estaba confiada al Poder Judicial, quien la
efercia a través de los Jueces de Instruccion, quienes contaban para ello, y bajo
sus ordenes, con la Policia Judicial. En ésa época ya existia el Ministerio' Publico,
que aunque diferente al actual; podia intervenir en Ia investigacion de los delitos,
pero unicamente como Policia Judicial. En ausencia de los Jueces de Instruccién,
los Jefe Paliticos, los Presidentes Municipales, y hasta las autoridades militares
intervenian levantando las actas necesarias, remitiendo de inmediato lo actuado al
Juez de Instruccién, quien iniciaba de oficio del procedimiento investigatorio sin
esperar para ello, ser requerido por el Ministerio Publico.

2 Zamora Picree, Jesus ct al. La Impaortancia v Perspectivas de las Reformas Penales. Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal. México, 1994.p.73
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Los Jueces de Instrucciéon en su funcion investigadora, eran claramente
inquisitoriales, lo que dio motivo a que el Constituyente de 1917 hiciera una honda
transformacion a la tendencia, destacando la importancia que deberia tener el
Ministerio Publico, para abolir el vicio de consclidar en una sola persona las
figuras de Juez y Parte. Sin embargo el alcance de la Reforma parece haber
escapado al mismo Constituyente, que al parecer, no estuvo consciente de que los
actos del Ministerio Publico, también integrarian una etapa procedimental, y no se
preocupd por otorgar garantias que amparasen al indiciado durante esta etapa.
Mas aun, es posible que el Constituyente con el término “Averiguacion Previa”, se
refiera a una etapa procedimental diversa de aquélla que nosotros denominamos
asi. En efecto, el texto Constitucional menciona la Averiguacion Previa Unicamente
en su articulo 19, para el efecto de afirmar que el auto de formal prision expresara:
... los datos que arroje la averiguacion previa que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad de! indiciado”.
De donde podria sostenerse que el Constituyente designaba con el nombre de
“Averiguacidon Previa* al periodo de setenta y dos horas que, conforme a los
articulos 19 y 107 fraccion XVIII (hoy derogada), de la Constitucion Federal, es el
limite de la detencidn a que puede someterse un individuo antes de dictarle el auto
de formal prisién o de libertad. Es por esto que Guillermo Colin Sanchez afirma
que: “...como la Averiguacidon Previa, tal parece que no pasd en ningin momento
por la mente de los Constituyentes, sino mas bien, es creacién de quienes
elaboraron los Cédigos de Procedimientos Penales” '3

Consecuente con lo anterior, el Constituyente Paulino Machorro
Narvaez, escribiendo en el afio de 1941, se manifiesta sorprendido por * ...el
hecho de que el Ministerio Publico, al recibir las denuncias y querellas,
practica averiguaciones completas y dilatadas, en ocasiones tardan meses y
aun afos, y hasta después de agotadas dichas averiguaciones, verdaderas
instrucciones, consigna el caso a un juez, y adn esto a voluntad, al mero
arbitrio del propio Ministerio Publico, por que, cuando le place opinar que no
hay delito, autoritariamente lo declara, sin intervencidn alguna de un juez, y el
asunto a conciuido para siempre. Se ha querido fundar esta practica inusitada
para todos los paises civilizados y para todas las legislaciones, salvo quiza las
de regimenes totalitarios, en la atribucion que hace el articulo 21 de la
Constitucion al Ministerio Publico, de la facultad de perseguir los delitos.
Pero el texto Constitucional no autoriza esa interpretacion, por que sus términos
mismos colocan esa facultad del Ministerio Publico en los limites de una
intervencidn policiaca”. Agrega Machorro Narvaez, que la interpretacion actual del
articulo 21 Constitucional obedece a “... tendencias que hicieron su aparicion,
muchos afos después de la Constitucion” pues, conforme al criterio del
Constituyente" averiguar, en consecuencia y tratandose del Ministerio Publico, no
quiere decir que en é| radique la jurisdiccion para practicar la instruccion, que
supone un conjunto de actos jurisdiccionales, exclusivos del juez, sino tan sdlo

'3 Colin Sinchez, Guillermo. Op. Cit.p.234



que él auxiliara en. la averiguacidon que ‘el juez: instruya; y, en el lenguaje
constitucional mexicano, que ese auxilio lo prestara por medio de los agentes de la
policia judicial*. 14

En éste mismo orden de ideas, vale decir que entre las bases que establece
la Constitucion de 1917 y el Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas,
para el Procedimiento Penal, existen no pocas coincidencias. Las Constituciones
de 1857 y 1917 son las que han reconocido con mayor amplitud los derechos
humanos de! inculpado para tratar de superar el procedimiento inquisitorio que
heredamos de !a colonia y particularmente del Tribunal del Santo Oficio. Inclusive,
hay en la Constitucién de 1917 derechos que tienen una mayor extensién que en
el proyecto de reglas minimas.

Sin embargo, el propdsito de remontar el procedimiento inquisitorio no se ha
podido alcanzar en forma definitiva, sobre todo, por que no se han podido separar
con precision, las funciones de acusar y de juzgar. Bajo la vigencia de la
Constitucion de 1857 se traté de adoptar de Francia la figura del Juez de
Instruccidn, pero en nuestro pais se le distorsiond. En Francia, el Juez de
Instruccion, como érgano del Poder Judicial, tiene la funcion fundamental de
autorizar las medidas coercitivas (detenciones, cateos, etc.) que solicite el
Ministerio Publico y resolver si las investigaciones realizadas por éste, reinen los
requisitos legales para que se pueda iniciar el proceso penal ante un Tribunal
distinto del Juez de Instruccidon. Hay dos reglas fundamentales a saber: el Juez de
Instruccidon en ningun caso investiga ni conduce la investigacion, pues éstas
actividades le corresponden al Ministerio Publico, y el Juez de Instruccién en
ningin caso conoce del proceso penal, pues éste se debe someter al
conocimiento de un Tribunal o Juez distinto.

La adopcion del Juez de Instruccion en nuestro pais no cumplid con
ninguna de éstas dos reglas, nuestro Juez de Instruccién del siglo ante pasado si
investigaba y conducia la investigacion y, ademas, era el que conocia y resolvia el
proceso penal. Era el investigador, el acusador y el juzgador. Por eso Venustiano
Carranza afirmo, en el mensaje que dio el 1° de diciembre de 1916, en la apertura
de Sesiones del Congreso Constituyente, que “los jueces mexicanos habian sido,
desde la consumacion de la independencia hasta esa fecha, iguales que los
Jueces de 1a época colonial; ellos son los encargados de averiguar los delitos y
buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se han considerado autorizados a
emprender verdaderos asaltos contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que
sin duda desnaturaliza las funciones de la judicatura”.

Carranza propuso superar esta distorsion atribuyendo al Ministerio Publico
“la persecucion de los delitos, la busca de los elementos de conviccion, que ya no

W Machorro Nanvice, Paulino, £1 Ministerio Piblico. La Intervencion de Tercero en el Procedimiento Penal
v la Obligacion de Consignar Segun la Constitucién. Publicaciones de la Academia Mexicana de
Jurisprudencia y Legislacion. Correspondicate de 1a Real Madrid.
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se hara por procedimientos atentatorio y reprobados, y la aprensién de los
delincuentes”(en cumplimiento de las respectivas érdenes judiciales de aprension).

Pero desde 1917 se ha venido dando una tendencia a incrementar las
facultades del Ministerio Publico y a darle un mayor contenido y alcance a la
Averiguaciéon Previa, que ha terminado por convertir a este d6rgano en un
Investigador-Juzgador, y a la Averiguacién Previa en practicamente un juicio
previo al proceso penal, en el que el Ministerio Publico investiga y juzga si se han
acreditado todos los elementos de delito. Alin mas, la reforma de 1993 a los
articulos 16 y 19 de la Constitucién, fue la consolidacién de ésta tendencia, pues
faculté al Ministerio Publico para ordenar la detencidn del inculpado en casos de
“urgencia”, sin necesidad de autorizacion judicial previa y practicamente determind
que durante la Averiguacion Previa se deban acreditar los elementos del delito,
incluso del Tipo [permitiéndole ademas, recibir las pruebas que le ofrezca el
indiciado]. De este modo, cuando el Ministerio Publico consigna una averiguacion
previa ante un juez para que se inicie un proceso, ya debe haber reunido
previamente, todas las pruebas que acrediten todos los elementos del delito, que
obviamente incluye la probable responsabilidad del aun Indiciado.

En el Proyecto de Reglas Minimas se pueden encontrar una propuestas
que pueden contribuir a aclarar estas distorsiones. En la regla 2, inciso 1, se
establece como principio general, que ‘las funciones investigadora y de
persecucion estaran estrictamente separadas de la funciéon juzgadora”; en la regla
18, inciso 1, se sefala, como regia general, que “solo una autoridad judicial ajena
a la investigacion podra dictar medidas procesales que impliquen una limitacion de
los derechos de la persona”; y en la regla 29, inciso 1, que "“todas ias pruebas
habran de ser practicadas ante el tribunal sentenciador”,

Lo anterior nos sirve para considerar que si 1a tradicidon inquisitorial no
nacié de una invencién prehispanica ni novohispana, sino de una tendencia comun
que se intensificd en Esparia y sus domirios; y nada impide conocer y aprovechar
las experiencias e innovaciones de otros paises y organizaciones que han
buscado transformar el procedimiento inquisitorio en un verdadero proceso
acusatorio. Estas consideraciones la vamos a retomar y plasmar en los capitulos
I y IV siguientes.

1.3.- Limite, Fin y Contenido de la Averiguacién Previa.

En cuanto al limite o limites de Ia Averiguacion Previa, de lo dicho hasta
ahora, es facil advertir que dada la situacién que priva en el derecho positivo
mexicano, la Averiguacion Previa arranca a partir del momento en que el
Ministerio Publico tiene conocimiento de un posible delito, notitia criminis, y
concluye con su Determinacion, que lo mismo puede consistir en la Consignacion
ante el Juez Penal, 1o que implica el ejercicio de la Accidon Penal, o tambien, el no
ejercicio de dicha Accidn, misma que por mandato constitucional le fuere
encomendada. Cabe hacer notar que en el ambito federal, en el articulo 131 del



Cadigo de Procedimientos Penales, el Representante Social al no contar con
suficientes datos para consignar, puede optar por ordenar la Reserva del
expediente, en espera de que en un futuro se le puedan allegar las pruebas o
datos que le faltaren para comprobar el Cuerpo del delito, o la probable
responsabilidad del Indiciado; y entre tanto se ordenara a la policia que haga
investigaciones tendientes a lograr el esclarecimiento de los hechos. Esta posicion
ha sido objeto de criticas e impugnaciones toda vez que se considera que el
Presunto queda atado a una investigacion que al lado de las molestias que elio
implica, lo deja ante la Sociedad como un “sospechoso”, lo que pugna con las mas
modernas tendencias del derecho Penal, pues equivale sostener a la infausta
figura Romana Non Liquet, "no es claro”, proscrita en el articulo 23 Constitucional,
al prohibirse la Absolucién de la Instancia, que pugna abiertamente, con el
Principio de Presuncion de Inocencia, ya de rancia presencia en nuestro Derecho
y contemplado en e! articulo 14 Constitucional, al exigir el Debido Proceso; y no
como se cree que es de cufo reciente, a virtud hecha por las reformas al articulo
9° del Cadigo Penal Federa!l publicadas en el Diario Oficial el 13 de enero de 1984,
Lo que sucede es que la redaccién anterior a la reforma que rezaba “La intencién
delictuosa se presume, salvo prueba en contrario”, obedecia a una pésima
construccion legislativa, pues desatendia la Norma Constitucional antes aludida;
mas aun, ya en el siglo XiX el eminente jurista mexicano Don Ponciano Arriaga,
pronuncié esta sentencia “Todo hombre esta en posesion perfecta del estado
de inocencia mientras el juez competente no suspenda esa posesion por
medio de un acto motivado que aclara la averiguacién por la via de la
jurisdiccién criminal”'s. Es por todos estos antecedentes que en las ultimas
reformas para el Distrito Federal, el Ministerio Publico “ya no cuenta con dicha
opcién”, lo que en nuestra opinidn, resulta del todo saludable, maxime conociendo
las corrompidas practicas de nuestra policia judicial; de ahi que esperamos que en
un futuro proximo, en el ambito federal se suprima esta figura procedimental.

Por otra parte, es prudente y oportuno sedalar que es el Ministerio Publico,
la unica autoridad que con fundamento constitucional, puede y esta autorizada a
iniciar la Averiguacion Previa; con la excepcidn, en apariencia, del procedimiento
previsto en el articulo 74, fraccién V, en relacién con los articuios 110y 111 de la
Constitucién Federal, en donde la Camara de Diputados, con respecto al juicio
politico, y superada la ya abrogada Accién Popular, contenida en el parrafo quinto
del original texto Constitucional, por las reformas publicadas el 28 de 1982, en el
Diario Oficial, ésta se convierte en el érgano de acusacion; analoga situacidén se
presenta respecto al 111, donde practica las investigaciones necesarias para
acreditar la existencia del delito y en caso afirmativo, en sesion y con la mayoria
absoluta de sus miembros presentes, declara si ha o no lugar a proceder contra el
inculpado. Decimos que es en apariencia en atencidn a que esto supone una
previa denuncia ante el Ministerio Publico, y al final de dicho procedimiento, el
dictamen de la camara Alta, propiamente regresa ante el Organo de acusacion y
que siempre lo es el Ministerio Publico. Esta situacion es del todo distinta a 1a que

'3 Sesion del H. Congrso de 1a Union de fecha 4 de noviembre de 1936, Diario de Debates.
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se contiene en la fraccion VII del articulo 42 del Codigo Fiscal de la Federacion,
pues aqui si se contrapone una ley secundaria a la norma fundamental, ya que se
pretende indebidamente, atribuir a las diligencias practicadas por la Secretaria de
Hacienda, el mismo valor probatorio que el cddigo de Procedimientos Penales le
concede a las actas de la policia judicial, 10 que es del todo inadmisible atento a lo
prescrito por el articulo 21 Constitucional, en donde se reserva al Ministerio
Publico el monopolio de la investigacién y persecucion de los delitos, de ahi que
las actas y diligencias que practique la Secretaria de Hacienda, en forma alguna
podran configurar una Averiguacion Previa, ni alcanzar el valor de prueba plena,
como lo tiene ésta. Mas aun, en nuestra opinidn, ni siquiera las actas de policia
judicial que levante ésta, antes de la intervencion del Ministerio Publico, tienen
valor probatorio pleno en los término contemplados en el articulo 286 del Cadigo
de Procedimientos Penales del Distrito Federal, ya que en una correcta
hermenéutica, el numeral reclama que las mismas se ajusten a las reglas relativas
a este cddigo, lo que nos remite al articulo 262 de dicho ordenamiento, que es casi
idéntico al 113 del cddigo federal, el que lamentablemente acusa un defecto en su
redaccion al mezclar el pronombre singular con el plural, pero que no afecta
sustancialmente su interpretacion. Por lo demas, no podemos pasar por alto los
articulos 123 y 126 de este Ultimo ordenamiento y su correlative 274 del fuero
comun, en donde de manera por demdas imprecisa e impropia, se contempla la
posibilidad de que las actas y diligencias de averiguacidn previa las puedan
practicar “autoridades auxiliares” del Ministerio Publico y las autoriza para que
dentro de los tres dias siguientes y ya concluidas, se las remita al ministerio
Publico. Todavia con mejor técnica y mayor prurito, el codigo local dice: Cuando la
policia judicial tenga conocimiento de la comision de un delito que se persiga de
oficio “sélo cuando por las circunstancias del caso, la denuncia no puede ser
formulada directamente ante el Ministerio Ptblico,” levantara un acta, de la cual
informara inmediatamente al Ministerio Publico, en la que consignara....... Es
obvio que la legislacidn secundaria con esto, esta contraviniendo los postulados
de la prescripcion contenida en la Carta fundamental, pues ahi en ningun
momento habla de que el Ministerio pueda delegar sus especialisimas
atribuciones, y solo reconoce como su auxiliar, a la policia judicial, la que estara -
bajo su autoridad y mando inmediato; es decir, ésta no se le puede adelantar. Y si
por légica y obvias razones interviene ante un hecho que se considera, Comunis
Opinis, delictuoso, lo hace como cualquier ciudadano en semejante tesitura, pero
su actuacion no reviste las propiedades ni tiene el valor que la ley le asigna a la
Averiguacion Previa. Por lo demas, esta de sobra decir que el cddigo federal se
sale del marco legal, pues ni siquiera precisa a que autoridades auxiliares se
refiere, pero aunque lo hiciera, éstas no estan ni pueden estar, reconocidas por la
norma fundamental que es la que informa y rige las funciones y atribuciones del
Representante Social.

Por lo que hace al Fin que persigue la Averiguacion Previa, creemos que no
hay unanimidad de criterio, ya que para el Maestro Colin es la preparacion del
ejercicio de la acciéon penal, mientras que para el Maestro Rivera Silva es el
periodo de preparacion de la accion procesal; nos toca aclarar esta diferencia, y
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asi tenemos que con rigor metodoldgico, al maestro Rivera Silva le asiste la razon,
ya que en esta fase procedimental el ministerio Publico dnicamente esta
explorando primeramente, si el hecho acaecido en el mundo factico es legalmente
posible considerarlo como delito, y en segundo lugar, esta averiguando quien o
quienes son los posibles responsables; y en caso de resultar positivos ambos
extremos, toda via la ley lo conmina a constatar si al presunto no le asiste una
Causa Excluyente de responsabilidad; cumplido esto y encontrando elementos
para consignar, el Ministerio Pudblico realmente lo que ejercita es una Accion
Procesal, toda vez que es hasta el momento de Formular Conclusiones, cuando
concreta el cargo y ejercita la accion penal. En este mismo sentido se pronuncia a
el eminente jurista Julio Acero'®cuando dice: “Las conclusiones acusatorias
equivalen a la demanda en el Procedimiento Civil. Abren propiamente el juicio;
constituyen el verdadero ejercicio de la accion penal, pues es alli donde se acusa
ya en concreto a determinado individuo y se pide para e! una pena determinada”.
Con semejante criterio Gonzalez Bustamante sostiene que el "Ministerio Publico
tanto en la Averiguacion Previa como en la Instruccién, 1o que intenta es la accion
penal en abstracto, y se impone concretarla en el proceso”.'” En nuestra opinion,
esta concrecion se realiza al término del periodo instructerio y constituye la fase
acusatoria; que es cuando se formulan precisamente las Conclusiones. Dicho sea
de paso, que pese a la importancia que reviste este Instituto procesal, el cddigo
local no le asigna un capitulo especial como si lo hace el ordenamiento federal,
por nuestra parte, esperamos que en un futuro proximo, Ia Asamblea lo considere
y lo incluya en la legislaciéon de manera especial.

Al margen de lo anteriormente expuesto, la jurisprudencia y la doctrina
dominante se orientan en el sentido de que el ejercicio de la accidon penal se inicia
con el acto de consignacion, que requiere la satisfaccidon previa de los requisitos
del articulo 16 constitucional, precepto que, sin embargo, no habla de
consignacion ni de accion penal; pero para los fines de este trabajo asi lo vamos a
dejar.

Con respecto al Contenido de la Averiguacion Previa, éste se asocia con los
fines que la justifican y dan vida. Reconociendo que la actividad instructora del
Ministerio Publico gira entorno a las nociones capitales del procedimiento penal
mexicano, de cuerpo del delito y probable responsabilidad, postulados y
consagrados en los preceptos Constitucionales rectores del procedimiento, no es
dificil advertir que el contenido de este Instituto se oriente a la satisfaccion de
estos elementos. Para logrario, las leyes han referido con puntualidad aquellas
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si
ejercita o no la accion penal. Para ello, bastenos ver 1o que indican los articulo
2°,123,124,125 y 180 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales. En la
fraccion |l de su articulo 2°, textualmente lo conmina a “Practicar y ordenar la
realizacion de todos los actos conducentes a la acreditacidon del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del inculpado, asi como a la reparacidn del dario”. Los

‘f Accro Julio. Procedimiento Penal. Editorial Jos¢ M. Cajica Jr., S.A. 6* Edicion Puebla Pue, 1968. Pig. 156
" Op. Cit. Pig,. +4
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articulos 123 y 124, le indican el como, con tanta minuciosidad y detalle que
pareciera que rayan en lo obvio, pues el primero prescribe: Inmediatamente que el
Ministerio Publico Federal o los funcionarios encargados de practicar en su auxilio
diligencias de averiguacion previa tengan conccimiento de la probable existencia
de un delito que deba perseguirse de oficio, dictaran todas las medidas y
providencias necesarias para: proporcionar seguridad y auxilio a las victimas;
impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho
delictuosos, los instrumentos o cosas objeto o efectos del mismo; saber qué
personas fueron testigos; evitar que el delito se siga cometiendo y, en general
impedir que se dificuite la averiguacion, procediendo a la detencion de los que
intervinieron en su comisidn en los casos de delito flagrante. El articuio 124
siguiente previene que: “En el caso del articulo anterior, se procedera a levantar el
acta correspondiente, que contendra: la hora, fecha y modo en que se tenga
conocimiento de los hechos; el nombre y el caracter de la persona que dio noticia
de ellos, y su declaracién, asi como la de los testigos cuyos dichos sean mas
importantes y la del inculpado, si se encontrase presente, incluyendo el grupo
étnico indigena al que pertenece, en su caso; la descripcién de lo que haya sido
objeto de inspeccidn ocular; los nombres y domicilios de los testigos que no se
hayan podido examinar; el resuitado de la observacidn de las particularidades que
se hayan notado a raiz de ocurridos los hechos, en las personas que en ellas
intervengan; las medidas y providencias que se hayan tomado para la
investigacion de los hechos, asi como los demas datos y circunstancias que se
estime necesario hacer constar”. El articulo 125 previene, con demasiada
obviedad, que el Ministerio Publico podra citar para que declaren sobre los hechos
que se investiguen, a las personas que por cualquier concepto participen en ellos
o aparezcan tengan datos sobre los mismos. En el acta se hara constar quién
menciond la persona que haya de citarse, o porqué motivo el funcionario que
practique las diligencias estimoé conveniente hacer la citacion”. Mas alla de todas
estas minucias, con mas amplitud y propiedad el articulo 180 nos dice: “Para la
comprobacion del cuerpo del delito y de Ia probable responsabilidad del indiciado,
el Ministerio Publico y los tribunales gozaran de la accion mas amplia para
emplear los medios de investigacidn que estimen conducentes segun su criterio,
aunque no sean de los que menciona la ley, siempre que estos medios no sean
contrarios a derecho”. La Unica limitacidn, y mas bien regulacién, que se enfrenta
a este precepto es la contenida en el articulo 132, que previene que “En la practica
de diligencias de averiguacién previa se aplicaran en lo conducente las
disposiciones del Titulo Sexto de este Cddigo". Este Titulo se refiere precisamente
a la Prueba en general y a los Medios de Prueba en particular.

Con lo expuesto, esta de manifiesto que el contenido de la Averiguacion
Previa es todo lo que el Ministerio Publico puede y debe hacer en esta fase del
procedimiento, sin mas limites que la moral y el propio derecho.
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1.4.- El Ministerio Publico en México.

1.4.1.- Reseifia Historica General.

Dada la importancia que reviste en el moderno Derecho penal la Institucién
que nos ocupa, menester seria dedicarle toda una monografia;' sin embargo,
nuestro esfuerzo debe orientarse al tema central. No obstante, resulta
imprescindible presentar una breve nocién y una semblanza general para dar
paso en seguida al Ministerio publico en México.

A manera introductoria podemos afirmar que en todo pais, aun de
organizacion media, se dan entre sus habitantes y el Estado, relaciones de distinta
clase que pueden agruparse en dos rubros genéricas a saber, las que revisten
caracter privado y las publicas.

La sociedad y el Estado “res publica® al igual que los particulares “res
privata’ tienen causa o intereses por los que deben velar y defender, de ahi la
necesidad de la existencia de un organismo esencial, encargado del ejercicio de
esas funciones, misién que se encuentra a cargo del denominado Ministerio
Publico. En orden a las segundas, el Ministerio Publico no interfiere, es
precisamente porque que tal clase de contiendas no afectan, en su fondo, a las
Instituciones ni al Estado. Por el contrario, su gestiéon adquiere importancia vy
suma relevancia, cuando se ve afectado o amenazado el interés publico. La érbita
de su accidn abarca, puede decirse, |a totalidad del perimetro que demarcan los
distintos problemas suscitados por los negocios del estado, las leyes y las
costumbres de sus habitantes. Para fijar éstos conceptos, se intenta una definicion
y en este sentido puede decirse a manera generalizante, omitiendo detalles, “que
es uno de los organismos mediante el cual se ejercita la representacion y defensa
del Estado y de la sociedad".'?

i
H

Hoy en dia, el Ministerio Plilblicomconstituye, particularmente en México, un
instrumento toral del procedimiento, asi en la importantisima fase averiguatoria
previa, como dijimos arriba “verdadera instruccién parajudicial o administrativa”,
como en el curso del proceso judicial, donde este 6rgano del Estado asume,
monopolicamente o no, el ejercicio de la accidon penal en nombre de éste.

En cuanto a quién representa, si a la Sociedad o a! Estado, el debate no ha
concluido. Para unos autores, el Ministerio Publico representa a la Sociedad; para
otros no pocos, representa al Estado. Siendo éste duefio de personalidad juridica,
que en cambio no tiene la Sociedad, concepto ajeno al orden normativo, responde
a mejor técnica concebir al Ministerio Publico como representante del Estado, esto
a pesar de que de manera corriente aun en el Foro y la Curia, se le reconozca
como el Representante Social.

¥ Manuel Osori v Florit et al. Enciclopedia Juridica Omeba. Bibliogrifica Omeba, Driskill S.A. Argentina,
1979. Tomo XIX p.76Y.
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El reconocido procesalista Miguel Fenech define al Ministerio Fiscal como
"Una parte acusadora necesaria, de caracter pulblico, encargada por el Estado, a
quien representa, de pedir la actuacion de la pretension punitiva y de
resarcimiento, en su caso, en el proceso penal”. Entre nosotros, Colin Sanchez le
caracteriza como “Una institucion dependiente del Estado ( Poder Ejecutivo ) que
actua en representacion de la Sociedad para el ejercicio de la accion penal y la
tutela social en todos aquellos casos que le asignen las leyes”.'®

Una semblanza general del Instituto nos orilla a referimos al origen y
caracteres del Ministerio Puablico, Ayarragaray se sitia en una perspectiva
histérica, al decir que “participa la Institucién moderna de! sello iocal que la
evolucién o la historia le ha impreso en cada pais y en cada época. Con tal criterio
debe estudiarse, verificando en cada caso y en cada circunstancia, sus caracteres
esenciales y comunes”. Atentos a esta consideracién, vamos a poner mucho
énfasis al desarrollar el estudio del Ministerio Publico en México.

Al estudiar la figura del Ministerio Publico, los antecedentes siempre versan
en relacion a la formulacion de denuncias, de Hevar a cabo pesquisas y hasta de
sostener la acusacion y persecucion del delincuente.

La primera noticia que tenemos en la historia sobre la funcion represiva, es
que se ejercié a través de la venganza privada, en los clasicos tiempos de la Ley
del Talion: “ojo por ojo y diente por diente”, en donde el ‘autor de algun delito
deberia ser castigado en venganza privada por el ofendido deil delito o por algun
familiar, de la misma forma se cobraba |a lesion que en cualquier orden se hubiera
causado; este periodo se conoce como el cobrar las penas de la venganza divina.
Posteriormente se cobro la venganza a nombre del interes publico, periodo que se
le reconoce como el periodo de la venganza publica.

Ya en el mundo civilizado vemos asomarse el primer embrién en la Antigua
Grecia, donde aparece la figura del “Arconte”’, (del gr. Archon, archontos, a través
del lat. Archontis) Magistrado de muchas ciudades griegas especialmente en
Atenas. Al comienzo del afo 683 a. de C., y siendo parte del ejército ateniense,
era quien actuaba ante el juicio en representacion del ofendido y sus familiares,
por incapacidad o negligencia de éstos; aunque la facultad en esta época era la
del ofendido o sus familiares, ésta se hacia valer a través de este funcionario; al
lado de esta figura aparecen tambien los llamados “tesmoteti" que eran meros
denunciantes. Licurgo cred los “Eforos", encargados de que no se produjese la
impunidad cuando el agraviado se abstenia de acusar. Con el tiempo los éforos
fueron censores, acusadores y jueces. A partir de Pericles, el Areépago acusaba
de oficio y sostenia las pruebas en caso de que el inculpado hubiese sido
injustamente absuelto por los magistrados. Aqui el Aredpago fungia como
Ministerio Publico, al ejercer ia accion penal ante el tribunal del pueblo para
revocar las sentencias dictadas en contra de la ley. Se piensa que en la antigua

'? Op. Cit, Pag. 87
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Roma a través de los funcionarios llamados “judices Questiones” que aparecen en
el periodo de Tulio Hostilio, y reconocidos en las Doce Tablas, existia una
actividad semejante a la de! Ministerio Publico, debido a que estos funcionarios
tenfan facultades para comprobar los hechos delictuosos; pero esta apreciacion no
es del todo exacta, porque sus atribuciones caracteristicas eran netamente
jurisdiccionales. Del Derecho Romano también son .los curiosi, stationari o
irenarcas, advocati fisci y procuratores Caesaris. Ya en la época imperial, los
prefectos del pretorio reprimian los crimenes y perseguian a los culpables que
eran denunciados, administrando justicia en nombre del Emperador.

A pesar del alto grado de desenvolvimiento jurldico que alcanzaron, tanto
Griegos como Romanos, la institucion del Ministerio Publico fue desconocida para
ambos, quizd porque como ya se dijo antes, la persecucion de los delitos estuvo a
cargo de la victima y sus familiares.

Mas adelante, en la época medieval, fueron los Sayones los depositarios de
la accidon publica. Entre los francos, los graffion son los que pronuncian las
conclusiones para preparar la sentencia. Los missi dominici, que desaparecieron
en el siglo X, eran vigilantes enviados por el Rey. Bajo San Luis, hubo
Procuradores Regis. En ltalia existieron, como policias y denunciantes, los
Consules Locorum Villarum y los Ministrales. En el siglo 1X habfa denunciantes
elegidos en cada lugar, y en el siglo Xlll se crearon, con funciones de policia
judicial y a semejanza de los irenarcas romanos, los administradores, alcaldes,
ancianos, cénsules, jurados, sobrestantes, etc.

En cuanto a su verdadero origen, ya forrial y que tiene los matices que hoy
lo distinguen, los autores no se han puesto de acuerdo, pues hay quien sostiene
que su origen es espariol, asi Quintano Ripollés® sostiene que: “en las Partidas el
patronus fisci fue "ome puesto para razonar e defender en juicio todas las cosas e
los derechos %ue pertenecen a la Camara del rey”. Por su parte, Pertile, segin
refiere Manzini?', afirma que el Ministerio Ptiblico tiene raiz italiana, con apoyo en
la existencia de los avogadori de comun, del Derecho véneto, que ejercen
funciones de fiscalia. Otras figuras significativas en el mismo sentido lo fueron los
Conservadores de la Ley, florentinos, y el Abogado de la Gran Corte, de origen
napolitano.

La mayoria de los autores de consuno han admitido que el origen de el
Ministerio Publico, con su perfil actual, se encuentra en Francia, y asi se pronuncia
el maestro Juventino V. Castro, gquien sostiene que “la figura arranca con los
Procureurs du Roi de la Monarquia francesa del sigo XVI, instituidos “pour la
defénse des interéts du prince et de I’Etat” disciplinado y encuadrado en un cuerpo
completo con las Ordenanzas de 1522, 1523, y de 1586. E| Procurador del Rey se
encargaba del procedimiento, y el Abogado del Rey se encargaba del litigio en

* Antonio Quintano Ripollés. Compendio de Derecho Penal. Ed Revista de Derecho Penal. Vol. I Madrid
1958, Pigs. 84.85.
! Op.Cit. Pag. 312.
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todos los negocios.que -interesaban al Rey. En el siglo XVI Felipe el Hermoso
transforma:.los:cargos  y. los erige en una “bella magistratura”, Durante la
Monarquia el Ministerio Publico no asume la calidad de representante del poder
‘ejecutivo.ante el poder judicial, porque en esa época es imposible hablar de
division de poderes.

La Revolucién Francesa hace cambios en la Institucién, desmembrandola
en Commissaires du Roi encargados de promover la accién penal y de la
ejecucion, y accusateurs publics, que sostenian la acusacion en el debate. La
tradicion de la Monarquia le devuelve la unidad con la Ley de 22 frimario, afio VI
( 13 de diciembre de 1799), tradicién que sera continuada por la Organizacion
Imperial de 1808 y 1810 de Napoledn, en que el Ministerio Publico —organizado
jerarquicamente bajo la dependencia del poder ejecutivo--, recibe por la ley de 20
de abril de 1810, el ordenamiento definitivo que de Francia irradiaria a todos los
Estados de Europa®.

Al margen de esta disputa, Ayarragaray sostiene que el Ministerio Publico
francés no tuvo origen legislativo. Lo adoptaron y organizaron las ordenanzas y
adquirié desarrollo después del siglo XVI, al parejo de la evolucién del
procedimiento y de la aparicion del sistema por denuncia e inquisitorial. Despuntd,
sefiala, desde el siglo Xll, al admitir el Papa Inocencio 1l la acusacion publica y la
denuncia, al lado de la acusacion privada.

Con el panorama anterior, creemos que ya podemos con mas solidez,
avanzar en el terreno nacional y asi tenemos que los origenes del actual Ministerio
Puablico en México reflejan tres influencias a saber: La Legislacion Esparfiola, La
Legislacion Francesa y la Constitucidon Mexicana de 1917.

La legislacién Espadiola, como primer influencia y que estuvo vigente en
nuestro pais hasta la expedicién del Cddigo de Procedimientos Penales de 1880
por lo que respecta al fuero comun, y por lo que respecta al fuero federal hasta
1908, ario en que se expide el primer Cadigo Federal de Procedimientos Penales.
De esta legislacion, la influencia mas notoria, es la de la Novisima Recopilacion.

Como segunda influencia tenemos la Legislacion Francesa, la que a través
de su Cddigo de Instruccidn Criminal, influye en 1a caracteristica de la unidad de!
Ministerio Publico; la irrecusabilidad del Procurador y sus agentes y por ltimo, en
la organizacidn y gerarquizacion de la Policia Judicial.

Finalmente, la tercera via de influencia la configura, precisamente la
Constitucion de 1917, en la que se dotd la titularidad del ejercicio de la accidén
penal en forma exclusiva al Ministerio Publico y en la que se convierte |a funcion
de Policia Judicial en medio preparatorio de la accion penal. Para entender la
influencia de la Legislacion Espafiola en nuestro derecho, tenemos que

* Castro V. Juventino. El Ministerio Piblico cn México. Ed. Porriia. S.A. Quinta Ed. Pig 5
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remontarnos a los ordenamientos de Don Juan |l, emitidos en Guadalajara,
Espana, en el afio de 1436 y a las disposiciones de los Reyes Catdlicos emitidas
en Toledo en el afio de 1480, por medio de las cuales se dispuso y confirmd,
respectivamente, la organizacién de la Promotoria y Procuraduria Fiscal,
determinando que las denuncias se hiciesen precisamente a través de estos
6rganos con el objeto de que los delitos no quedasen sin castigo por defecto de la
acusacion, otorgandole, asimismo, el deber de vigilancia en la ejecucién de las
penas; en razon del beneficio que esto representaba no soélo para la
administracion de justicia sino tambien para la Corona.

El mismo Don Juan Il y los Reyes Catdlicos delimitaron las funciones de
esos Promotores al ordenar que, para ejercer sus funciones, deberian residir en 1a
Corte y Cancillerias, pudiendo ausentarse, con causa justificada, por breve tiempo
y con licencia del Presidente de la Cancilleria.

Tenian prohibido el patrocinio de asuntos civiles y penales. Se precisé en
esa ley el ejercicio de sus funciones, por cuanto a su intervencién en los procesos,
al disponerse que estaban obligados a proseguir las causas y presentar todas las
probanzas y testigos que pudiera haber.

E! 21 de junio de 1494, los Reyes Catdlicos dispusieron que intervinieran en
las audiencias o ante los Alcaldes del Crimen, en los casos de apelacion que
interpusieron las mancebas de Clérigos y otras personas, sobre la punicién de
otros pecados publicos y de otros crimenes y delitos, de tal manera que la justicia
se administre y los tales pecados y delitos publicos no queden sin puncién ni
castigo. As: aparece el Promotor Fiecal en los recursos de apelacién de las
resoluciones en procesos penales.

Posteriormente, el 4 de diciembre de 1528, en Toledo, el Rey Carlos |
expide la Ley en la que se distinguen las dos funciones encomendadas a
Procuradores y Promotores Fiscales: Los primeros representantes de la Corona,
por cuanto a los aspectos fiscales, y los segundos como acusadores y
perseguidores de delitos. En efecto, la Ley dispone que: “ en nuestras Audiencias
ante los Alcaldes de ellas vienen y estan muchos procesos y condenaciones
hechas, aplicadas a nuestras Camara y Fisco”, y agrega “porque nuestros
Fiscales no han hecho las diligencias que convienen”, luego a los fiscales les
estaban encomendadas las cuestiones de Camara y Fisco y a los Promotores,
como lo dispone la Ley de 1436 de Don Juan i, para que los delitos no queden ni
finquen sin pena ni castigo por defecto de acusador, ordend que haya promotores
para acusar y denunciar maleficios, distinguiéndose asi a éstos de los
Procuradores Fiscales.

Al efecto, es notable la disposicidon de la Reina Isabel de 30 de agosto de
1503, la que prescribe “que si a algun oficial, abogado, escribiente o Procurador se
le hubiese impuesto alguna pena, nuestros fiscales sin que para ello haya delator”,
debian pedir la aplicacién de tales penas, estando obligados los Presidentes de
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las ‘Audiencias' y Oidores a mandarlas ejecutar en.las personas que en ellas
hubieren caidoy. aunque los Fiscales no las pidan,. De tal:manera que, si el
Procurador Fiscal no ejercitaba su accidn para hacer efectivas esas penas, como
tal hecho afectaba notoriamente a la Corona, la Audiencia 'y los Oidores estaban
obligados, aun sin pedirselo el Fiscal, a hacer efectivas esas penas.

“Estas disposiciones aun cuando continuaron regulando las funciones del
Procurador Fiscal y no las del Promotor, son de importancia por cuanto a que la
ley distingue las actividades del delator, de las del Promotor.

Sugiere Javier Pifia y Palacios que “esta ley es por demas importante toda
vez que en ella aparece algo relativo a Ia iniciacion del procedimiento que, a su
juicio, permite precisar el contenido de los términos “ denuncia, <acusacién> o
querella que se contienen en el articulo 16 de la Constitucién vigente”.
Encuadramos acusacion, en funcion de que ya ha quedado suprimido este término
en la redaccion actual, lo que nos parece del todo plausible, pues con rigor, la
acusacion la formula el ministerio Publico hasta Conclusiones; ademas, de esto
nos vamos a ocupar con detalle en el paragrafo siguiente.

Importante resulta destacar que ya desde el siglo XV, Don Juan |l, el 22 de
febrero de 1431 habia dispuesto que los procuradores y ninguno de ellos, es decir
los Promotores, podian acusar a perdona alguna, ni demandar, ni denunciar
contra ellos cosa alguna civil ni criminal, sin dar primeramente ante quien.debiera
conocer de la causa, delator de las acusaciones y demandas y denuncias, lo que
deberia hacerse ante Escribano Publico y por escrito, y agrega: porque no pueda
negar, ni venir en duda; pero esto siempre y cuando no fuere hecho notorio, es
decir, tratandose de delincuentes sorprendidos infraganti, pues en este caso los
promotores podian denunciar y acusar sin delator; en consecuencia para que se
pudiera formular acusacién por el Fiscal, deberia preceder delacién, salvo los
casos de flagrancia o de pesquisa. Es de hacer notar la influencia que hasta
nuestros dias ha tenido esta vetusta legislaciéon, pues hoy para que pueda
proceder la consignacion del Ministerio Publico al juez, debe preceder, si no es
que la persona fue aprehendida infraganti, denuncia o querella; y esa denuncia o
querella debe estar apoyada por declaracion que se rinda bajo protesta de decir
verdad y debidamente ratificada. Como nota adicional, es de advertirse que el
Constituyente de 1917, en el articulo 16 reclamaba que la denuncia fuera hecha
por persona “digna de fe". La legislacion local lo a retomado; pero consideramos
que si no tan solemne, si es necesario que el responsable de la averiguacion, al
momento de recibir la denuncia o la querella, averigle suficientemente la calidad
del deponente.

Dada la alta responsabilidad de los negocios encomendados a estos
funcionarios “arduos y graves”, tanto civiles como penales, el Emperador Carlos V
en 1525 ordeno “que ambos fiscales se junten y entiendan” en tales negocios y
con el parecer de ambos se traten”. Aqui se destaca que la “Unidad del Ministerio
Publico® aun cuando se ha sostenido que esta peculiaridad dimana de la
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Institucion francesa, ya se pueden ver en la Ley Espanola sus larvas, para el
correcto ejercicio de la accién penal. Asi fue como el Promotor y el Procurador
Fiscal intervenian para la pronta y eficaz administracion de justicia.

Vemos que la denuncia debia hacerse por escrito ante Escribano Publico; al
efecto, el Promotor Fiscal tenia la obligacion de asegurar a los Oidores o Alcaldes
que conocian del asunto, que e! delator habia llenado el requisito, y de que
presentaria testimonio o “cartas” del Escribano, conteniendo la declaracion,
apercibido, el Delator, de que si no presentaba las cartas en determinado plazo, se
le aplicaria la pena que al efecto se sefalase. Probablemente de ahi se originaron
las disposiciones del Cddigo de Procedimientos Penales de 1894, sobre la
obligacién de dar aviso al Juez Superior de la iniciacién de los procesos y cuya
consecuencia era que el denunciante, en el procedimiento colonial, quedaba
ligado al procedimiento, asi como el promotor fiscal. Por otra parte, si el Delator no
probaba la delacién, incurria en las penas que el Derecho Comun establecia para
los falsos delatores. Se ha establecido la diferencia entre el delator y el acusador
diciendo que el delator se diferencia del acusador en que éste “hace parte del
juicio” y aquél no, En resumen tenemos que las funciones del Promotor Fiscal son:
Denunciar delitos, acusar a los responsables, intervenir en las apelaciones,
intervenir en los procesos seguidos por Corregidores y "otras justicias”; asi mismo,
podian promover y llevar a cabo toda clase de diligencias, "de manera que la
justicia se administre”( buscar testigos, aportar pruebas, concurrir a las
audiencias, pedir la aplicacion de las penas, concluir ta causa y hacer que se
cumplieran las sentencias). Notese aqui la gran influencia que este Derecho ha
ejercido en nuestra actual legistacion. Ademas de lo anterior, los Promotores
debian informar de hecho y de derecho, tambien, en ejercicio de sus funciones,
habrian de visitar a los Oidores en sus casas. En las causas graves, reunidos y de
acuerdo, el Promotor de lo Penal con el de lo Civil, debian sostener los puntos de
vista en que ambos hubiesen llegado a un estado de acuerdo. Por otra parte,
tenian prohibido el ejercicio de la profesion tanto en lo Civil, cuanto méas en lo
Penal; y salvo los casos de flagrancia y pesquisa, no podian ejercitar su accién sin
que constara la denuncia del Delator por escrito y hecha ante Escribano Publico.

Resulta necesario y oportuno hacer un sefialamiento y establecer la
diferencia entre el Delator y el Acusador; se afirma que lo que diferencia
esencialmente la Delacion de la Denuncia es que esta Ultima es la manifestacion
de delitos tales como el robo, el homicidio, etc., mientras que la Delacion descubre
delitos politicos cuya definicion es siempre muy vaga y por lo tanto puede servir
para el cumplimiento de venganzas personales. Aqui se da una leve semejanza a
lo que pasaba en fechas recientes con los llamados Delitos Electorales.

En la Nueva Espafia en el sigio XVi, el primer Virrey Don Antonio de
Mendoza, dicto las llamadas Ordenanzas de Mendoza, impresas en 1548, y por lo
que respecta al Fiscal dispuso que el Procurador Fiscal es quien tiene la voz y el
‘pleito” de las causas concernientes a la ejecucion de la Justicia, de que se
apelare de los Corregidores o de otros jueces; que no cause sin que preceda
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delator, salvo en hecho notorio. o cuando fuere hecha pesquisa; que no ayuden
contra el Derecho.del Fisco, ni conira el Rey en manera alguna so pena de
perdimiento de oficio y mitad de bienes para la Camara; que salga a los pecados
publicos y a la defensa de la jurisdiccién real y sobre esto haga todas las
diligencias necesarias.®

Complemento de las disposiciones de la Nueva Recopilacion y de la
Novisima, con respecto a las funciones de los Procuradores y Promotores
Fiscales, son las disposiciones contenidas en el Cedulario de Encinasy lo que en
el siglo XVI, disponen las Leyes de Indias, en el Titulo XVIII del Libro Il. La mayor
parte de esas disposiciones reglamentan la defensa de la Real Hacienda, es decir,
lo fiscal, pero en cuanto al ejercicio de funciones con relacidn a las causas
criminales encontramos las siguientes disposiciones: En el afio de 1575 se ordena
que los fiscales auxilien a los indios tanto en las causas civiles como criminales,
disposicion que se encuentra tambien en las Leyes de Indias; en 1563 se ordena
que los fiscales intervengan en la ejecucién de la justicia cuando se apelare de los
Corregidores y de otros jueces. Recomendacion especial es la persecucion de
delitos que fue dada en 1563 que rezaba “ltem mandamos que haya de salir y
salga a los pecados publicos y a la defensa de la jurisdiccion real y sobre ello haga
todas las diligencias necesarias”. Al Fiscal se le recomienda dar cuenta con
particular relacion de hecho contra las buenas costumbres, al ordenar que los
fiscales tengan cuidado de la defensa y conservacion de la Jurisdiccion,
Patronazgo y Hacienda Real y castigo de pecados publicos y de darnos cuenta
con particular relacién de todo lo que en esto hubieren”.

En cuanto a sus funciones con relacion a los indigenas, estaban oblia:idos
a ser protectores de los indios con el objeto de “alcanzar justicia y alegar por ellos
en todos los pleitos civiles y criminales de oficio y partes, con espafoles,
demandando o defendiendo y asi lo den a entender a los Indios”.?*

En resumen, el Promotor Fiscal sdlo intervenia en los siguientes casos:
a) Por denuncia, la que tenia lugar cuando la persona ponia en conocimiento del
juez, el hecho delictuoso, sin que éste le hubiese afectado; en tanto que en los
casos de acusacién y querella quien desempeiiaba el papel de acusador era la
parte directamente ofendida; ahora bien, si ésta abandonaba la acusacion la
continuaba el Promotor Fiscal; b) cuando el delincuente fuese aprehendido
infraganti, en caso de hecho notorio y, ¢) cundo se hubiere hecho pesquisa,
entendiéndose por pesquisa, la orden girada por el Soberano para realizar una
aprehension. motivo

Nos toca preguntarnos ¢ien que casos se ejercita pues, la accidn que
correspondia al Promotor Fiscal? Como ya lo expresamos, sus funciones

3 Ordenanzas y compilacion de leyes por ¢l muy ilustre sciior Don Antonio de Mendoza, Virey y
Gobernador de 1a Nueva Espafia. Ed. Cultura Hispanica, Madrid, 1945,

34 Carlos Herrejon Peredo en Derecho del Licenciado Quiroga solo algunas provisiones del Real Consgjo de
Indias. Ed Cien cn México. SEP. 1985 Pig. 168 v siguicntes.
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aparecen en la legislacién recopilada claramente diferenciadas a las del
Procurador Fiscal..Las de éste estan encaminadas a aquello que correspondiera a
las areas netamente fiscales que interesaran a la Real Corona, es decir, lo relativo
a multas, impuestos, etc., y las de aquél, el Promotor, referidas exclusivamente a
los asuntos del orden penal y tendientes a promover precisamente la Justicia
Penal.

En el Periodo Colonial como ya vimos, el Promotor Fiscal se sigue rigiendo
por la legislacion Espafola, con algunas modalidades que tenemos apuntadas.
Importante es destacar que en los casos de acusacion o querella, quien formulaba
el pliego de acusaciéon era directamente el ofendido; lo que tenia lugar una vez
que se hubiera terminado la primera parte del proceso, o sea, la Sumaria y ya
dentro del Plenario. Ese momento es el mismo en el que, en el procedimiento
actual, se formulan por el Ministerio Publico, sus Conclusiones. Asi que desde
luego, podemos afirmar que de alguna manera, conservamos en el Ministerio
Publico, por lo que respecta al momento en que se formula la acusacion, el mismo
momento procesal en que el Promotor fiscal formulaba la suya. De acuerdo con la
practica de la legislacion, el momento en que debia intervenir el Fiscal esta claro
en la legislacidn Espariola y es “una vez concluido el sumario, se debera hacer
saber al pariente el estado de la causa después de la confesion, para que dentro
de un breve término que se le habra de asignar, se muestre parte y acuse en
forma al reo, con apercibimiento de que de no hacerlo, dentro de el, se procedera
a lo que haya lugar”. Si no hay parte interesada que acuse o, aun cuando la haya,
si no comparece, nombra el juez en las causas graves un Promotor fiscal; pues
aunque este nombramiento no sea absolutamente necesario, ni por falta de el se
anule el proceso, puesto que nmguna ley previene que se haga, es sin embargo,
muy conveniente, para la mejor expedicidon de las causas y asi no se omite el

hacerlo, sino en las de poca gravedad las cuales se cortan por lo regular después
de la confesion”

En la llustracion del Derecho Real de Espafia, se expresa que: “de la
confesion del reo en adelante el juicio es publico, y las partes pueden asistir a
todas las providencias que se dicten en el; la que inmediatamente se dicta es la de
hacer saber el estado de la causa a la persona 0 personas que puedan tener en
ella algun interés, como por ejemplo, si es de homicidio al marido, mujer o pariente
mas cercano del muerto, para que si quiere formalice su acusacién dentro de un
breve término que se le sefale y siendo menor, se le previene que nombre para
ello curador, si esta en edad de hacerlo, o se le nombra por el juez. Mas si el
pariente no comparece, o no quiere ser parte en el juicio, se nombra por el juez un
Promotor Fiscal, que debe ser mayor de veinticinco aﬁos aunque No es preciso
que sea letrado, pero si que obre con direccidn de éI"*>, Se advierte que los
mismos tribunales juzgaron indispensable las actividades del Promotor Fiscal, su
intervencién para la integracion del proceso, de tal manera que, no habia ley que
ordenase la presencia del Promotor Fiscal, pero la jurisdiccion lo impuso como

** Sala Juan. flustracion del Derecho Espaiol. Libreria de D.V. Salva. Paris, 1844, Pig 342,
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parte acusadora, ya que debia estar éste presente en el proceso, para la mayor
expedicion de las causas.

Corresponde ahora analizar la influencia de la Legislacion Francesa en
México, con respecto al Ministerio Pdblico. Para acceder al tema, consideramos
conveniente hacer un repaso a las Leyes que de una u otra manera fueron
introduciendo las peculiaridades de este Instituto como se presentaron en el
Derecho Francés. Primeramente, tenemos a la Ley Lares de 16 de diciembre de
1853; el concepto que tiene esta Ley del Ministerio Publico, es una mezcla de lo
que era el Promotor Fiscal con algunos aspectos de sus funciones cerca de los
tribunales, caracteristicos de la Institucién Francesa, como son: El Ministerio
Puiblico constituye wuna Magistratura especial, con organizacion propia e
independiente, aunque agregada a los tribunales, como parte integrante de ellos,
para mejor proveer a la administracion de justicia, sujeta a la disciplina general de
los mismos. La Ley Lares conserva la denominacién de “Promotores Fiscales” en
las disposiciones respectivas, pero se inicia la introduccidn de algunas
caracteristicas del Ministerio Publico francés con respecto a la Unidad de la
Institucion al expresarse “los Promotores Fiscales estan inmediatamente
subordinados al Fiscal del Tribunal, al del Supremo Tribunal y al Presidente de la
Republica por medio del Ministerio de Justicia. Su oficio es de buena fe y lo ejerce
con arreglo a las leyes. No puede ser recusado”. Estaba obligado a defender a la
Nacién en los juicios civiles en que ésta sea parte, e interponer su oficio en los
pleitos y causas comunes que correspondan a la autoridad judicial e interesen a
las demarcaciones, pueblos y establecimientos publicos dependientes del
gobierno, al mismo tiempo que estaba obligado a interponer su oficio en todas las
causas criminales y en la civiles en que se interesara la causa publica o la
jurisdiccion ordinaria”, ademas podian promover cuanto interesara a la pronta
administracion de justicia y al castigo a los jueces o subalternos que faltaran a sus
deberes”. Ya aqui, el fiscal estaba facultado para entablar o perseguir de oficio o
*auxiliado” el derecho de las partes a favor de la observancia de las leyes, y
expresamente tenia encomendado acusar con arreglo a las leyes a los
delincuentes, asi como averiguar las detenciones arbitrarias y promover su castigo
y reparacién e intervenir en todo io que las leyes dispusieran, articulo 246. Tales
deberes y atribuciones competen a nuestros fiscales dice la ley, es decir, a esa
“magistratura especial’" agregada a los Tribunales para mejor proveer a la
administracién de justicia. Magistratura que de acuerdo con el articulo 268,
fraccion | debia integrarse: con promotores fiscales, agentes fiscales, fiscales de
los Tribunales Superiores y Fiscal del Tribunal Supremo. Los fiscales se
consideraban los titulares de esa facultad, al tener la potestad de dirigir por si
mismos los negocios mas importantes de su oficio. Para 1858, el 29 de diciembre,
aparece la denominada Ley Miranda en claro homenaje a su autor Don francisco
Javier Miranda, a la sazén Ministro de Justicia y Negocios Eclesiasticos en el
Régimen del Presidente Zuluaga, del Partido Conservador, y por ser éste un
gobierno ilegitimo, esta ley nunca entro en vigor y no hubo necesidad de
derogarla, por lo que no representa un antecedente legislativo, sino mas bien
como un estudio juridico; pero no por ello dejo de ejercer una notoria influencia en
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la legislacién penal posterior, al punto que de 1a misma Don Miguel Macedo dijo
que “"en ella se organizé mas sistematicamente la administracion de justicia y se
desarrollaron con acierto y ciencia, los principios de la anterior Ley de Lares,
constituyendo un verdadero Cédigo de Procedimientos y organizacion de los
Tribunales'®®. También dejo sentir su influencia en la famosa Ley de Jurados
Judrez, en cuanto al Ministerio Publico, asi como en e! proyecto de Cdédigo de
Procedimientos Criminales de 1872. En esta Ley, en el capitulo de Nombramiento
y Categoria del Ministerio Fiscal, se dice que se establecid con el objeto de que
“‘los intereses de la Nacion y el Gobierno puedan estar debidamente
representados desde la primera instancia, con el fin de evitar los gravisimos
perjuicios que hasta aqui , dice la ley, se han seguido a la Nacién por esa falta, es
decir, por no estar debidamente representados en primera instancia los intereses
nacionales, es por eso que el Ministerio Fiscal se constituye como una
Magistratura especial con organizacion propia e independiente, aunque agregada
a los Tribunales como parte integrante de ellos, para mejor proveer a la
administracion de justicia y sujeta a la disciplina general de los mismos, conforme
a la Ley. Esta Ley con toda puntualidad nos dice porqué razén el Ministerio Fiscal
constituye una Magistratura; para que los intereses nacionales estén debidamente
representados en primera instancia, lo que no dice la Ley Lares. Al igual que la
Ley Lares, impulsa la sumision de los Promotores a los Fiscales del Tribunal
Superior, y los de éste a los del Supremo, y éste al Presidente de la Republica. En
esta sumisidn se advierten los caracteres de la Unidad, propias del Ministerio
Publico Francés. Los Promotores Fiscales siguen conservando su adscripcion a
los Juzgados. Por cuanto hace al Procurador General, la Ley Miranda copia lo
dicho por la Ley Lares con respecto a su ejercicio en los negocios de hacienda, en
los Juzgados de Hacienda y en los Tribunales Superiores, también de Hacienda,
debiendo ser oido el Procurador en los negocios que afectasen Tratados y
Relaciones Internacionales, asi como en las Expropiaciones; pero ninguna funcion
por lo que respecta a la cuestién penal, sino que, como la Ley lares, el Promotor
Fiscal sera el que interpondra de oficio en las causas criminales, acusando
conforme a las leyes a los delincuentes, averiguando las detenciones arbitrarias y
procurando su castigo.

Nada se expresa, en la citada Ley, respecto al contenido del Pliego de
Acusacion; pero si el momento en que debe formularse y al respecto dice: “cuando
se proceda por acusacion formal, se dara al acusado la audiencia que
corresponda, oyendo al Fiscal después del acusado y con entera igualdad a lo que
se concede al reo”; pero nada dice respecto al contenido del citado Pliego. Sin
embargo, estimamos que como en la Ley de Lares los requisitos del Pliego de
Acusacién es muy puntual y explicito, esta ley lo que hace es repetir la misma
practica que para entonces ya estaba muy asendereada, inclusive por la misma
Ley de Jurados Judrez.

* Proyecto de Ley de Justicia de Paz para la ciudad de México. Exposicion de motivos de Migucl S. Macedo.
Imprenta Antonio Enriquez, 3* de Manrique No. 27.México, 1913. Pig. 50
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Para el 15 de junio de 1869 aparece la Ley de Jurados en Materia Criminal
para el Distrito Federal, la que gracias a la Ley de Jurados Juarez, junto con la Ley
Montes y la Ley Transitoria del Cdodigo Penal de 1871, fue posible que pudiera
ponerse en vigor, con una vida hasta 1880, fecha en que se expidiera el Cédigo de
Procedimientos Penales. Esta Ley dispone que hubiera tres Promotores Fiscales
para los Juzgados de lo Criminal, los que estaban obligados a “proporcionar todo
lo conducente a la averiguacion de la verdad en los procesos criminales, de que
tomaran conocimiento desde el auto de prision formal”, que se les notificaba al
efecto, “como el que en su lugar se proveyere”, disponiendo ademas “que la
averiguacion no se elevarfa a formal causa sin los Promotores Fiscales que
constituian la parte acusadora en toda causa criminal” y en las que el denunciante
o querellante podrian valerse de ellos y auxiliarios para promover la prueba; pero
si los interesados no estuviesen de acuerdo con el Promotor Fiscal, podran
promover por su parte, cualquier prueba y el juez la admitird o no bajo su
responsabilidad y segun la calificacion que hiciera de su conduccion, y asi pues, el
Ministerio Publico es parte en el procedimiento y se fija el momento preciso en el
que debia actuar. Cuando ha sido decretada la formal prisidn, tiene la facultad, el
procesado, de nombrar defensor dejando de ser reservada la averiguacion para él
y para el Promotor Fiscal, el denunciante y la parte agraviada; art. 11 de la Ley. En
la Ley de Jurados se establecié que el momento de formular la acusacion seria
después de que habian terminado los interrogatorios, inclusive los del juez; es
decir, terminado el sumario, segun se |ee en los articulos 4,6,7,8,20 y 22.
Formalmente es en esta Ley, en donde por primera vez, aparece un texto legal
con la descripcion de la forma que debe tener el contenido del Pliego de
Acusacion, toda vez de que las Leyes anteriores, tanto la de Lares, Miranda y la
de Jurados Judrez no tuvieron aplicacion en el foro.

Para concluir el analisis de la impronta francesa en nuestro Derecho,
podemos decir que de las instituciones francesas relacionadas con el Ministerio
Publico, se adoptd entre otras, la policia Judicial, su organizacién vy
funcionamiento. Por lo que respecta a la institucion misma de Ministerio Publico,
se fue introduciendo a través del Proyecto de Legislacion Procesal del Fuero
Comtn de 1872 y el Cdodigo Procesa! Penal de 1880, en la Ley Organica de
Tribunales del mismo afo y en su Reglamento. En efecto, en la Ley Organica de
Tribunales de 1880, aparece con plena claridad la caracteristica de “unidad” al
disponer que habrd un Procurador que representa al Ministerio Publico y del que
dependeran unos agentes adscritos al mismo Procurador, otros a los jueces
civiles, otros a los penales, encontrandose subordinada a aquellos la Policia
Judicial, facultandose al Procurador si lo estimare conveniente, para encargarse él
mismo de los negocios,( arts. 53 y 61 de la Ley organica de tribunales); y al
determinar la ley que el procurador puede comunicar a los agentes las
instrucciones que estime convenientes y que a ellas deberan sujetarse los agentes
( art. 64 ), esta estableciendo la subordinacién jerarquica, otra mas de la
caracteristicas del Ministerio publico Francés. También se establece que ni el
Procurador ni los agentes son “recusables” ( art. 71 ) y es asi como se incorpora
otra caracteristica mas de la Institucién Francesa a nuestro derecho. Como "desde
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que tiene conocimiento del hecho” el Ministerio Publico esta obligade a participarlo
al juez, se pone asi en sus manos el ejercicio de la accién penal y su intervencion
en el proceso desde el primer momento en que se tiene conocimiento del delito.
Cabe mencionar que la adopcion por parte del Ministerio Publico de la Policia
Judicial, ya aparecia en el proyecto de Cadigo de Procedimientos Criminales de
1872. En el Cadigo de 1880, y repitiendo 1o ya sostenido por la legislacion del 72,
le daba al Procurador la facuitad de “vigilar” que se ejecuten puntualmente las
sentencias; y esto deriva de que en la doctrina francesa el ejercicio de la accién se
divide entres periodos a saber: Primer periodo de Investigacion; Segundo Periodo
de Persecucion y Tercer periodo de Represion, consistiendo este Ultimo,
precisamente, en la intervencién que tiene el Ministerio Publico en el periodo
postjudicial, o sea, el de la aplicacion de la pena; facultad que se conserva en la
legislacion de 1880; pero cuyo ejercicio no se encuentra reglamentado, ya que en
el Reglamento de la Junta de Vigilancia de Carceles, también de esa fecha, no
aparece; y por lo que se refiere a la Legislacién Procesal, sélo se conserva su
intervencién en cuanto a la Libertad Preparatoria, como es deberse en el Cédigo
Penal de 1931, pero se debe hacer notar que no interviene en la ejecucion de la
pena como se hace en Francia. El precepto relativo a la Libertad Preparatoria, se
conservd en e Codigo de 1894, pero el articulo 2° dice que el Ministerio Publico
“cuidard”, no “vigilara", como se expresa en el Cadigo Procesal Penal de 1880 “de
que las sentencias se ejecuten puntualmente”, como asi lo disponia el Proyecto
procesal de 1872 en su articulo 2°, En sintesis, la influencia del Ministerio Publico
francés en la institucion mexicana pasa por tres etapas: a) se inicia por la
adopcion de la Policia Judicial para la preparacién de los actos instructorios; b)
establece el orden jerarquico de funcionarios incluyendo la policia Judicial y,
¢) la unidad e irrecusabilidad. Se hace el hincapié de que hasta finales del siglo
XIX E!| Procurador General ejerce un Ministerio Publico, es una funcidn no una
institucion, y esto se debe a que no se tenia clara conciencia de su naturaleza, y
atendiendo a su simple denominacion, se entiende como si se tratara de una
Secretaria de Estado o de una funcion de guardian de las correctas funciones del
gobierno.

La Constitucion de 1917, su influencia e importancia en la Institucién que
nos ocupa. Es de reconocerse el ingente y plausible esfuerzo que el Constituyente
de 1817 hizo para sacudirse el lastre que representaba el famoso Juez de
Instruccion del siglo que le precedia, debiendo tomarse en cuenta ademas, la
premura y lo algido del ambiente en que se elaboré la Norma Suprema; sin
embargo, y como lo reconociera veintitrés afios después el propio Paulino
Machorro, el propésito no se logrd a plenitud, toda vez que pareciera que lo que se
hizo fue substituir aquél por el nuevo y flamante Ministerio Publico que ahora
tenemos. Pese a todo, el aporte es de singular importancia, lo que sucede es que
el Constituyente Permanente de fechas posteriores, no le ha puesto la debida
atencidon ni ha parado en mientes para considerar la enorme importancia que este
Ministerio representa para la justicia y seguridad juridica de los mexicanos, y que
es en particular la Averiguacion Previa, el cimiento de toda la Justicia Penal.
Efectivamente, como acertadamente lo dice e! maestro Colin, ha sido a través de
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la legislacién secundaria, como se ha pretendido colmar las insuficiencias de la
Carta Magna del 17, siendo que lo propio es que sea mediante una reelaboracion
del precepto Constitucional, como se dé salida al problema de la adecuada, justay
segura preparacion del proceso de incriminacion, y eso sdlo se podra lograr
reelaborando aparte del articulo 21 Constitucional, los articulos 19, 102 vy el 89
fraccion IX, y los demas que hagan falta, que en una u ofra forma estan
concatenados para el inicio del procedimiento penal.

El Constituyente de 1917, al referirse al Ministerio Publico, lo hizo en los
articulos 21, y en el ya derogado articulo 73 fraccidn V| base 52, asi como en el
102, en donde en su segundo parrafo, establecid sus funciones y atribuciones, al
decir: "Estarda a cargo del Ministerio Publico de la Federacion la persecucién,
“ante los tribunales”®, de todos los delitos del orden federal: y, por lo mismo, a él le
correspondera solicitar las ordenes de aprehension contra los reos; buscar y
presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos, hacer que los
juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion de justicia sea
pronta y expedita;, pedir la aplicacion de las penas e intervenir en todos los
negocios que la misma ley determine”. En el parrafo siguiente hablaba de la
intervencion del Procurador en los negocios de la federacion y, en el dltimo, de
que éste seria el consejero juridico del Gobierno.

Por cuanto hace a la base 52 de la fraccidon VI del articulo 73, sélo hacia
mencion de que el Ministerio Publico en el Distrito Federal y los antiguos
Territorios estara a cargo de un Procurador General, que residira en la ciudad de
México y dependera directamente del Presidente de 1a Republica.

En el articulo 21, el Constituyente dispuso: “La imposicion de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién de los delitos incumbe
al Ministerio Publlcoy a la policia judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando
inmediato de aquél"¥.......

Como se ve, el Constituyente en ningin momento habldé de “Averiguar”,
“Investigar”, ni nada por el estilo; él insistio Unicamente, en la “Persecucion” “ante
los Tribunales”, o que pone en duda y nos hace preguntar ¢ a partir de cuando,
se inicia la intervenciéon del Ministerio Ptiblico en esa persecucion de los delitos?.
Segun el texto, seria a partir de que la “Imputacién” se encontrase ya, ante los
Tribunales, 1o que nos llevaria de regreso a la vieja "Accién Privada”, de la que ya
hablamos arriba. Sin embargo, la cosa no es tan simple en realidad la intencién
del Constituyente era mas seria y tenia en mente lograr una honda transformacion
en el sistema de enjuiciamiento penal.

Para captar mejor esto, es menester hacer un poco de historia y
remontarnos al momento aquél en que se dleron los hechos:

" Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamenales de México 1808- l‘)7l Ed Pon'ua. S.A. 4" edicién, 1‘)7l Pigs.
824,847 y 859,
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Al término del movimiento revolucionario y hecha la convocatoria - por el Jefe
del Movimiento Constitucionalista, se llevaron a cabo las elecciones para
diputados a fin de integrar el Congreso Constituyente, el que se instald
formalmente en la ciudad de Querétaro el 21 de noviembre de 1916. En su sesién
unaugural, Don Venustiano Carranza presentd el proyecto de “reformas” a la
Constitucion de 1857,( algo realmente impropio, ya que en realidad se trataba de
una Nueva Constitucion, y no de una simple Reforma de la de 1857, como
atinadamente lo sefiala el maestro Tena Ramirez, cuando afirma “La de 17 es sin
duda una Constitucion, por su contenido y por su nombre; pero por respeto a la de
57, se impuso el tinico cometido de reformarla”®) junto con su informe en el que
expuso los motives que sirvieron de fundamento para su elaboracion, que en su
parte medular estructuraba la nueva mision del Ministerio Publico, al colocarlo
como el Unico persecutor de los delitos, dejando a su cargo la busqueda de los
elementos de conviccidn, asi como a la Policia judicial, a fin de separar esta
funcién de la de dirimir controversias judiciales que le debia corresponder
exclusivamente al drgano jurisdiccional, y con ello acabar con los procedimientos
atentatorios a los derechos elementales del gobernado, quitando a los presidentes
municipales y a la policia comun la posibilidad que habian tenido de aprehender a
cuantas personas juzgaran sospechosas, sin mas sustento que su propio criterio
y, en muchas de las veces, bajo su capricho injustificado.

El texto primario que sobre el Ministerio Publico se propuso fue el siguiente:

“Articulo 21.- La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. Sélo incumbe a la autoridad administrativa el castigo de las
infracciones de los reglamentos de policia y la persecucién de los delitos, por
medio del Ministerio PUblico y de la Policia Judicial, que estard a la disposicion de
éste.”

En la 272 sesién ordinaria del 2 de enero de 1917, en Querétaro, se dio
lectura a este proyecto; y sin mucha discusién, se admitid6 que el proyecto no
colmaba las expectativas de la nueva sociedad, asi que después de algunas
observaciones, sobre todo en lo relativo a la novedad de la Policia Judicial, se
propuso hacerle el afiadido respecto a las multas, dejando casi incélume lo
demas, quedando a discusion el nuevo proyecto. Asi las cosas, el dia 5 de enero
del mismo afo, tuvo lugar la sesion 312, donde se retird el proyecto y se entro a
discusion. En esta sesidon tuvo lugar una muy interesante y ardua discusion
respecto a el sentido y los alcances del proyecto original, participaron entre otros,
los diputados Rivera Cabrera, Palavicini, Mujica, Machorro Narvaez, Macias y
Enrique Colunga. Por su lucidez y conveniente para nuestros propdsitos, vamos
traer 1a brillante exposicién del diputado Macias que al efecto expuso: “Ha habido
una confusidn en la que es natural que haya incurrido la muy respetable 12
Comision y para desvanecerla, voy a hacer una explicacion sencilla del organismo
juridico que se trata de establecer en el proyecto del ciudadano Primer Jefe.
Cuando México se hizo independiente - tomo la cuestidn desde alli para que esta

* Op.Cit. Pig. 816,
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respetable Camara pueda darse cuenta exacta del asunto -, entonces se encontrd
con que la autoridad judicial no era mas que parte del Poder Ejecutivo, porque no
habia entonces la division de poderes que existe en el Derecho moderno, del
Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Pader Judicial, sino que todos los
poderes que habia en la Nacidn los ejecutaba la Corona, de manera que era la
que legislaba, la que aplicaba las leyes y perseguia a los delincuentes, de manera
que todos los poderes estaban confundidos en uno solo. Se hizo México
independiente y este poder, de hecho, quedé en esa misma forma, se establecio
la soberania del pueblo, pero de hecho los poderes quedaron enteramente
concentrados en una misma mano, y aunque nominalmente se hizo la division de
poderes, de hecho quedaron confundidos y el Poder Judicial se consideraba
facuiltado no sdélo para imponer la pena, para decidir en el caso concreto sujeto a
su conocimiento, sino que se consideraba con facultades para perseguir, el mismo
Poder Judicial, a los delincuentes, y por eso entonces se establecié la Policia
Judicial, es decir, los agentes que no eran jueces sino empleados que estaban a
su servicio para buscar las pruebas, para averiguar los detalles con los cuales se
habia cometido un delito y estaban enteramente dependientes de él. Si los
sefores diputados se toman el trabajo de leer cualquier diccionario de legislacion
correspondiente a esa épaca, veran comprobado con toda exactitud lo que acabo
de manifestar. Vino después en México la Institucion del Ministerio Publico; pero
como se han adoptado entre nosotros todas las instituciones de los pueblos
civilizados, como se han aceptado y se aceptan, de una manera enteramente
arbitraria y absurda, se establecié el Ministerio Publico; y el Ministerio Publico no
pudo ser, como dice el ciudadano Primer Jefe en su epigrafe, mas que una
entidad decorativa, porque en lugar de ser el que ejercite la accidn penal, el que
persiguiese a los delincuentes acusandolos y llevando todas las pruebas, no hacia
mas que cruzarse de brazos para que el juez practicara todas las diligencias y él,
estar pendiente en todos estos actos. El Cddigo de Procedimientos Penales
actualmente vigente en el Distrito Federal, estd tomado del Coddigo de
Procedimientos de Francia, y alli se dice: la Policia Judicial esta comprendida por
tales y cuales funcionarios; pero se cometié el error de hacer Policia judicial al
Ministerio Publico, y e! Ministerio Publico no es la Policia Judicial; de manera que
este fue el error. Se hizo una amalgama enteramente confusa e imposible. De alli
resultd que era Policia Judicial el Ministerio Publico. La Policia Judicial
propiamente dicha, es una y la Policia Preventiva es enteramente distinta, es lo
que quiero aclarar para evitar la confusidn. El ciudadano Primer Jefe en este
articulo tiene que adoptar precisa y necesariamente, porque se trata de una obra
cientifica, el tecnicismo cientifico empleado en toda la Constitucidn. La Constitucion
le dice en uno de sus articulos: “El Poder Publico de la Federacién se divide para
su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, de manera que no existen mas
que tres poderes: el Legisiativo, que es el que da la ley; el Ejecutivo que hace que
se cumpla, y el Judicial que es el que va a resolver los casos concretos en que
haya contienda y que se precisa su intervencidon para aplicar 1a ley al caso que se
trate. Ahora bien, como hay que deslindar, porque se trata de hacer una
implantacién definitiva de las instituciones libres, viene este problema: el poder
que va a perseguir a los delincuentes, ¢a quéramo pertenece?. Desde luego
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no puede pertenecer al Legislativo, porque indudablemente no va a dar la ley;
tampoco puede pertenecer al Judicial, porque él va a aplicarla. Entonces, o l6gico,
lo juridico, es lo que acaba de decir el sefior Machorro Narvaez, viene la institucién
del Ministerio PUblico y el Ministerio Publico no es mas que un dérgano del poder
administrativo, es decir, del Ejecutivo. Por eso tienen ustedes que en todos los
paises en que existen las instituciones libres, es decir, en donde esta dividido el
poder en tres ramas, el Ejecutivo acusa en nombre de la nacién de que se trate.
Por eso es que en Estados Unidos, por ejemplo, se dice: “El Procurador General
de la Nacidén en nombre del Presidente de la Republica...” porque él es
representante del Presidente de la Republica en materia penal. En los estados el
Procurador General del Estado es el representante del Gobernador del Estado
porque es él quien va a perseguir. Ahora, §como persigue? Pues persigue de una
manera muy sencilla. La Policia Judicial en los paises libres esta dividida en dos
clases: la Policia Preventiva y la Policia Inquisitiva, que se llama Policia Judicial,
que es el nombre técnico con que se designa. La Policia Preventiva es el
“gendarme” que esta en cada esquina cuidando el orden; éste no se preocupa de
si se va a cometer un delito 0 no; sus atribuciones se reducen Unicamente a cuidar
que no se altere el orden publico, o que los reglamentos de policia en toda
circunscripcion que le corresponde se cumplan debidamente siempre que estén a
su vista. Esto es lo que en Estados Unidos se illama policeman y 1o que entre
nosotros se llama gendarme; de manera que todavia en el interior de 1a Republica
se le designa con el nombre de “policia” y por las noches con el de “serenc”; pero
todos son Policia Preventiva, que es la que trata de evitar que se cometa un delito,
pero ésta no es la Policia Judicial.

La Policia Judicial |a forman los agentes que el Ministerio Publico tiene a su
disposicién para averiguar dénde se cometidé el delito, qué personas pudieron
presenciarlo, etcétera. Es una cosa parecida a lo que entre nosotros ha estado
muy mal establecido con el nombre de policia de seguridad, porque en ésta, los
individuos que la forman no andan vestidos de policia; en los Estados Unidos
éstos traen una placa con la cual se revela inmediatamente que tratan de ejercer
sus funciones; nadie los conoce como agentes de la autoridad. Un ejemplo claro:
se encuentra un cadaver en una plaza publica, por ejemplo, y la Policia
Preventiva, que no supo cémo se cometio el delito, se limita unicamente a dar
cuenta de que hay un cadéaver; no se vuelve a ocupar de otra cosa la Policia
Preventiva. Entonces el agente del Ministerio Publico, que es el que representa al
gobierno, es decir, a la autoridad administrativa, toma conocimiento del hecho y
manda a sus agentes, quienes van al lugar de los sucesos y alli averiguan a qué
hora aparecid el cadaver alli y qué personas pudieron presenciar el hecho; toman
todos los datos conducentes para aclarar la averiguacion, y de esa averiguacion
puede resultar: “pues este delito lo cometid una persona que tenia tales y cuales
sefas”, se llega a saber el nombre del asesino y el lugar en que se oculta; da
cuenta inmediatamente, y el Ministerio Publico presenta la acusacion ante el juez,
diciendo: “tal dia, a tal hora, se cometié un delito de tal clase y el cual consiste en
esto; el Policia Judicial fulano de-tal, ha tomado todos los principales datos; vengo,
pues, a acusar a don fulano de tal, bajo la protesta de que es cierto el hecho que
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se le atribuye, el cual se encuentra escondido en tal parte”. Entences el juez, en
vista de esto, libra orden-de aprehension.y la Policia Judicial la recibe, hace la
aprehensién y pone al reo a la disposicién de la autoridad, de manera que, como
ven ustedes, la Policia Preventiva es enteramente distinta de la Policia Judicial; la
Policia judicial la forman los auxiliares mediante los cuales el Ministerio Publico
ejerce sus funciones, y el Ministerio Publico es el representante de la sociedad, el
representante del gobierno; esta es la funcién que le corresponde. Por esto veran
los sefiores diputados que o que el ciudadano Primer Jefe en su discurso, esta
enteramente conforme con lo que expresa el articulo. La Policia, el poder
administrativo, persigue a los delincuentes mediante su érgano, que es el agente
del Ministerio Publico; el agente del Ministerio Publico desemperia esa funcidn con
los auxiliares que tiene al efecto o sea la Policia Judicial. La reforma consiste en
acabar con esa amalgama que habian hecho las leyes anteriores conservando el
Poder Judicial enteramente independiente del poder administrativo, y por otra
parte, descentralizando al poder Judicial de sus funciones, al convertirse en el
inquisidor de todos los hechos que ameriten la aplicacidon de una ley penal. Esta
es la explicacion que tenia que dar a ustedes.” (aplausos)?

Finalmente, en la sesién 402 de fecha 10 de enero de 1917, el diputado
Enrique Colunga, presentd un Voto Particular en donde le hizo algunas enmiendas
y adiciones al proyecto original, y habiendo sido aprobado por ciento cincuenta y
ocho votos, el texto quedd como sigue:

“Articulo 21.- La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a
la Policia Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél.
Compete a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, el cual tinicamente consistira en multa o
arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se
le hubiera impuesto, se permutara ésta por el arresto correspondiente, que no
excedera en ningun caso de quince dias”.

A peticion del diputado José Alvarez, y con argumentos sdlidos de tipo
social, inspiradores del movimiento revolucionario, a este articulo se le hizo' como
apéndice el siguiente afadido: * Si el infractor fuere jornalero u obrero, no podra
ser castigado con muita mayor del importe de su jornal o sueldo en una semana.”
Como nota al margen, se sefiala que en la actualidad el articulo en comento ha
permanecido casi intacto, agregandosele tinicamente, por lo que respecta a las
sanciones administrativas y las multas, lo siguiente: el arresto, en ninglin caso
excedera de treinta y seis horas; se incluye entre los posibles infractores a —
trabajadores” y “trabajadores no asalariados”; y en todos los casos, la multa no
podra exceder de un dia se jornal, salario o ingreso.

Como “Nota" al margen, cabe destacar que este articulo 21 Constitucional se

** Historia de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. Tomo 1. México, D.F. 1996. Pigs. 83,
84,85,
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mantuvo .intacto por casi ochenta afos, hasta 1996, cuando el 3 de julio de ese
afo el Constituyente Permanente reformo el texto Constitucional y le agregd en las
atribuciones . 'del ' Ministerio Publico, “La investigacion®, ademas de la
“Persecucién” de la que, como ya vimos, desde un principio estaba dotado. Con
esto procedemos a obliterar la nota, ya que de estos tépicos nos vamos a ocupar
mas adelante, con la debida amplitud.

Es palpable que en el Constituyente de 17 habia confusidon y no mucho
conocimiento del tema, tratabase como dijimos, de un momento dificil y ademas,
los diputados en su mayoria no eran abogados sino Hidalgos patriotas que
luchaban por una Patria mejor y mas justa; ya que criticamente, el articulo 21 no
revelaba todo lo que de manera tan clara, pero eminentemente subjetiva, nos dice
el diputado Macias. Ello explica el porqué fue necesario que en la Ley Organica
del Ministerio Publico del 9 de septiembre de 1919, se aclarasen y adecuaran las
nuevas tendencias del Ministerio Publico adoptadas en el articulo 21 de la carta
magna. Sin embargo, en esta ley todavia perduraron rasgos del pasado, lo cual
motivo’ reformas a sus articulos 9°, 10° y 16, realizadas mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon con fecha 19 de noviembre de
1924.

Cabe también mencionar que el Cddigo de Procedimientos Penales del 15
de diciembre de 1894 fue sustituido por el Cddigo de Organizacion y
Competencias de Procedimientos en Materia Penal de! 4 de octubre de 1929,
mismo que fue abrogado y sustituido con la promulgacidn de los Cédigos Penales
y de Procedimientos Penales del 17 de septiembre de 1931, elaborado por
Martinez de Castro y que de alguna manera, sigue vigente en la actualidad; pero
cuyo texto original ha sufrido multiples madificaciones, lo que ha provocado que
se piense en una un nueva codificacion penai.

Como se ve, con las reformas Constitucionales de 1917 respecto de
Ministerio Publico, se establecio de manera clara y objetiva que este organismo
tenia a su cargo con caracter exclusivo, 1a persecusion de delitos y la busqueda de
los elementos constitutivos del mismo, de esta suerte al Ministerio Publico, con la
Policia Judicial a su disposicidn, le queda como facultad expresa la accion
persecutoria de los delitos<al respecto es imprescindible hacer el cometario de
que técnicamente ese articulo nace con una deficiencia en su estilo descrpitivo,
porque el Ministerio Publico, en la primera fase del procedimiento, no persigue al
delito, sino que se avoca a averiguar e integrar su Averiguacion Previa, debe
hacerse llegar de datos bastantes y suficientes para su integracion; debe recabar
toda una serie de medios probatarios o indiciarios suficientes para la acreditacion
del Cuerpo del Delito y, en su oportunidad, determinar si hay delito que perseguir
y sefialar el probable responsable>. La persecucion, viene despues.

El Constituyente nos dejo como legado importante, la advertencia juridoco-
historica de que el Ministerio Publico tiene propiedades particulares que deben
ser reconocidas sin que exista modificacion alguna para ellas, a saber:
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La de que es Imprescindible, es decir, ningun tribunal del ramo penal puede
funcionar- sin ‘tener: unagente .del -Ministerio Publico adscrito, esto es, ningin
proceso penal puede ser.iniciado ni'continuado sin intervencién de un agente del
Ministerio Pdblico, et o

Es Uno y Unico, porque representa una sola parte, la sociedad o al Estado;
ademas en el no hay jerarquia ni diferencia por razén de su competencia; el
Ministerio Publico no es responsable de las imputaciones que se le hagan con
motivo del ejercicio de la accion penal, ni por las molestias o dafios que cause con
motivo de las detenciones en las que participe.

El Ministerio Publico es ademas, Independiente, pues no defiende a nadie,
se rige por su propia Ley Orgdnica y actua bajo la direccion y el mando de un solo
jefe, que lo es C. Procurador General de Justicia.

El Ministeri Publico es una Institucion de Buena Fe, porque no {o mueve
un interes particular, de ahi que debe ser respetuoso de los derechos y garantias
de los individuos, por ello debe basarse en dos principios basicos: fundamentacion
(invocar con tada precisidn y exactitud el derecho aplicable al caso concreto) y la
motivacion (exponer los principios légicos que permitan adecuar la conducta
atribuida, a las normas juridicas invocadas).

El Ministerio Publico ejerce el monopolio del ejercicio de la accién
penal, pero no es propietario de la accidn penal, ésta pertenece a |a sociedad, de
“Quien no es sino un representante, consecuentemente no puede disponer a su
arbitrio de aquélla accién ni manejarla segun sus singulares apreciaciones; sino
conforme a sus competencias."

Finalmente, es Irrecusable ya que de su conocimiento e intervencion, nadie
puede oponerle Tacha o Parcialidad, ni tampoco puede alegar Incompetencia.

Pero para entender mejor al Instituto, es necesario revisar sus funciones y
caracteristicas primordiales:

“Fundamentalmente el Ministerio Publico tiene el caracter de érgano estatal
permanente para hacer la pretensién penal nacida del delito, y su vida esta
intimamente ligada a la accion penal. La Constitucidon de 1917 establecié, en
materia penal, una doble funcién del Ministerio Publico: como titular de la accién
penal y como jefe de la Policia Judicial ; que es el medio preparatorio al ejercicio
de la accidn penal y es definida como “el acto por medio del cual el Ministerio
Publico retine los elementos necesarios para el ejercicio de la accion penal y tiene
por objeto llenar los requisitos del articulo 16 constitucional. El articulo 286 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal le da a las diligencias
practicadas por el Ministerio Publico y la Policia Judicial un valor probatorio pleno

3% Martinez Gamelo, Jesus. La Investigacion Ministerial Previa. Un Nuevo Sistema de Administracion de
Justicia. Editorial Porria. México. 1998 pp- 247 a 252,
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-judicial- siempre que se ajusten a las reglas relativas de ese cédigo respecto a las
pruebas.” Esto, como mas adelante lo vamos a demostrar, es del todo impropio,
pues se vulnera de manera flagrante, el principio de contradiccidn que es donde
se sustenta el sistema probatorio,

Pero su actividad no se contrae a la de accionante o requirente, ya
sefialada con anterioridad, junto a ella, se sefiala /a funcién dictaminadora, de l1a
que serian muestras los pareceres que habra de emitir ( en cuestiones de
competencia); /a actividad interpretativa e integradora que desempefa por parte
de sus subordinados o del propio Procurador General de las normas juridicas cuya
aplicacidon postulen ante los tribunales, esto, como consecuencia de ser.la
institucion representante de la ley (entendida Ia palabra en su acepcidn amplia de
fuente de Derecho, sea o no legislativa). Se contempla ademas, /a actividad
administrativa o burocrética, que reviste modalidades sumamente diversas, desde
representar menores e incapacitados, hasta participar obligadamente en toda la
jurisdiccion familiar.

Al lado de todo lo anterior, destaca la funcidén de instructor en materia
criminal, dada su posicidén predominante en el proceso penal, y donde a merced
de los poderes que detenta en cuanto al ejercicio de la accién, puede impedir que
recaiga condena e inclusive impedir que se abra siquiera la instruccidon en estricto
sentido, contra el presunto culpable de un delito, con sélo eludir la consignacién.®?
Quedan atras las funciones de Abogacia del Estado, de Asesoramiento Juridico
respecto del Ejecutivo, en razén a las reformas de 1994-1995.

De lo expuesto, y respecto a la actividad del Ministerio Publico, Vincenzo
Manzini, nos dice: “En el sistema de derecho, el acusador es un drgano publico: el
ministerio publico, que tiene, por asi decirlo, el monopolio de la accién penal;
cumple idéntica funcidn ya respecto de los delitos perseguibles de oficio, ya en
orden a los punibles por querella del ofendido, toda vez que el derecho de
querella no es un derecho de acusacién o de accidn, sino una condicidén de
punibilidad. Por lo tanto el acusador, como sujeto del proceso penal, se identifica
con el Ministerio Publico; y éste , como lo hemos advertido, solo tiene caracter de
parte en sentido puramente formal e impropio. "=

Esta nocion del Ministerio Publico como parte, es objeto de discusiones,
pues como lo expone Niceto Alcala-Zamora y Castillo, de todos los sujeto
procesales, el Ministerio Publico es el que despliega actividad mas variada. Desde
el punto de vista procesal, la mas relevante esta constituida por la indole
accionante o requirente, merced a la que se conduce (al menos, en sentido
formal) como parte en juicio y realiza, con igualdad de plano con los litigantes los
actos y promociones expeditos a éstos de acuerdo con la corriente acaso mas

3! Castro, Juventino V. El Ministerio Publico en Meéxico Editorial Pornia, México, 1983 pp. 24 a 28.

32 Alcala-Zamora Niccto. op.cit..pp. 507, 508.

33 Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal .Edicioncs Juridicas Europa- América-Argentina,
1951. Tomo [ p.3 14
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generalizada todavia, y abstraccidon hecha, de sus actividades extraprocesales, el
Ministerio Publico seria parte en juicio. Pero semejante tesis reviste modalidades,
no ya diversas, sino incompatibles entre si. Asi para algunos constituye parte en
sentido material, y de aceptarse ésta interpretacion, hallaria fundamento, como
reflejo del principio de igualdad entre los litigantes, la condena en costas que al
Ministerio PUblico imponen a veces algunas leyes procesales, como acontece con
la del Enjuiciamiento Civil espafol, cuando se ha desestimado un recurso de
casacion por él interpuesto. Creemos sin embargo, que tal punto de vista resulta
indefendible, porque significaria erigir al Ministerio Publico como simple
representante del Ejecutivo o de la Sociedad, en sujeto de una contienda de
Derecho Sustantivo, (civil o penal) a la que fue sujeto ajeno en el instante mismo
en que, encausada por el proceso, avanza hacia la decisién jurisprudencial.
Pruébalo el hecho de que mientras el litigio pueda resolverse —valiéndose de la
terminologia de Carnelutti— mediante autocomposicion, incluso después de haber
desembocado en proceso, (pensemos en una transaccion judicial) y hasta, en
ocasiones, si es de indole penal, (perddn dei ofendido respecto de delitos
privados) en ella el Ministerio Publico nada tendria que hacer, precisamente por
ser ajeno a la relacion juridica material controvertida. Ello determina que reuna
mas adeptos la doctrina a cuyo tenor, Gnicamente es parte en sentido formal, es
decir, sujeto de la accién (concebida, a la vez, con criterio procesal y dual, que
abarque por igual al actor y al reo, en contraste con el sujeto de la jurisdiccion, o
sea el juzgador. En esta direccidn, el Ministerio Publico forma pareja con la
substitucidn procesal (conocida por la legislacién mexicana como el ejercicio de
acciones oblicuas) en la que e! sustituto aparece como sujeto del proceso, en
tanto que el sustituido lo seria del litigio. Dentro de la tendencia que venimos
examinando, Carnelutti concibe al Ministerio PUblico como parte imparcial, a fin d=
reflejar mediante ésta paraddjica caracterizacién la objetividad con que debe
conducirse en el proceso, por lo mismo que es extrafio al conflicto juridico
material en él controvertido. En todo caso, y por lo mismo que el Ministerio
Publico representa el interés social en la administracion de justicia, preferible es
que peque por exceso que no por defecto de celo en su actuacion. Dicho de otra
forma, mientras el Juzgador Penal, garantia suprema de la libertad, ha de
absolver en caso de duda, el ministerio publico, instituido como se lee en el
articulo 21 de la Constitucidn mexicana, “para la persecucion de los delitos”, y por
lo tanto, para evitar, en lo que de él dependa, que queden impunes, debera
acusar, salvo, naturalmente cuando se desvanezcan por completo las sospechas
contra una persona, maxime en los ordenamientos que rige el sistema acusatorio
(nemo iudex sine actore), por que la ausencia o la retirada de la acusacion
impedira en ellos al juzgador pronunciar sentencia de condena. Como se ve, al in
dubio pro reo, a que ha de atenerse el Juez, se contrapone el in dubio pro sociate
a que debe ajustarse el ministerio publico.

El mismo autor cita las corrientes que niegan la calidad de parte al
Ministerio Publico, criticandose dicha postura al no tomar en cuanta el sentido
formal y material del concepto, ni aislar los distintos cometidos de la institucion.
Una tercera tesis, lo exhibe como érgano jurisdicente, recalcando Alcala-Zamora,
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que mientras que el Juez manda, el Ministerio Pdblico no pasa de pedir,
destacando que cosa distinta es que el Ministerio PUblico' desempefia actividad
cuasi-jurisdicente. Otros pareceres lo consideran como drgano administrativo, a
quien corresponde la tutela de los intereses . propios del estado y cooperador
inmediato del mismo. Concluye el autor en que la falta comun de las distintas
opiniones que acabamos de recoger, consiste en querer definir una institucién de
cometidos muitiples™.

Como se ve, habra que reconocer que el Constituyente del 17 vertebro al
Ministerio Publico moderno, al separarlo y sacarlo tajantemente, de la férula del
Poder Judicial, con lo que dio nacimiento en potencia, al sistema
Acusatorio,<aunque, como se vera mas adelante, lo que ha privado es el {lamado
Sistema Mixto> puesto que ya las pruebas no las buscaria ni las aportaria el
juez, sino que esta importantisima tarea le tocara a otro poder, al Ejecutivo
por medio del Ministerio Publico. Se dotd a éste, como ya dijimos, de la
Unidad, al decir que este Ministerio estara a cargo de un Procurador General y
que tendra el numero de agentes que determine la ley, quienes en todos los
casos actuaran a nombre de él, ademas de que actia en representacion de la
Sociedad; lo inviste de la facultad para “pedir la aplicacion de las penas”; y como
algo especial, determina que el Procurador General sera el “consejero juridico del
gobierno”. Esto Ultimo se nos hace importante y de especial trascendencia
porque, como siempre se pensd quien mejor que él para representar dignamente
los derechos de la Nacion?. Sin embargo, y con razones bien ponderadas, como
dijimos arriba, con las reformas de 1984-1995, esta atribucion se le quito.

Un aspecto relevante a destacar, y muy importante para nuestro estudio, es
que en el articulo 21 de la Constitucidn de 1917 y aun en su versidn actual, “no
queda muy claro” qué es lo que abarca y dénde comienza la “persecucion de los
delitos”; ya que como apuntamos en la nota de arriba, no fue sino hasta 1996
cuando se antepone a ésta, la “Investigacidon”. Por este motivo, en el paragrafo
siguiente nos vamos a ocupar con mas amplitud y puntualidad, de la actividad
investigadora, la funcidon persecutora y de la acusaciéon, como funciones
primordiales del Ministerio Publico.

1.4.2.- Actividad Investigadora, funcién Persecutora y la Acusacion.

A manera de introduccion al tema, diremos que lo que trataremos de hacer
es una diseccién, mejor dicho, una “vivisecciéon" como dijera Renan,del articulo
21 Constitucional, por tratarse de un ente juridico que esta vivo, palpitante y
actual, a fin de esclarecer en qué consiste la actividad Investigadora del
Ministerio Publico; en qué se distingue de la funcién Persecutora y, por fin, qué es
y a que se reduce la Acusacion.

* Alcati-Zamora v Castillo, Niceto. Derecho Procesal Mexicano. Editorial Porraa . México, 1976. Tomo I,
. 5042514,
?'PEmcst Renan. ;, Que cs una Nacion ? Alianza Ed Madrid 1987, Pag. 60.
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Actividad investigadora.- A todas luces la reforma de 1996 era necesaria e
impostergable; pero estimamos que no fue del todo afortunada ya que introdujo un
término extrafio, que no armoniza y se aparta tanto de la tradicion juridica
mexicana, como de los propios textos que le dan sustento. Efectivamente, en
ninguna parte de toda la literatura juridica mexicana, se habla de investigaciéon, ya
que tanto los articulos 19 como el 20 Constitucionales, Unicamente se refieren a la
“Averiguacion” Previa; y en ese tenor, obviamente también la legislacién
secundaria se refiere a la averiguacion. Sin embargo estimamos que el
Constituyente Permanente empleé este término como sindnimo de la
averiguacion. En razdn directa de esta circunstancia y por tratarse de un trabajo
eminentemente académico, nosotros Nos vamos a referir a la Investigacién, habida
cuenta de que ademas de la Ley Fundamental, la doctrina dominante asi lo hace.

Siguiendo el patrén que nos hemos impuesto desde el principio,
empezaremos por hacer su referencia filoldgica; y asi tenemos en orden
progresivo, que el Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua dice:
Averiguar. ( Del lat. Ad, a, y verificare; de verum, verdadero, y facére, hacer.) tr.
Inquirir la verdad hasta descubrirla. Por lo que hace a la palabra Investigar, el
mismo Diccionario nos dice: Investigar. { De! lat. Investigare. ) tr. Hacer
diligencias para descubrir una cosa®. Como se ve, son sinénimos pero el término
averiguar va encaminado hacia la verdad, en tanto que investigacion, se dirige a
“‘una cosa”. Por tal motivo creemos que hubiera resultado mejor y mas
conveniente haber hablado de "Averiguacion”, en lugar de Investigacion.

Nociones preliminares.- Como todos sabemos, la seguridad de la sociedad
se halla a menudo comprometida como consecuencia de hechos que el Estado
reputa como delitos. Es entonces que aquél en defensa de los valores
elementales de la comunidad, pone en movimiento al poder publico, cuyos
o6rganos destinados a este fin, repondran el orden juridico perturbado y aplicaran
la coaccion para garantizar las condiciones normales de la vida social. Esta es
una consecuencia necesaria del hecho de que la pretension punitiva del Estado
sélo es realizable en cuanto un delito haya sido efectivamente cometido por un
individuo imputable y responsable. Recién entonces se llega a la declaracion de
certeza procesal relativa a la pretensidn punitiva del Estado, que se hace en virtud
del principio de la investigacion de la verdad real. Es necesario pues, la
declaracion de culpabilidad, como corolario de lo afirmado. Situacién juridica a la
que sélo puede llegarse mediante el proceso penal, cuya finalidad especifica es el
descubrimiento de la realidad. De ahi que surja la necesidad de la Investigacion,
que es el modo de penetrar, con toda escrupulosidad en la verdadera e intrinseca
naturaleza de los hechos, sin dejar nada al arbitrio, pues no se trata aqui del
individuo singular, ni de perturbaciones que puedan ser o no ser tales segln su
libre voluntad, sino que se trata de toda la Sociedad en su conjunto.

No es necesario hacer resaltar la importancia que la investigacién

* Op. Cit..Pigs. 148.758.
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asume en la elaboracion del proceso. Con lo afirmado puede intuirse su
relevancia y afirmarse sin temor a equivocarse que sin ella no hay proceso.

Es necesario dejar sentado que en la tarea de sistematizar el estudio
dogmatico de la investigacién del delito, a menudo se tropieza con dificultades de
diverso orden, que es necesario destacar. Primeramente, falta una bibliografia
que estudie el tema en forma integral y desde un punto de vista puramente
juridico. Por otro lado, debe trabajarse sobre un tema que escapa, las mas de las
veces del campo juridico puro, para introducirse en el objeto mismo de la Ciencia
Policial moderna sobre la investigacion del delito, que, desde luego, ha incidido
frecuentemente en nuestra consideracion del tema, pero en ningin modo nos ha
hecho desviar de la finalidad juridica perseguida. En este Gitimo aspecto la
bibliografia es inmensa e interesante y muchas veces nos ha servido como base
para desarrollar el tema central de a investigacion. Como fuente de comprobacion
es facil confundir la investigacién con los medios de prueba, el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del indiciado, por lo que es menester establecer
nitidamente su concepto y sus alcances en el proceso penal.

Lo anteriormente expuesto nos hace preguntar ¢ Qué es la Investigacién?.
Hemos afirmado enfaticamente que sin investigacion no hay proceso penal.
Ahora, nos referiremos a qué entendemos por investigacion del delito, a la vez
que definiremos esa actividad dinamica del proceso.

El desvelo por descubrir el delito y encontrar los elementos necesarios para
probar la autoria del delincuente, es lo que caracteriza en términos muy amplios la
Investigacién, desde el punto de vista. Es un aspecto de la tendencia innata en el
hombre de llegar a la verdad, que sobrepasa los limites del laboratorio y se
consubstancia con la realidad palpitante y vivida.

Todos los pasos encaminados a este fin constituyen actos investigadores.
Ella, la investigacion, no se refiere a cuestiones ajenas a la vida, sino a hechos
materiales que la vida misma modifican y ante cuya solucidon, en uno u otro
sentido, la Sociedad no puede permanecer indiferente. Es que este hecho, el
delito, es la vida misma. El produce angustias y perturba el orden de la
comunidad. Es por eso que toda ella aparece comprometida y de ahi la
importancia de la investigacion en el mundo moderno.

Investigar un delito no consiste meramente en informar o ilustrar a alguien
o a la autoridad judicial sobre 1a existencia de un hecho o de sus pormenores,
sino en determinar la realidad factica que se reputa delito y la atribuibilidad del o
de los autores del mismo. Ademas también consiste en acreditar la relacion de
causalidad ente ese hecho y el imputado. Para lo cual debe recogerse la prueba
que suscitara en el animo del juzgador la certeza en la determinacion de la
responsabilidad por un hecho ilicito. En conclusidn, para nosotros !a Investigacion
del delito es la actividad encaminada a obtener y posibilitar la reconstruccion de la
realidad pretérita. Esto nos recuerda a Carnelutti cuando nos dice: “Se ha dicho
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que el juez hace historia; no es todo lo que haya que decir de él, pero lo cierto es
que el primero de su cometidos es, precisamente, el de la historia, o mejor el de la
historiografia, concebida en sus términos mas estrictos y acaso no suficientes. El
historiador escruta el pasado para saber cédmo ocurrieron las cosas. Los juicios
que él pronuncia, son por tanto juicios de realidad, o mas exactamente juicios de
existencia; en otras palabras, juicios histdricos. El juez, al principio se encuentra
ante una hipdtesis; no sabe cémo ocurrieron las cosas; si 1o supiese, si hubiese
estado presente a los hechos sobre los que debe juzgar, no seria juez, sino testigo
y se decide, precisamente, que convierta la hipétesis en tesis, adquiriendo la
certeza de que ha ocurrido o no un hecho, es decir, certificando ese hecho. Estar
cierto de un hecho quiere decir conocerlo como si lo hubiera visto™’

De ahi que la tarea requiere, por lo tanto, singulares dotes intelectuales:
conciencia viva y despierta, experiencia y seguridad ante las soluciones que
deban adoptarse sin dilaciones. Por consiguiente, se requiere el empleo de las
principales fuentes de conocimiento: la observacion, la experimentaciéon y el
razonamiento tanto inductivo como deductivo. Tampoco pueden desderarse --
aunque con las debidas reservas - la aplicacién de |a Intuicién, principios
aprioristicos y la imaginacion.

Pero no hay lugar a dudas que ante los fendmenos que desfilan ante los
érganos sensoriales del investigador de un hecho delictuoso, la actividad del
intelecto sdlo puede ser verdaderamente (til y fecunda cuando ella se dedica a
observarlos, recogerios, seleccionarlos, describirlos, compararlos, clasificarlos y
analizarlos. Es, entonces, cuando obtenidos esos elementos que acreditan la
materialidad del hecho delictuoso y la identificacion del autor, que finaliza la
actividad del investigador y comienza la obra del jurista. En definitiva, la
Investigacion es la actividad que se traduce en la suma de motivos que produce la
certeza de un hecho y su imputacion a alguien.

Nos toca tratar sobre la Naturaleza de la Investigacion del Delito. Si como
dijimos, la investigacién de! delito es la actividad encaminada a obtener y
posibilitar la reconstruccion de la realidad pretérita, como la hemos definido, ella
es la suma de motivos que produce la certeza de un hecho y su imputacion a
alguien, y como tal, no es otra cosa que un modo de aprehender la realidad
efectiva, histdrica y material de un hecho y de un sujeto, que generalmente se
materializa en el proceso penal mediante la prueba. La Investigacion del delito,
entonces, debe tender a obtener la verdad, la verdad material, determinando si es
un hecho delictuoso y, en ese caso, recoger su antecedentes y consecuencias, a
la vez que debera establecer el autor o autores, complices e instigadores del
hecho material y ademas, la existencia de dolo o culpa en la conducta del agente.

A este respecto es importante establecer que para el inicio de la
Investigacion Criminal, y ciertamente en el ambito de la Averiguacion Previa, es
menester que al margen de la querella que formule el sedicente ofendido o la

3" Francesco Carnclutti, Comio se Hace un Proceso. Scgunda Edicién. Ed. Colofén, S.A. México 1990. Pig 52
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denuncia que presente el testigo, hace falta que el Ministerio Publico se cerciore
de que el hecho puesto bajo su conocimiento, reviste las propiedades de un delito,
aunque en este momento se configure Unicamente, lo que se llama delito
hipotético, para ello el Ministerio Publico tendra que formular un juicio de
posibilidad, ya que al formular su Ponencia de Consignacidn, el juicio que habra
de formular es un juicio de probabilidad, pero ambos deben ser juicios apodicticos,
aunque el primero se sustente en la intuicion, teniendo el barrunto de que el hecho
acaecido en el mundo factico puede configurar un delito tipificado y sancionado
por las leyes penales. Esto es en funcidn directa de que el procedimiento penal
reclama para su existencia e inicio, ciertos Presupuestos, Requisito y Causas. Las
Causas propiamente dichas, a diferencia de! Derecho Civil, en el ambito penal no
se registran, a excepcion hecha de aquellas necesarias para que el proceso llegue
a su término, como seria el que, en las actuaciones instructorias no apareciese
persona alguna a la que se le pueda imputar el hecho supuestamente delictivo
como su autor, complice o encubridor, etc. ; pero estas causas afectan mas bien al
proceso y no a la iniciacidén de la investigacion, es por ello que de ellas en este
trabajo no nos vamos a ocupar. Siguen en su orden, los Requisitos, que en
nuestra legislacion se les reconoce como Requisitos de Procedibilidad, cuyo
centro de gravedad esta en la Querella, que es necesaria para que se pueda abrir
la averiguacion. Finalmente, estan los Presupuestos y aqui queremos reparar en
su importancia real para una sana, eficaz y conveniente procuracion de justicia.

Al respecto y con obvias referencias al Derecho Espafiol, Miguel Fenech
nos dice: “Entendemos por presupuesto absoluto determinante de la iniciacién del
proceso instructorio o sumario aquel sin cuya concurrencia no puede procederse
a la iniciacion del sumario en ningln caso; tiene caracter ficticio, y esta constituido
por las circunstancias que ha de reunir un hecho de la vida real para que puede
ser considerado prima facie como constitutivo de un delito. Basta que el hecho
tenga una existencia hipotética, pero que cualesquiera que sean los indicios
existentes permitan suponer fundadamente su realidad, y revista la apariencia de
un delito de los incluidos en el Cédigo penal.

Decimos hecho y no acto, porque si bien el delito ha de ser en todo caso un
acto, también puede estar constituido el presupuesto por un hecho, ya que en
michos casos hay hechos que producen el mismo resultado aparente o real que
un acto delictivo. La aparicién de un cadaver, por ejemplo, es el presupuesto de la
iniciaciéon de un proceso en el curso del cual se averiguara si la muerte ha sido
producida por obra de una actividad humana o no, y lo mismo puede decirse
respecto a los dafos causados por un incendio o por un terremoto.

Para que se inicie un proceso instructorio concurriendo el presupuesto
absoluto de procedibilidad, es necesario que el hecho llegue a conocimiento del
Instructor en cuyo territorio radique, el lugar donde se sospecha que se ha
cometido. ‘Sin-embargo, al estudiar la competencia territorial vimos que no sélo es
competente para la iniciacion del sumario el juez en cuyo territorio se ha cometido
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el hecho, sino que, en virtud de los criterios subsidiarios, basta con que lleguen a
noticia del juez, ignorandose el lugar de los hechos, otras precisiones relacionadas
con el mismo, que determinan su actuacién. Las normas reguladoras de la
competencia territorial son requisitos de lugar de procedibilidad” y nos remitimos a
ellas.

Ahora bien, la concurrencia del presupuesto absoluto de procedibilidad
determina la actuacién inmediata del Juez instructor, salvo que esté vedada la
iniciacion, por haber transcurrido los plazos de prescripcidon establecidos en las
leyes ( arts. 113 y 114 CP ), siempre que pueda establecerse el transcurso del
plazo del contenido mismo del acto constitutivo del presupuesto de iniciacién. Por
ejemplo, si se trata de un delito de injuria a particulares, que prescribe a los seis
meses de su comision, la querella presentada al afio de haberse cometido el
hecho, en la que se hace constar la fecha de éste, es inadmisible y ha de
rechazarse or falta de concurrencia del presupuesto absoluto de
procedibilidad™".

Nosotros en nuestra legislacién y sobre todo en la praxis, debemos insistir
y poner énfasis en estos presupuestos; porque no podemos perder de vista que
en una indagatoria, a la vez que se quiere evitar la impunidad, también nos debe
preocupar las molestias e inconvenientes que se le pueden ocasionar a las
personas, sin necesidad ni porvenir juridico penal alguno; esto ademas de los
trastornos de saturacion de expedientes y el auspicio a la corrupcion.

Efectivamente, vemos con demasiada frecuencia que en las Procuradurias
de todo e! Pais, el Ministerio Publico levanta el acta de inicio sin hacer la menor
consideracion juridica del hecho o hechos que se le ponen a su consideracion, en
un aparente alarde de observancia a los Principios de Legalidad e Indisponibilidad
a que esta sometido, a sabiendas de que, en muchos casos, el hecho no
configura un delito o bién, le falta palpablemente un elemento del tipo, o
finalmente, éste ya esta pre escrito. Sin embargo, abre la Averiguacion Previa y
practica inutiimente, toda una serie de diligencias que al final ningun valor van a
tener; pero en el inter, ya cito al Presunto responsable, a los testigos; hizo uso de
peritos, practico la Inspeccion Ocular; en fin, armd un mamotreto que al Estado le
costo y a la Sociedad un amargo sabor de boca le dejd. A nuestro juicio, lo
correcto seria que para evitar esta practica viciosa, se legislara con mas precision
respecto al cuando, como y porqué se debe abrir una Averiguacion, y para ello
insistimos en que el Ministerio PUlblico, previamente y antes de la Averiguacion, «si
se quiere», haga una “Investigacion” evaluatoria para determinar si realmente
estamos frente a un delito o se trata de un hecho o situaciéon que corresponde a
una esfera distinta al Derecho Penal. Esto en manera alguna atenta contra el
Principio de Legalidad, ni se pretende manejar la Oportunidad o Discrecionalidad;
de lo que se trata es de mejorar y robustecer la correcta Procuracion de Justicia
Penal, pero sélo cuando el caso verdaderamente lo amerite. Para el efecto, el

¥ Miguel Fenech. Derecho Procesal Penal. Vol Primero. Segunda Edicién. Editorial Labor, $.A. 1952, Pigs.
330 y 331
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procedimiento a seguir. seria que la Denuncia o Querella, primeramente se
registrara en el Libro de Gobierno o de Tumo; se oyera al deponente y en
seguida, se determinara si ha lugar o no a la “apertura” de ia Averiguacién Previa;
en caso de ser negativa, darle a conocer esta situacién al compareciente y, al
mismo tiempo, elaborar el "Oficio” respectivo, dirigido a la Entidad Publica que
corresponda, con independencia de que el compareciente conserve o no el
interes de seguir la Causa en el cause y los términos que legalmente pudiera
corresponder. De este modo, ni se saturan las Procuradurias, ni se da pie a las
corruptelas; ademds se evitan gastos y molestias innecesarias.

Retomando el concepto y naturaleza de la Investigacion, diremos que con
base en lo dicho, no debe confundirse la Investigacion con la prueba, pues la
primera no constituye material probatorio, sino que orientara al juez en el
conocimiento de la verdad, a la vez que selecciona y es un modo de proporcionar
los elementos que en el proceso serviran de medios de prueba. La denuncia es
una prueba si se le equipara al testimonio, pero como acto procedimental
originario es también fuente de la investigacion del delito, por cuanto indica los
primeros elementos que conviene acreditar y los medios por los cuales esos
elementos han de ser llevados eficazmente a la psiquis del juzgador. Puede
decirse que es el primer eslabén de la Investigacidn de Cargo.

Para la busqueda de la verdad, desde siempre los 6rganos de la justicia
han respaldado toda investigacién de un hecho con las ciencias naturales, cuyo
progreso decisivo en el siglo que acaba de terminar, abrid un campo enorme en la
lucha contra la delincuencia, a la vez que introdujo mayor certeza en la
determinacion de los actos punibles y su imputabilidad. Asi en el caso de muerte
sospechosa de un individuo el analisis realizado en las visceras de la victima, en
los modernos laboratorios determinara con toda exactitud si esa muerte fue
provocada o se debid a causas naturales. De este modo la Investigacion obtiene

una eficacia indubitativa aportando al proceso la prueba esclarecedora de un
hecho.

Los Cddigos modernos en general y obviamente nuestros Cadigos de
Procedimientos Penales han establecido normas especiales acerca del modo y
forma en que debe realizarse la Investigacion y sobre todo en lo referente a ia
comprobacion del Cuerpo del Delito. En ellos se indica qué debe ser objeto de Ia
investigacion y la manera de realizarla. Lo que la ley procesal ha querido es
averiguar y comprobar la realidad por medio de una Investigacion Integral,
traducida en facultades del Ministerio Publico para investigar en la indagatoria, en
forma autdnoma y en todo el ambito de la posible produccidon de los hechos, sus
antecedentes y consecuencias, sin otras limitaciones subjetivas que las
expresamente contempladas en la ley y, objetivamente, sélo limitadas por la
imposicion de estar intimamente relacionadas en su determinacion, con el ndcleo
factico de la imputacién. De ahi que la labor del Ministerio Publico, en la
verificacidon del elemento material del delito, se traduce recogiendo los rastros o
huellas dejadas que acreditan el llamado “cuerpo del delito”. En esta fijacion de
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los hechos no le basta su buena voluntad y el conocimiento juridico; le es
necesario, ademas, poseer un conjunto de conocimientos que no se adquieren sin
estudios especiales y una bien lograda experiencia. Estos estudios especiales a
que nos referimos se orientan primordialmente a la Ciencia Policiaca, que se ha
dado en llamar Policia Cientifica. Esta ha consagrado nuevos métodos de
investigacion de los que no puede prescindir todo procedimiento judicial en su
persecucion de la verdad, que es, como se ha dicho, la finalidad especifica del
proceso penal. En este orden de ideas, se hace mas necesaria la comprobacion
efectiva de los hechos y de la responsabilidad del sujeto activo por medio de las
pruebas materiales vy fisicas, las que tienen la virtud de dar al juzgador la certeza
de sus resoluciones y de precaverlo del error. Es alli donde la ciencia aplicada a
la investigacién ha dado resultados magnificos, restandole 1a importancia decisiva
que tenian la confesion y la prueba testifical. Es hora entonces, que la
investigacién moderna de! delito se encamine a hallar y obtener por si misma las
pruebas materiales y fisicas, y posponer a segundo plano la confesién y la
declaracion testimonial. Pues es sabido el valor relativo de estas Ultimas, no
solamente porque en muchos de los casos pueden resultar falaces, sino que no
es extrafo que varias personas den una versidn totalmente diferente sobre un
hecho que han presenciado. Esto es muy comun respecto a hechos ocurridos en
la via publica y sobre todo en los accidentes de transito. Esto no quiere decir que
los avances de la ciencia, como la psicologia o la psiquiatria no se puedan
también aplicar a |a prueba de confesion o al dicho de los testigo; pero esto se
nos antoja mejor para el periodo de Instruccion, y no en el ambito de la
Averiguacion Previa, sin embargo en el capitulo siguiente al tratar La Prueba,
veremos las importantes investigaciones realizadas en este campo por el
eminente jurista de la escuela de Kiel, el maestro Dr. Erich Déhring; asi como los
sabios consejos y comentarios del insigne Francesco Carnelutti.

Sélo nos resta decir, como corolario a lo expuesto, ¢ Cuél es el objeto de la
Investigaciéon?. Se ha dicho que para determinar el conocimiento de una disciplina
cientifica o de un cierto saber, se hace indispensabile fijar, con la mayor exactitud
posible, cual es el objeto que esta disciplina conoce o aspira a conocer. Siguiendo
este orden podemos decir, en términos muy generales, que el objeto de la
Investigacion del Delito es la actividad encaminada a descubrir la verdad material
e historica de un hecho que pueda acarrear una responsabilidad criminal. Preciso
es destacar que como lo dijimos al principio de este trabajo, |la verdad que se
busca no es de carécter filosofico, es decir una nocidén ontolégica, sino a la
certeza, que resulta del conocimiento objetivo y que a través de los sentidos nos
la brinda la realidad. Para llegar a este fin las leyes procesales han puesto al
servicio de los érganos de justicia encargados de la Averiguacidén, un conjunto de
actos que ellos deben realizar. En sintesis, |la investigacion es el modo usado por
el érgano encargado de la procuracion de justicia para que a través de las
pruebas recogidas por su intervencion, permitan a los sujetos procesales en
especial al juzgador, obtener los elementos objetivos y subjetivos de 1a realidad
factica juridico penal. Desde este punto de vista, la Investigacion contempla y
estudia al hecho en su objetividad y en su subjetividad. E| hecho en su objetividad
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comprende el nucleo central, sus antecedentes y consecuentes, y también
eventualmente sus adherencias. E! nucleo es la conducta humana enjuiciada ante
la posibilidad de su existencia, y debe ser examinada en todas sus circunstancias
de modo, tiempo y lugar en cuanto juridicamente interesen. Los antecedentes de
la conducta hacen los rastros dejados para alcanzar su produccion y a las
situaciones requeridas por la ley para la tipificacién del hecho o su eliminacion
como delito; los consecuentes son los rastros materiales o morales dejados en las
cosas o en las personas, que contribuirdn a la reconstruccion de la conducta. En
cambio, el hecho en su subjetividad se refiere al elemento humano de esa misma
conducta, en cuanto a su vinculacion fisica, biolégica y psiquica con el acontecer
juridicamente valorado. Su andlisis ha de tener trayectoria temporal, anterior,
concomitante y posterior al acontecimiento analizado. Es entonces que la
Investigacion no cesa con la comprobacién de un hecho y la determinacién de un
autor; debe también esclarecer si no ha concurrido alguna causa de justificacion
que excluya la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo
penal.

Funcién Persecutora.- Consecuentes con el método impuesto, nos toca
considerar lo que filolégicamente significa la palabra “persecucion”, y de manera
tangencial el término funcion.

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia dice:
Persecucion. ( Del 1at. Persecuti, -onis.) F. Accién de perseguir o insistencia en
hacer o procurar un dafo. 3. Fig. Instancia enfadosa y continua con que se acosa
a uno a fin de que condescienda a lo que de él se solicita® Como es de
apreciarse, el diccionario no nos alumbra el camino para los fines pipuestos, de
ahi que acudimos a la Enciclopedia Universal flustrada Europeo-americana que al
respecto dice: “Perseguir. Del lat. Persequi v.a. Seguir al que va huyendo, con
animo de alcanzarle. Este verbo presenta las mismas formas irregulares que
seguir. Nétese también como este verbo en la acepcidn que le dieron los clasicos
jamas puede significar proseguir, continuar, ni mucho menos asegurar ni desear.
Dice un eminente fildlogo a éste propdsito: “Las frases: yo persigo mi intencién, tu
persigues un plan, ella persigue los fines de su pasion, vosotros perseguis las
aspiraciones personales, ellos persiguen altos designios, etc., son persecuciones
que trastornan y desfiguran el recto uso de este verbo, por torcerlo al uso francés.
Porque los franceses de la misma manera que persiguen la liebre, persiguen el
derecho, el cargo, el negocio, el propdsito, el camino o el plan comenzado; es
decir, prosiguen, contindan, insisten, puesto que en su idioma tanto vale
perseguir como proseguir, como quiera que el verbo poursuivre les sirve para
figurar entrambas acciones, totalmente distintas y aun_ opuestas en lengua
castellana, que da & cada una su propio y particular verbo".*

Después de esta interesante y muy ilustrativa informacion que nos

* Op. Cit. Pig. 1012,

* Enciclopedia Universal (lustrada Europco-americana. Ed. Espasa-calpe. S.A. Madrid 1979. Tomo XLIII
Pag. 108Y
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brinda la Enciclopedia Universal, y recordando la impronta del Derecho Francés
que aun estaba latente y viva en nuestro espiritu legal, nos resulta facil deducir el
por qué el Constituyente de 1917, empled este término como la funcién primordial
del Ministerio Publico;, pero al mismo tiempo nos siembra la duda y nos hace
reflexionar sobre 1o que nos dice Paulino Machorro, Ut supra, y gue lo refuerza el
Maestro Colin, en el sentido de saber §{ cudndo empieza y cuando termina esta
funcién?. Da la impresion de que el Constituyente de alguna manera se refiere al
periodo que corre, ya ante el Juez, desde el del Auto de Radicacién, al Auto de
Procesamiento, mal llamado de Formal Prision, habida cuenta que no en todos los
casos en que se abre proceso, se ordena el aprisionamiento del reo; periodo que
hoy se reconoce como Término Constitucional. Y esto es consecuencia de las
secuelas del infausto Juez de Instruccién, vigente y actuante en el Porfiriato. Por
otra parte, esta interpretacion nos lleva a pensar que el Constituyente cavilo en la
posibilidad de la Accidén Popular; y con un sentido practico, dejar en manos de los
particulares la proposicién, que no la formulacién, de la pretension penal, la que
desde siempre le estuvo reservada al Ministerio Publico, y con mas exactitud al
propio Juez, como enseguida se vera. En este orden de ideas y con la referencia
filolégica, podemos concluir validamente, que desde 1917 a la fecha, la Funcién
Persecutoria se refiere al hecho o actividad del Ministerio Publico de insistir,
continuar su pretension, allegando al proceso mas pruebas o perfeccionando las
ya obtenidas durante la fase de Investigacion; y esta funcién se desenvuelve ante
el juez, en el Proceso y culmina con el Auto que declara Cerrada la Instruccion.
( art. 291 del CFPP).

Cabe hacer notar que no se ha reparado con el debido cuidado, en
determinar quien hace la imputacién, que ya implica un estado o status como
dijera Jelinek, “status libertatis” *' en que se coloca a la persona que va a ser
sometida a juicio. Todo pareciera indicar que es el Organo accionante, el
Ministerio Publico; si embargo, quien hace el juicio de imputacién es el juez, que
es quien recibe real y formalmente, “la declaracién preparatoria” de aquel que
puede o0 no quedar sujeto a proceso, ademas a él (juez) le toca presidir el
interrogatorio que se le formule al — todavia — indiciado, para después dictar el
Auto que en Derecho y con base a las constancias, corresponda.

En cuanto a Funcidn, el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Esparfiola es muy claro y puntual al decir: funcnon ( Del \at. Funtio, -onis.) 2.
Accioén y ejercicio de un empleo, facultad u oficio.*® Con lo que queda claro que es
la actividad o tarea que le esta encomendada, por ley, al Ministerio Publico y en
ningdn caso la podra desempefiar un particular, aunque se tratase de la victima,
aun en tratandose de los delitos perseguibles por querella. Y esto se explica
porque frente al delito, el Estado reacciona si, en proteccion del individuo cuyos
derechos se violaron, pero fundamentalmente, despliega una funcién
nomofilactica, es decir, protege su propia ley violada y, como consecuencia,

" 22 Francesco Camelutti. Cuestiones Sobre el Proceso Penal. Ed. EJEA Bucnos Aircs 1961, Pig 136
2 Op. Cit. Pag. 642
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satisface el interés individual cuya vulneraciéon -— y no la de la ley — llevd al
particular a acudir en busca de la proteccion jurisdiccional

La Acusacién.- Aunque en apariencia resuita obvio entender lo que es la, .
Acusacion, en realidad este Instituto ha sido materia de serios debates, ya que la
opinién ha estado dividida, pues algunos tratadistas como el maestro Rivera Silva,
consideran que ésta se plantea desde la misma consignacién; otros, con quien
compartimos la opinion, como el maestro Juan José Gonzalez Bustamante,
sostienen que |a Acusacién se concreta al momento de formular el Ministerio
Publico sus Conclusiones “acusatorias”, y al efecto sefiala * Intentada la accién
penal en abstracto al promover ante los tribunales, se impone concretarla en el
proceso. Esta concrecion se realiza al término del periodo instructorio y constituye
la fase acusatoria”.** Creemos que la consideracién de Gonzalez Bustamante no
queda en una mera doxia sino que representa un argumento episteme, tomando
en cuenta en qué consiste y como se da. Veamos pues, arriba dijimos que la
Funcion Persecutoria termina con el Auto que declara cerrada la Instruccion;
terminada ésta se inicia el periodo de preparacién de! juicio, que también se le
llama “preparacion de la audiencia”, que termina con las conclusiones formuladas
por las partes, fijando cada cual su posicion. Por lo que toca al Ministerio Publico,
su fijacion provoca la culminacion del ejercicio de la accidén penal, o sea, que tras
la secuela del procedimiento, arribdé a la conviccién de que al procesado no le
asiste ninguna causa de licitud o excluyente de responsabilidad para pedir el
sobreseimiento y, por el contrario, de las pruebas que obran en autos se
desprende su responsabilidad. Aqui el Ministerio Publico llega a su posicion
zenital, pues excita al organo jurisdiccional a que aplique la ley al caso concreto,
es decir, excita al juez para que resuelva sobre la relacidn de un hecho concreto
con una situacion juridica especial, el juez tiene forzosamente que decidir
atendiendo a la excitacion que el Ministerio Publico le hace; mas esa excitacion no
es de caracter general, no es un simple provocar el movimiento del érgano
jurisdiccional; es darle dinamismo, pero sefialandole direccion, para que decida no
solamente sobre una situacidén concreta, sino también sobre una determinada
consecuencia juridica. Ahora bien, toda esta precisidn, esa fijacion y direccion, esa
determinacion de relacion a la que el juez debe dar vida, sélo se puede lograr en
el momento mas evolucionado de la accién procesal penal, y esto es cuando se
formulan las Conclusiones. Antes, en la fase Persecutoria, la accién procesal
penal esta en formacion. Es decir, esta tomando sus perfiles propios y en la fase
acusatoria ha llegado a la madurez, o sea, al establecimiento definitivo de sus
contornos, es cuando ya se concreta la Acusacion. En mérito a todo esto es que
resulta importante destacar que el ofendido o denunciante cualquiera, no acusa,
se queja ( querella ) o pone en conocimiento de la autoridad un hecho que a su
entender puede constituir un delito, estando impedido inclusive, a categorizario.
De alli deviene el considerar que el proceso penal es un instrumento peligroso, por
lo que el principic de que la formulacién de la pretension penal debe estar

*3 Migue! Fenech. Op. Cit. Piags. 347 y 348
** Juan José Gonzalez Bustamente. Principios de Derecho Penal Mexicano Ed. Porrua, S.A. México, 1967.
Pag. 44
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reservada al Ministerio Publico, y en ningun caso ni motivo alguno se debe dejar
en manos de los particulares, como se esta pretendiendo y ya se escuchan
algunas voces, en suma irresponsables.

1.5,- Corpus Delicti y Tipo Penal.

La mas profunda raiz histérica del “tipo” se halla en el concepto de corpus
delicti contenido en las viejas leyes Qque todavia perdura en alguncs
ordenamientos juridicos modernos. El término “cuerpo del delito” fue utilizado por
primera vez a mediados del siglo XVI por Farinaccio y posteriormente se puede
encontrar a principios del XIX en la obra de Feuerbach, quien se refiere al
supuesto de hecho o cuerpo dei delito en su Lehrbrucg des Germeinen in
Deutschland Gultigen Peinlichen Rechts, al decir Tatbestand des Verbrechens
order corpus delicti.”® Sin embargo, en ese momento el autor no utilizé el término
como sindnimo de Tipo Penal, ya que esa categoria del sistema penal se crearia
casi un siglo después con la teoria de Ernst Beling, y el sistema cltasico instaurado
por Franz von Liszt. Y asi Hall subraya que la doctrina del tipo ha surgido del
concepto de corpus delicti; Antolisei estima que hay en elfla una reminiscencia de
este viejo concepto procesal; Jiménez de Asua también expresamente reconoce
que el tipo penal ha surgido del corpus delicti. Tan autorizadas y contundentes
afirmaciones estan respaldadas por el pensamiento de Pietro Ellero, al esclarecer
1os tres diversos sentidos y acepciones de la expresion Cuerpo de Delito; Ellero
manifiesta que en primer (&rmino, &/ cuerpo del delito o corpus delicti, unas veces
se ha entendido como ef hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito
en cada delito, es decir, la accion punible abstractamente descrita en cada
infraccion; otras, como el efecto material que los delitos de hecho permanente
dejan después de su perpetracion, “un cadaver, un edificio incendiado, una puerta
rota’, etc.; y en una tercera y ultima acepcién, como cualquier huella o vestigio de
naturaleza real, que se conserve como reliquia de la accidon material perpetrada,
“un punal, una joya, un frasco con residuos de veneno”, etc.

Al irse independizando el llamado actualmente, tipo delictivo del corpus
delicti, aquél se presenta como la suma de todos lo caracteres o elementos de
dzlito, en su contenido de accidon. Esta fue 1a manera en que se concibid antes de
Beling. Como conjuncién de todos los caracteres internos y externos de la
infraccidn, trataron de él, en 1805, Cristobal Carlos Stibel, y Luden en 1840.
También Karsher en 1873 y Schaper por la misma época, mantenian esa nocién
del tipo, como figura del delito especifica, en la que se conjuntan la totalidad de
sus elementos internos y externos.

La Teoria del Tipo hace su solemne ingreso en el campo del Derecho
Penal por obra de Beling, el cual atribuye al Tipo, como indica Bettiol ¢, —el
puesto de primer orden en la jerarquia de los elementos esenciales a la nocion de

¥ Dinz Aranda Enrique. Problemas Fundamentales de Politica Criminal ¥ Derecho Penal, Universidad Nal.
Autenoma de Meéxico. 2001, Pag, 22

“Giuseppe Bettiol. Derecho Penal. Pane General, Ed. Temis Bogotd 1963 Pig.172.173.174,175,176
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delito". Preciso es empero subrayar, para evitar errores y equivocos, que con
Beling primero se materializa, y después se espiritualiza el concepto de tipo penal.
Se materializa cuando en 1906 se publica su fundamental obra Die Lehre vom
Verbrechen; se espiritualiza veinticuatro afios mas tarde, cuando en 1930 da a
conocer Die Lere vom Tatsbestand.

) Segun la original formula belingniana, el tipo es la suma de aquéllos
elementos materiales que permiten establecer 1a esencia propia de un delito, e
integra el nacleo del concepto en torno al cual se agrupan los demas elementos.
Casi todas las definiciones de delito, considerado como fenémeno abstracto y
desvinculado de sus manifestaciones singulares - escribe Maurach® - o califican
comunmente, antes de 1906, como “una accidon antijuridica, culpable y
sancionada con una pena’. En éstas definiciones la caracteristica de “ser
sancionada con una pena” venia considerada mas o menos como un apéndice
exterior respecto al presupuesto fundamental de la accion antjuridica,
incondicionalmente puesto en el centro de la doctrina de delito.

Esta sistematizacion tedrica era una consecuencia de ia grandiosa “Teoria
de las Normas” de Binding. Partiendo del punto de vista de Binding, para quien el
contenido ilicito de la accidon criminal radicaba en la desobediencia a 1a norma
imperativa o prohibitiva que forma el substrato de la leyes sancionadoras
penales, era natural que la cuestion de la antijuridicidad fuere la primera en
presentarse y guédase entendidc como cosa obvia que no toda especie de
desobediencia a la norma, sino solamente a aquellas normas que son
sancionadas con la pena puede tener relieve penal. En la elaboracion de su
sistema apoyado sobre el concepto de tipo penal, el mismo Beling ha indicado
que en Ultima instancia, solo pretendid un desplazamiento de!l valor en el ambito
del los elementos de delito comunmente reconocidos. La conformidad a cada
especie de tipos, de simple atributo accesorio destinado a serialar los limites del
Derecho Penal a través de la calificacion de accién sancionada con pena, deviene
la forma fundamental del delito; esto es, aquélla determinada accion tipificada por
el legislador y que, precisamente por esa tipificacion, podia automaticamente
considerarse como antijuridica. El tipo penal describe - y circunscribe-
abstractamente, los elementos materiales necesarios que caracterizan cada
especie de delito. Esta concepcion del tipo penal es la que, en lineas generales y
sin entrar en el problema de sus relaciones con los demas elementos del delito,
norman también actuaimente los pensamientos de Mezger y Grispigni. E! primero
dice: * El tipo es un grupo relevante de presupuestos materiales de delito". El
segundo afirma: * E| tipo legal es el conjunto de los elementos externos propios de
un singular delito™ “,

Ya en el afo de 1930, el propio Beling hace una nueva presentacion de su
doctrina, en la que altera e idealiza alguno de sus primitivos puntos

¥ Reinhart Maurach. Tratado de Derecho Penal, Ediciones Ariel. S.A. Barcelona 1962. Pag, 271

*8 Edmundo Mezger. Derecho Penal. Parte General, Libro de Estudio, Editorial Bibliografia Argentina 1958.
Pigs. 143,133 y 145
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fundamentales. La idea medular de Beling es ahora, la separacion que establece
entre el “tipo” y la “especie delictiva®, concebido aquél como un todo compuesto
de una pluralidad de elementos, previstos a veces expresis verbis y otras sub
intelligenda, para precisarse o completarse por la interpretacion, que se encuentra
en la correspondiente descripcion legal. Estos elementos son: unos de naturaleza
externa y objetiva; verbi gracia: los que caracterizan la antijuridicidad; y otros de
naturaleza subjetiva, como por ejemplo, los que configuran la culpabilidad. Todos
estos elementos, empero, se orientan hacia una “imagen unitaria” que viene a ser
el cuadro conceptual que funda la unidad de la especie delictiva y, sin la cual,
aquéllos elementos perderian su sentido como elementos integrantes de la
“especie delictiva”. Esta “imagen unitaria” es el “tipo” que informa y preside la
creacion y vida de cada “especie delictiva’ y representa esquematicamente, su
contenido esencial. El tipo no es ya, para Beling, el hecho objetivo abstracto y
conceptualmente descrito por sus elementos materiales; sino la imagen rectora,
cuadro dominante o “tipo regens”, que norma y preside cada especie delictiva. Asi
queria resolver Beling algunos problemas que en la primera formulacidén de su
doctrina quedaban en el vacid, como la tentativa vy el de la compilicidad; habida
cuenta de que la conducta intentada y la de los participantes no eran plenamente
subsumibles en la descripcion del tipo. Pese a su esfuerzo, la “idealizacion” del
tipo que hizo Beling en 1930, no encontré suficiente arraigo en el pensamiento
juridico penal. Seria, empero, desconocer la extraordinaria aportacién que
representa la primigenia doctrina de Beling sobre el tipo penal. Certeramente
Bettiol hizo notar que la importancia del tipo penal no consiste tanto en la
interpretacion “nullum crimen sine lege”, sobre el que todos los juristas estan de
acuerdo —un hecho que no se adecua perfectamente a un tipo delictivo no puede
ser susceptible de valoracion penal”, sino mas bien, en la funcidn metddica que
ofrece a los fines de la exposicidn y sistematizacion de las especies delictivas.

El concepto de corpus delicti es medular en el sistema mexicano, pues
sobre él descansa el sistema punitivo y sus criterios cientifico rectores. Preciso es
subrayar, empero, que fundamentalmente erraria quien concibiese este concepto
trascendente solo en el Derecho Procesal Penal, e irrelevante en el Derecho
Penal sustantivo. Por ser como hemos dicho, un concepto medular de todo el
sistema, obvio es que el mismo deja sentir su impronta en la dogmatica de delito.
Y en forma especifica, en el estudio de la Tipicidad.

En el ordenamiento juridico mexicano existen inequivocas bases
dogmaticas que permiten afirmar que la expresion “cuerpo del delito” tan
frecuente en la Constitucidn Federal y en las leyes del procedimiento, esta
empleada en el primero de los sentidos indicados arriba, esto es, como el
conjunto de elementos materiales que integran cada especie delictiva que
describe el codigo punitivo o una ley especial. No desconocemos, empero, que en
los articulos 168 a 187 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 94 a 122
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se contienen
numerosas disposiciones que recogen el sentido que la expresién corpus delicti
tiene segun las acepciones segunda y tercera anteriormente citadas, pero
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también afirmamos que dichos preceptos hacen concreta referencia a la
comprobacion del cuerpo del delito; esto es, a los medios legales de acreditar lo
que en el sistema de ley se entiende por cuerpo del delito, y esta realidad
evidencia plenamente, que son conceptos totalmente diversos, el concepto
sustancial y abstracto del corpus delicti y el de los medios arbitrados por las leyes
de procedimientos para obtener su comprobacion. De este modo es posible
reconstruir el concepto de corpus delicti, como firmisima base para orientar,
asentar, fincar y erigir el tipo penal. No es un hecho aislado y sin paralelo la
elaboracidn juridica de transformacion del corpus delicti en tipo penal, operada en
Alemania; sobre similares bases y analoga reconstruccion dogmatica, es dable
afirmar que la Teoria del Tipo tiene también en México los innatos privilegios que
se derivan de la territorialidad.

No quedaria, a nuestro juicio, completo el analisis, si hiciéramos alto y nos
estancaramos en las bases cientificas y dogmaticas que han sido expuestas.
Ellas ministran, es cierto, los criterios rectores mas estables y comunes para la
elaboracion juridica; pero no pueden en forma alguna ser rigidamente aceptadas
en todas las hipétesis que el Derecho contempla. Las construcciones juridicas,
trasunto de la propia vida, han de cefirse y reflejar la compleja realidad
fenoménica; precisamente por esto tanto la concepcion beligniana como Ila
construccion del corpus delicti - fincadas ambas sobre rigidas bases
eminentemente objetivas- se afirmaron por poco tiempo. El punto débil de una y
de otra, bien pronto revelado, fue limitar la significacién y alcance del tipo penal y
corpus delicti a lo estrictamente objetivo. Pronto se evidencié que no era siempre
posible estructurar el tipo penal sobre una base estrictamente objetiva; como
también, que no era tampoco siempre posible constreriir el corpus delicti a lo
estrictamente material. La razén de esa doble imposibilidad yace en que, como el
tipo delictivo concretiza la antijuricidad y el corpus delicti corporiza el delito,
esta labor de concrecidn o corporizacion no siempre es posible hacerla sin tomar
en consideracion elementos subjetivos situados en el animo del agente.  Asi
surgieron en la doctrina cientifica penal alemana, los llamados elementos tipicos
subjetivos; esto es, aquélla especial intencion o aquélla determinada finalidad
que tife de ilicitud la conducta y configura al tipo penal. Asi también surgidé la
elaboracion cientifica en la Curia mexicana. En la doctrina jurisprudencial sentada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en orden al Corpus delicti, vemos
ya lo que nosotros denominamos elementos corporales de raiz subjetiva, esto es,
aquélla especial intencion o finalidad, situacién o aptitud psiquica de la que
depende la configuracion del cuerpo de delito. Este nuevo paralelismo que
registramos en la evolucion de la doctrina cientifica del tipo penal y en la doctrina
cientifica y jurisprudencial del corpus delicti, nos confirma nuestra arraigada
conviccion de que corpus delicti y tipo penal se funden en un todo en la dogmatica
del delito construida en la legislacién nacional. *©

Segun la teoria del causalismo, el tipo penal es un concepto juridico

*° Jiménez Huerta. mariano, Derecho Penal Mexicano [ntroduccion al Estudio de las Figuras Tipicas
.Editorial Pormia. México, 1972, Tomo 1. Pp. 23-34.
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moderno, creado en 1906 por . Beling. Para este autor, como dijimos, el
fundamento de la tipicidad yace sobre la esfera objetiva; es decir, en esta primitiva
concepcion del tipo  se-le asigna una. funcion descriptiva objetiva, lo subjetivo
pertenece al mundo subjetivo o psicolégico, a la culpabilidad. Es a partir de
Welzel, que el "tipo” deja de ser una mera descripcion objetiva del delito, y se
convierte en un fendmeno complejo, comprensivo de la voluntad, de la
manifestacién de la intencién, y del resuitado, al que define como una accién
antijuridica, plasmada en una figura enlazada al resultado.

Siguiendo a Eugenio Raul Zaffaroni, diré que: “El tipo penal es una
instrumento legal, |6gicamente necesario y de naturaleza predominantemente
descriptivo, que tiene como funcién la individualizacién de conductas humanas
penalmente relevantes (por penalmente prohibidas)....."

Finaimente, diremos que al lado de su importancia dogmatica con respecto
a la alteridad que guardan el Cuerpo dei Delito y el Tipo penal, el analisis de su
diferencia cobra inusitado interés al llevarlo al plano legislativo para la creacién
del derecho positivo. Basta, para confirmar lo dicho, ver el sinndmero de yerros y
protestas que provoco la Reforma Constitucional de 93-94, cuando en aras de la
modernidad juridico-penal, el Constituyente Permanente sustituyd el término
Cuerpo del Delito por el de Elementos del Tipo, y en la legislaciéon secundaria
establecio, en el Codigo Federal de Procedimientos Penales, cudles eran dichos
elementos. En esta reforma, el Constituyente establecié en el articulo 16, la
condicidn de que sdlo se libraria Orden de Aprehension, cuando en la
Averiguacion Previa se hubieran comprobado los Elementos del Tipo,
substituyendo la antigua formula del Cuerpo del Delito.

No pocos estudiosos aplaudieron la reforma, y consideraron que ya se
habia dado el tan esperado paso para que el sistema penal mexicano se ubicara
en el contexto de los paises de vanguardia. La argumentacion fue que se dejaba
atras el ya obsoleto sistemna causalista, para dar paso a la moderna teoria
finalista, cuyo germen se encuentra en las teorias de Welzel.

Sin embargo, ya en la practica judicial, la reforma topo con muchos
problemas; el mas constante fue que los jueces, en un numero alarmante, se
negaban a obsequiar las Ordenes de Aprehensién que les eran solicitadas por el
Representante Social. La razdn resulto muy obvia, y es que el Ministerio Publico
no estaba ni esta, acostumbrado ni capacitado para llevar a cabo una
“Instruccion” que es en lo que se traduce el hecho de acreditar, en el periodo de
Averiguacion Previa o en cualquier otro, los Elementos del Tipo, habida cuenta
que tradicionalmente, la comprobacién del Cuerpo del Delito se limitaba a la
comprobacidn de los elementos materiales “externos” de la infraccion,

Esta situacion, que prevalecié a lo largo de cinco afios y que durante este
lapso, por multiples y muy diversas causas se incremento en el pais el indice de
criminalidad, provocé que en los diferentes sectores de la sociedad e inclusive en
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el mismo gobierno, se dijera que la causa obedecia a que con los rigores
impuestos . al Ministerio’ PUblico,- de comprobar, en el periodo de averiguacion
previa, los -elementos: del tipo, <o’ que: por ‘razones de tiempo” resuitaba
materialmente imposibley, se estaba propiciando la impunidad,

Este cimulo de cosas y sobre todo la falta de conocimiento e informacion
oportuna, coherente y responsable, hizo que el Ejecutivo tomara la decisién de
presentar en el afio de 1999, la Iniciativa de Reforma en la gque con lamentable
palingenesia se restaurd, como requisito para la Consignacidn y el despacho de
las érdenes de aprehension, la comprobacion del Cuerpo del Delito. Y esto no es
lo grave, sino los motivos que expuso el Ejecutivo para esta mocion.

Efectivamente, ante la presion de la sociedad en el sentido de abatir la
delincuencia “a como diera lugar”, el Ejecutivo Federal acudid a una solucion
préactica, pero poco afortunada; consistente en aliviar la carga probatoria a cargo
del Ministerio Publico. Sin embargo, el problema no esta como equivocadamente
lo entendio el Ejecutivo y de paso el Congreso de la Unidn, en cuanto a estimar
que el problema reside en la escuela o sistema penal que se adopte para la
aplicacién de la justicia penal, ya sea la llamada Escuela Clasica o Neoclasica,
como la Finalista y Funcionalista; de lo que se trata es de determinar si el hecho
acaecido en el mundo factico constituye un delito y le es atribuible a alguien. Y
esto se da tanto en el sistema causalista como en el sistema finalista, pues la
Unica diferencia esta en el método y la ubicacién del elemento volitivo, que en la
Escuela Causalista este Gitimo se encuentra alojado en la culpabilidad, mientras
que en el Sistema Finalista esta en la misma conducta. Por tanto, el que se
adopte determinado programa o sistema penal, obedece mas a una Politica
Criminal que a un problema de técnica juridica.

Por otra parte y como dijimos lineas arriba, lo importante es no olvidar que
la figura del Cuerpo de! Delito tiene dos vertientes o connotaciones, una procesal
y otra de naturaleza material; y para efectos del articulo 16 Constitucional tiene un
significado preponderantemente formal, tomandec en cuenta la estructura actual de
nuestro esquema procesal. Al respecto, con gran claridad y sencillez, el eminente
jurista aleman Gunther Jakobs nos dice: “El concepto de tipo se obtuvo al
desarrollarse la doctrina del corpus delicti. Se llamaba corpus delicti a aguellos
signos externos de un delito que justificaban especiales medidas de persecucion
(< inquisicidon especial>). El corpus delicti era, pues, un concepto procesal —en el
entendimiento actual--. El concepto de tipo desaloja al de corpus delicti al
trasladarse el interés desde lo procesal (¢, qué ha de considerarse como ocurrido?)
a lo material (¢,como ha de valorarse lo ocurrido?).® Esta atinada reflexién nos
lleva a considerar que en el futuro y a través de una reforma integral, llegaremos a
reinstaurar la figura de "Elementos del Tipo Penal” en la fase de averiguacion
previa, y como condicién para consignar; pero obviamente con otra organizacion
del Ministerio Publico y un Juez de Instruccién, independiente y distinto al Juez

% Giinther Jakobs. Derecho Penal Parte Generl. Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A. Madrid, 1997. Pags.
188 y 189,
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de Decision. Sale a colacion y merece ser mencionado, o que en su dia dijera el
distinguido maestro Julio Acero que al respecto apunté: “Sdlo en materia militar y
en el anterior Procedimiento Comun del Distrito Federal, como en otros paises
mas adelantados, ha habido categorias de funcionarios especiales encargados de
continuar la averiguacion y de nada mas que eso, los cuales reciben muy
propiamente por lo mismo, el nombre de jueces instructores o jueces o tribunales
de instruccidn. Ellos decretan las providencias transitorias y concluyen de recoger
todas las declaraciones y datos posibles ; pero no juzgan de ellos; no fallan el
proceso, sino que concluida su tarea pasan por eso la causa a los verdaderos
tribunales o jurisdicciones de juicio. ( En el actual procedimiento capitalino, eI
instructor tampoco sentencia salo, pero forma parte de la Corte sentenciadora ).5

No abundamos por ahora en este tdpico porque estimamos mas prudente
hacerlo en la parte final de este trabajo, como conclusion y propuesta.

%! Julio Accro. Procedimicnto Penal. Sexta edicion, Editorial José¢ M. Cajica Jr., S.A. Pucbla Pue., México.
1968. Pig. 31.
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CAPITULO SEGUNDO.

LA PRUEBA EN MATERIA PENAL.

2.1.- DE LA PRUEBA EN GENERAL.

Se sostiene que asi como el proceso es el cuerpo que materializa el
Derecho, la Prueba es el alma del proceso. Sin embargo, la prueba como tal es un
instituto que tiene enormes implicaciones y usos, es por ello que trataremos de ser
lo mas precisos y cautos en su exposicion.

Hago hincapié que de inicio, vamos a presentar un panorama global de la
prueba, valida para el Derecho en general; aunque en el camino vallamos
haciendo algunas referencias propias al Derecho Penal, lo que de alguna manera
mostrara los contrastes y diferencias esenciales de la prueba penal del resto del
sistema probatorio.

A diferencia del método filoldégico que hasta ahora veniamos observando, en
el caso de la Prueba vamos a acudir al método histérico asi como a las raices
etimoldgicas, sin perder de vista la propia semantica.

Etimologfa. Sentido idiomatico. Es dificil, quiza imposible, llegar a entender
una institucion si la palabra que la presenta no es la adecuada para ello o tiene
multiples significados, o si en esa palabra no nos hemos detenido ( no ha
determinado en nosotros el Interés de hacerlo) para aclarar y desentranar su
contenido idiomatico, su valor semantico.

Prueba, como |la mayoria de las voces, llega a nuestro idioma procedents
del latin; en el cual, probativo, probationis, 1o mismo que el verbo correspondiente
(probo, probas, probare), vienen de probus, que quiere decir bueno, recto,
honrado. Asi pues, lo que resulta probado es bueno, es correcto, podriamos decir
que es auténtico; que responde a la realidad. ( No se olvide que auténtico, de! latin
authenticus, y éste del griego authentikos, es lo que tiene autoridad; y que por eso,
el documento auténtico merece plena fe y hace prueba plena en todo aquello a
que alcanza su autenticidad ) Esta y no otra, es la verdadera significacién del
sustantivo probo y del verbo probar: verificaciéon o demostracion de autenticidad.

Aunque, por extension, el Diccionario nos dé otros significados de estas
palabras, diciéndonos que prueba es también “‘ensayo o experiencia que se hace
de una cosa”, 0 la “operacidon que -en Aritmética- se ejecuta para averiguar la
exactitud de otra ya hecha”. Al respecto, Carnelutti nos sefala que “ no pertenece
a la prueba el procedimiento mediante el cual se descubre una verdad no
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afirmada; sino, por el contrario, aquel mediante el cual se demuestra o se halla
una verdad afirmada”; y agrega, como aplicacion terminante: “Acaso el ejemplo
mas a propdsito para dilucidar este contenido comuin del concepto se encuentra
en la antitesis entre la operacién aritmética y la prueba de la operacién: hasta que
se ha efectuado la operacidn no se piensa en la prueba, y ello tan sélo para
verificar el resuitado nuevo que aquélia llega a afirmar”.5® En fin, de estos dos
conceptos, el primero sélo conducird a demostrar la autenticidad o no de lo que
ensayamos; el segundo no tendra por objeto averiguar sino acreditar la exactitud
de la operacion, si efectivamente aquella se ha realizado correctamente.

Ahora bien; el idioma no se detiene en ese significado. Si Ia prueba es
verificacion o demostracion, también se entiende por prueba la “accion o efecto de
probar”; y tendremos asi la actividad probatoria y el resultado probatorio; y prueba
sera “razon, argumento, instrumento u ofro medio con que se puede mostrar y
hacer patente la verdad o falsedad de una cosa™ tendremos entonces los
argumentos de prueba y los medios de prueba aunque no serviran para “hacer
patente la verdad o falsedad de una cosa™, sino la verdad o falsedad de lo que se
haya afirmado respecto de una cosa, ya que objeto de prueba no son las cosas ni
los hechos sino las afirmaciones. Entonces podremos observar la importancia que
tiene diferenciar los hechos y las cosas de las afirmaciones que se refieren a ellos.
Asi, algunos medios de prueba, y en particular el reconocimiento judicial y la
prueba de peritos, carecerian de sentido si el objeto de la prueba fuera la cosa y
no las afirmaciones que se hacen con respecto a ella. De ahi el aforismo latino
“Probatio est demostrationis veritas” (Prueba es la demostracién de una verdad).

En resumen: se ha dicho con razén que el concepto de prueba no debe
buscarse en el ambito del derecho procesal por ser mas bien propio de la ciencia
extra juridica, porque la prueba es, en todo caso, una experiencia, una operacion,
un ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de una proposicion;
es en si, una figura poliédrica, por ello debemos comprender las diferencias
cualitativas de sus diversas categorias que implica su mundo. Sin embargo, en su
acepcion comun, la prueba es la accidén y el efecto de probar, y probar es
demostrar de algln modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion.

Ya en el campo de lo estrictamente juridico, en ese concepto, o si
queremos, con este vocablo se confunden frecuentemente, lo que son los
elementos, los medios, las razones o motivos y el resultado, por ello, cuando se
habla de prueba unas veces se hace referencia a su contenido sustancial, otras a
su manifestacién formal, y otras, en fin, al resuitado que de ellas surge™ . Por su
parte, Hugo Alsina ha dicho que ‘“no existe en los cddigos de procedimiento
ninguna disposicion de la que pueda inducirse un concepto integral de la prueba,
sino que, por el contrario, en titulos independientes se legislan los distintos medios
de prueba, determinandose las condiciones para que cada uno de ellos haga

%2 Francesco Carnclutti. La Prucba Civil. Edicioncs Depalma. Buenos Aires. 1982.Ed.Pigs.38 y 39
* Eugenio Floridn. De las Prucbas Penales, Tomo 1 De la Prucba cn General. Ed. Temis Bogota. D.E. 1968
Pig.5



plena prueba""" . Por nuestra parte opinamos que lo mismo se puede decir frente
a la doctrina.

De lo dicho hasta ahora podemos decir que, si Prueba es verificacion,
demostracién, constatacién, deberemos ya anticipar que este campo del derecho,
seguramente el mas importante de él, por ser el mas real, tiene un caracter “meta”
juridico. La prueba es un concepto genérico; y la prueba juridica o la prueba
judicial o la prueba procesal, no puede ser otra cosa que una manifestacion
concreta, especifica, de aquella prueba genérica. Lo que si puede ocurrir es que,
al especificarse, se desvirtle y deje de ser prueba; ésta requiere libertad, una
prueba disminuida, limitada, deja de ser prueba. Una falta de libertad para probar
lo que se ha afirmado, esta en pugna con el concepto de prueba. Si se ha dicho
que las formas son el precio de la libertad y las pruebas, como veremos, en el
terreno procesal, han de sujetarse a formas y plazos, al mismo tiempo que es una
garantia para el justiciable, puede constituir la asfixia de su razén y de su
pretension.

Nos toca hacer un deslinde entre dos términos que aunque semejantes, son
distintos averiguar y verificar. Estas son dos palabras con sentidos no opuestos
sino diferentes; acaso complementarias. averiguar, como muchas palabras que
llevan el prefijo latino a, significa tender, ir, caminar hacia algo; en este caso, hacia
la verdad; a diferencia del griego que tiene un sentido absolutamente negativo:
a-politico, a-patrida, etc. Asi pues, cuando se trata de acertar, serda tender,
caminar, ir hacia lo cierto; y asi en adverar, afirmar. Fendmeno semejante se nos
presentara en las palabras que llevan prefijo in, como in-quirie,in-vestigar, in-
dagar. Querere significa buscar; de ahi in-quirie; en el mismo sentido, in-vestigar
es segulir los vestigios, y tiene la misma significacion que buscar.

En cambio, verificar, al igual que otras palabras de idéntica construccién,
certificar, clasificar, se refiere a hacer o presentar como verdad, como cierto, algo
del mundo factico. Verificar no es ir hacia la verdad, sino ofrecerla, presentarla. No
se trata, pues, ente averiguar y verficar de dos conceptos opuestos, sino

correspondientes a dos etapas o momentos sucesivos: primero se averigua,
después se verifica.

Pero no se equivocaron las Partidas al utilizar la palabra averiguamiento; en
el siglo Xlil, el verbo averiguar ya existia, y se formé primero ese sustantivo
masculino, que vivid hasta el siglo XV, dando paso después al femenino
averiguacién, aparecido en el siglo XVI. Verificar como cuitismo puro, se lo
encuentra en 1578, y no viene a sustituir a averiguar, sino a representar un
concepto distinto, equivalente a comprobar.

% Hugo Alsina. Tratado Tedrico Practico de Derechio Procesal Civil y Comercinl. T.111. Segunda Edicién.
Editorial Ediar. Bucnoa Aires. 1961, Pig 227

%% Joan Coraminas. Breve Diccionario Etimolégico de la Lengua Castellana. Biblioteca Rominica Hispanica.
Editorial GREDOS. Madrid. 1961
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Nos toca hacer una breve pero no por ello menos importante, resefia
histérica de esta institucidn. La evolucién histdrica de la prueba es materia de
suma importancia, en cuanto pone de manifiesto que la prueba aparece vinculada
a la formacién histérica y a las condiciones sociales de cada pueblo. Grandes
pensadores como Theodoro Mommsen y A. J. Toynbee, han sostenido que para
conocer la historia de los pueblos, basta conocer su Derecho; por su parte, Michel
Foucauit dice: “Entre las practicas sociales en las que el analisis histdrico permite
localizar la emergencia de nuevas formas de subjetividad, las practicas juridicas, o
mas precisamente, las practicas judiciales estan entre las mas importantes™®, Yo
digo que para conocer su grado de civilizacién es necesario conocer su sistema
probatorio.

Validamente podemos afirmar que si los estudios histéricos se sujetan a la
ley de los tres estados, a saber: teoldgico, metafisico y positivo, segin Augusto
Comte; o a las etapas del sentimiento, la razén y la experiencia a juicio de Claudio
Bernard; o a las edades animistas, religiosa y cientifica, en concepto de
Segismundo Freud, las instituciones probatorias deben ser agrupadas segun la
relacién que han tenido con el concepto de verdad, o sea: revelada, o pericdo
mistico o supersticioso; impuesto por la autoridad religiosa o secular, o periodo
dogmatico u objetivo; u objeto de la libre critica apoyada en las adquisiciones
cientificas, o periodo critico y cientifico.

En el periodo mistico o supersticioso, cuando todo estd animado por la
divinidad { animismo) la prueba tiene fuertes compromisos misticos, por estimarse
que los Unicos medios que pueden conducir a la verdad son aquellos en los que el
Animador de todo, tiene intervencion. El hombre primitivo afirmara que nada
sucede caprichosamente, y que la divinidad, cuando es invocada, ilumina hasta
los més pequefios actos, dando a conocer la verdad. Considerado el delito como
hecho ofensivo a la divinidad, a ésta se recurre para la prueba, se registra una
prueba eminentemente magica, como lo revela el Derecho germanico con sus
“ordalias” y el llamado “juicio de Dios”, y otros medios por el estilo, decidiendo la
afirmacién o negacion de responsabilidad de actos que eran signo de la voluntad
divina. Estas pruebas magicas parece que también fueron practicadas por las
culturas mesoamericanas; y llegan hasta nuestros dias perdurando en el
inconsciente colectivo, como lo revelan las expresiones “meter la mano al fuego’o
el mismo “juro por Dios”para acentuar una afirmacion o acreditar una verdad.

El periodo objetivo o dogmaético, el romanismo de las culturas, mata lo que
hay de sagrado o mistico, convirtiendo al mundo en una cadena si
interrupcidn de causas y efectos. La razén se entroniza y entonces la prueba
necesita la ayuda de ella, estimandose como medios apropiados para conocer la
verdad, todos aquellos en que la “razédn”, con su luz especial, vuelca la
inteligencia sobre las cosas por averiguar. Sdcrates conduce al hombre a

% Michel Foucault. La Verdad y Las Formas Juridicas, Pig. 17 Editorial GEDISA Mexicana, S.A la.Ed.
Meéxico 1983.
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buscarse a si mismo, alejandolo del azar y del ciego destino, en forma totaimente
opuesta a la visidn de Esquilo. Al estudiarse el hombre descubre su aislamiento e
insignificancia, por lo que busca ansiosamente puerto de refugio, que lo encuentra
en “el otro™ que es un “no yo”, como nos lo explica Max Sheler cuando nos habla
de la “alteridad”. A partir de entonces, los cjos del hombre que antes se fijaron en
los astros, ahora se dirigen a la tierra para acogerse y someterse a una nueva
autoridad. El hombre se somete a la sabiduria de los maestros y de los
legisladores, quienes le entregan la verdad.

El escolasticismo aparece con todas sus regias y limitaciones; crea la
jerarquia de los espiritus y la objetivacion de los conocimientos, los cuales se
traducen en el orden juridico y en la autoridad del legislador. Se inicia el periodo
de la sistematizacion de las pruebas; se fija a los jueces determinadas normas
legales que constituyen una demostracién de la racionalidad de los fallos y que
permiten una mayor rigidez y precision en los juicios.

La confesidn se erige en la prueba por excelencia, la que ya nunca faltara,
recurriéndose en todo caso, para obtenerla, al tormento.

La ley Carolina, dictada por Carlos V para el Sacro Imperio Romano, y a la
cual ya nos referimos al principio, en el primer capitulo, incorporé el sistema
inquisitivo e impuso su teoria legal probatoria, creando la aritmética juridica con la
misma division de la prueba en plena y semi-plena.

La ley Carolina, para aprovechar la tortura como prueba de verdad,
condiciona los indicios en forma que conduzcan a la cuestidn, y califica de indicios
suficientes, después de haberlos llamado razonables, a los que resultan probados
por los buenos testigos. Al subordinar el indicio a la confesion, le quita toda
eficacia para sustentar una condena. No deja, sin embargo, de ser minuciosa y
metddica en la reglamentacion de esa prueba: el articulado contiene detalladas
instrucciones para que los jueces sepan recoger los indicios y sacar el mejor
provecho de ellos. .

Nos toca preguntarnos ¢ El periodo de la prueba legal o dogmatica significd
un progreso para la justicia?. La respuesta es que poco gand la humanidad al
abandonar las pruebas de fuego y del combate singular, sustituidos por la
confesién siempre arrancada por la fuerza o junto a las hogueras. La historia de
ese periodo es la mas tragica y terrible que podemos imaginar. Ningin pueblo se
libré de aquellos males. Basta recordar a Emersion, y actualmente como lo refiere
el mismo Foucault, “las atrocidades que se cometian en Inglaterra en el siglo
XV, donde habia 313 o 315 delitos que se castigaban con la pena de muerte.
Esto convertia al cédigo, la ley y el sistema penal inglés de ese siglo en uno de los
mas salvajes y sangrientos que conoce la historia de la civilizacian™. El periodo
critico y cientifico es la Edad de Oro de la Prueba. E| hombre empieza a adquirir la

57 Michel Faucault. O. Cit. Pag. 92
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verdad por su propia experiencia y razonamiento. La prueba es el resultado de las
investigaciones filosdficas del siglo XV!Il y constituye una repulsa a la arbitrariedad
con que procedian los tribunales cerrados en el secreto del sistema inquisitivo. La
prueba toma otros derroteros y se vigoriza con la aportacion de la filosofia positiva.

“Una‘'serie de acontecimientos producidos en el mundo, hacen posible
desentrafiar impenetrables enigmas e incdognitas que antes eran indescifrables.

Los descubrimientos de la pélvora, la imprenta y la brijula abren la época
moderna; el viaje de Colén demuestra que la tierra es redonda; la hazafa de
Copérnico ensefa que la tierra gira alrededor del sol. Es decir, lo que los sentidos
creian plano e inmévil, de repente aparece esférico y con variados movimientos;
en otros términos, se nos convence de lo engafoso que son los conocimientos
obtenidos por los sentidos, y se nos ensefa a desconfiar de las apariencias.

Con las leyes de Kepler, los principios de Galileo, ta ley de la gravitacion
universal de Newton y escrutados los cielos con el telescopio, se afirma la
astronomia como ciencia y se nos acostumbra a manejar los grandes nimeros, los
que sirven no solo para conocer el Cielo sino también la Tierra. A partir de
entonces no sdlo contemplamos lo infinitamente grande, sino también lo
infinitamente pequerio, lo que nos permitira enfrentarnos a todas las verdades.

De otro lado, Jeremias Bentham, el principal exponente de la filosofia
positivista, con sus estudios sobre la certidumbre en los juicios criminales, sienta
las bases para investigaciones posteriores. Mittermaier introduce profundas
innovaciones en las ideas que Bentham tuvo sobre la prueba, admitiendo los
procedimientos de investigacién externa y de andlisis objetivo que Bentham
rechazaba. Para Mittermaier la adquisicion de la certidumbre debe ser la
consecuencia de un proceso subjetivo-objetivo; su doctrina se apoya en una
concepcion esencialmente psicolégica®. Eduardo Bonnier completa y perfecciona
la obra de Bentham, Mittermaier y otros, cuyas mas importantes doctrinas y
teorias expone y examina con profundo criterio, adaptandolas o dandoles nuevo
grado de utilidad practica.

A fines del siglo XIX y principios det XX, el Derecho aprovecha y hace suyo
el método experimental, explicado e introducido por el doctor Claudio Bernard en
la medicina. Esto permite espiritualizar la prueba al dar nuevo sentido a la
confesion, al testimonio y a la prueba indiciaria especialmente. De este modo se
ahonda el problema penal que antes quedaba en lo externo, en lo formal, y se
puede ya discernir la efectiva responsabilidad de lo culpable y diferenciar la
naturaleza y caracter de los hechos imputables, al penetrar en el origen de ellos.

Con Freud, el psicoandlisis aparece y causa una revolucion en la prueba, al
sostener que en tanto el hombre es objeto de prueba, posee dos aspectos: el

* Carlos José Antén Mittermaier. Ob. Cit. Pp.71 v siguientes.
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externo, que es mentiroso, y el interno, en el que va empotrada la verdadera
esencia del hombre, por fijarse ahi todas las fuerzas que lo galvanizan; llevando
asi a.los medios probatorios a las rutas abismales del alma, totalmente olvidadas
en el pretérito.

Con lo antes expuesto, damos cuenta y presentamos un panorama general
de la institucién de la Prueba, nos toca ahora tratar de manera particular la prueba
en materia penal y su importancia.

2.2.- IMPORTANCIA DE LA PRUEBA EN MATERIA PENAL..

Salta a la vista la irrefutable importancia que la prueba tiene en la aplicacion
del derecho y mas aun en el derecho en donde se decide la libertad y la dignidad
de las personas; y al mismo tiempo se salvaguardan los intereses de la Sociedad.
Al respecto Florian nos dice: “Los altos fines publicos del proceso penal, las
facultades de juez en constante crecimiento, el impulso del interés general que
dichos fines le imprimen, la extensidon cada vez mayor que el objeto del proceso
penal va adquiriendo en correspondencia con los nuevos fines de la justicia penal
( por ejemplo, las medidas de seguridad ), conducen a una separacion cada vez
mas clara y a una distincién cada vez mas notoria entre el proceso civil y el penal.
Casi esta de mas observar que no tiene trascendencia juridica el hecho de que
algunas nociones puedan o deban, en virtud de la indole de las cosas, ser unas
mismas ( por ejemplo, testigos, sentencia, etc.) en los dos procesos pues, en
realidad puede tratarse de nociones gue aparecen comunes exteriormente, por asi
decirlo, mientras que en su contenido varian o pueden variar en los dos procesos”.
Mas adelante nos dice: Innegablemente, una analogia mas estrecha vincula a las
pruebas penales con las pruebas del derecho administrativo, como es la que surge
del caracter de derecho publico que tienen las relaciones juridicas que
respectivamente les sirven de objeto a las dos jurisdicciones. De ahi la mayor
amplitud que se atribuye a la investigacion y al descubrimiento de la verdad, la
cual en el procedimiento administrativo también es verdad sustancial y de hecho,
por ello las pruebas de valor formal ( juramento y confesion ) no.encuentran cabida
en él”.

“La estrecha afinidad que en parte existe entre las pruebas aducidas en el
juicio penal y en el juicio administrativo, se apoya de manera especial en dos
principios que sirven tipicamente para caracterizar un sistema de pruebas: el
primero es el poder que le corresponde al juez administrativo de allegarse pruebas
sobre hechos nuevos y de emplear nuevos medios de prueba, y el segundo es la
facultad de apreciar las pruebas recogidas segun su convencimiento. Esta libertad

es mucho mas amplia que la que se admite en el campo civil y es la que
precisamente lo asemeja al juez penal™®

En la estructura técnica y sistematica del proceso penal, ias pruebas son
actos juridicos procésales, Carmagnani ya colocaba las pruebas dentro dei

*® Eugenio Florian. Delas Pruebas Penales. Tomo 1. Ed. TEMIS. Bogota 1968. Pigs. 28 v siguicntcs
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concepto y bajo el titulo de actos legitimos; pero, ojo, no son simplemente actos
procesales del juez, como algunos lo sostienen, ni tampoco actos procesales
dnicamente de las partes. Por un lado, las pruebas son a un mismo tiempo campo
de actividad del juez y de las partes; éstas desarrollan en el proceso una actividad
de presentacidn y elaboracién y el juez despliega una actividad de direccién y
decisién. Por otra parte, en nuestro derecho el Ministerio Publico en la fase de
averiguacion previa, adelanta una actividad de investigacion y de presentacion;
pero a nuestro juicio, lo hace la margen del proceso como tal. De ahi que
podemos decir que en estricto sentido procesal, las pruebas siempre constituyen
actos procésales; quedando en el limbo desde luego los actos de averiguamiento.
En este sentido, surge la antigua polémica entre civilistas y penalistas que suele
ser también entre unitaristas y separatistas, cuando se cbserva que para los
unos -( penalistas: separatistas ) la prueba es averiguar, y para los otros
( civilistas: unitaristas ) es verificacion. Lo que esta ocurriendo es que se comparan
o se toman en consideracidon términos heterogéneos. Verificar es actividad
probatoria; averiguar no lo es, consistiendo ésta en la obtencién de elementos
que después, en la etapa netamente probatoria, deberda el juez utilizar,
valorandolos, para verificar las afirmaciones, que son a! final el objeto esencial de
la prueba.

No serd exagerado decir que, en la distincidén entre medios y fuentes de
prueba, la funcidn averiguadora se refiere a las fuentes, tratando de encontrar
todas aquellas susceptibles de dar lugar a medios, los cuales produciran o
determinaran esa verificacion de las afirmaciones sentadas en virtud de las
fuentes con que se contaba. Acaso cuando el fendmeno se observa con mayor
claridad es cuando un autor estudia las pruebas en ambos campos o cuando hace
referencia a las dos manifestaciones en una visidn amplia de todo el fenémeno
probatorio.

Pero, en general, los autores de derecho procesal penal, dominados
siempre por el principio inquisitivo, y hoy por la etapa de averiguacion, que suelen
considerar fase inicial del proceso penal, ven en ésta el objeto de ese proceso. Si
los autores de derecho procesal penal nos dijeran que la averiguacion es una
funcién que realiza el Ministerio Publico que tiene a su cargo funciones mas bien
policiales que judiciales, seria del todo admisible; pero que no incluyeran esa
funcion en la actividad probatoria, nos entenderiamos perfectamente. Es claridad
lo que se necesita para comprender bien la materia estudiada; claridad como ya al
principio de este trabajo se dijo, respecto a la naturaleza de la Averiguacion
Previa, la figura del Ministerio Publico, y respecto a las resoluciones que en sede
administrativa éste puede dictar.

Para mi, la cosa esta muy clara ya que de la simple lectura de los articulos
1° fraccién | y 2°, del Cdodigo Federal de Procedimientos Penales, las actuaciones
del Ministerio Publico en la fase de averiguacion previa son preparatorias para el
ejercicio o no de la accién penal, ya que la fraccidén |, del articulo primero al
referirse a los diferentes procedimientos dice: *“l. El de averiguacién previa a la
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consignacién a los ftribunales, que establece las diligencias legalmente
necesarias para que el Ministerioc Publico pueda resolver si ejercita o no la accién
penal”. Por su parte, el articulo segundo claramente prescribe: “Compete al
Ministerio Publico Federal llevar a cabo la averiguacion previa y ejercer en su
caso, la accién penal ante los tribunales”. A su vez, la fraccion segunda de este
articulo indica: Practicar y ordenar la realizacién de todos los actos conducentes a
la acreditacidon del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado,
asi como la reparacién del dafio. Y si de estos textos se clarifica que las
actuaciones ministeriales son preparatorias al juicio ( 0 sea, que no forman parte
del juicio ), que se practican para hacer averiguaciones y para dejar constancia de
la perpetracion de los delitos, es facil comprender que no tienen naturaleza
estrictamente judicial, y que no se puede considerar un absurdo juridico el que se
le atribuya a la averiguacion, como Io sostiene el Dr. Garcia Ramirez, naturaleza
netamente administrativa. La averiguacién o investigacién, como hemos dicho,
tiene naturaleza policial y no juzgadora;, la de preparacion, no es absurdo
considerarla preprocesal, pues inclusive el, por nosotros, llamado Término
Constitucional, ya en sede jurisdiccional, para el Maestro Rivera Silva sigue siendo
una etapa preprocesal. A nuestro entender, las actuaciones encaminadas a
preparar el juicio seran siempre de naturaleza preprocesal, de ahi que las de
averiguaciéon de la perpetracion de los delitos que ofrecen un caracter policial o
detectivesco que al llevarse a cabo por funcionarios de la administracion, no
puede haber error ni critica si se les califica de administrativas. Ahora bien, al
aseguramiento de las personas, con su cardcter mucho mas grave de asegurar las
responsabilidades pecuniarias, no debe atribuirse otra naturaleza que la de
aseguramiento de bienes; y esa naturaleza es la de una medida precautoria, de la
cual no debera hacer uso mas que cuando sea absolutamente indispensable para
asegurar la paz y seguridad publica asi como el resultado del proceso, el
cumplimiento de la sentencia que, en su dia pueda recaer. Asi pues, la detencién
preventiva, la libertad provisional con las limitaciones, precisamente de la libertad
que supone se ha considerado que son medios de asegurar la realizacion de la
justicia penal, mientras no se disponga de otros que, siendo eficaces, no coarten
la libertad. El caracter precautorio de esas medidas lo vemos claro. Para algunos
autores es actividad cautelar toda la averiguacion, incluyendo la instruccién, por el
temor de un dafo juridico. Para nosotros, solo el aseguramiento de bienes y
personas constituyen medidas cautelares; inclusive el mismo Auto de
Procesamiento ( ya sea de formal prisién o de sujecidn a proceso ) constituye asi
mismo, una medida cautelar.

Pero esas medidas se basan en la situacion de imputado; y la situacién o
estado de imputado se define precisamente en el Auto de formal prisidn o de
sujecién a proceso, como ya en su oportunidad lo analizamos. Asi las cosas,
vemos que el Ministerio Publico en la fase de averiguacion esta tratando de
averiguar lo ocurrido, sin entrar a una mayor valoracion, pues no esta actuando
como juez sino como un mero investigador. Es por esta razén que nos parece
conveniente, y hasta imprescindible, que la responsabilidad de la investigacion la
asuma un magistrado judicial; pero no quiere ello decir que esté realizando en
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esos momentos una funcion juzgadora; su investidura sera una garantia para el
ciudadano y para la sociedad; pero eso nada tiene que ver con el juzgamiento;
decidir sobre la situacién de una persona, en vista de las pruebas reunidas, esa si
que es funcién de juzgar, y debiera realizarla quien no ha tenido que luchar para
obtener los elementos de prueba. En resumen, preparar el juicio, como hemos
sefialado, ésa es Ia funcion de la Averiguacion Previa. Y asi, el problema debiera
resolverse encomendando a un drgano investigador, inquisidor, averiguador, la
labor de llegar a las fuentes de prueba; y ese drgano a nuestro parecer, debera
ser un Fiscal; y las decisiones que hayan de recaer en esa etapa se
encomendaran a un juez, un verdadero juez de instruccidn administrativa, que
examinara las pruebas obtenidas por aquél. Asi no se producira entonces el
confusionismo que hoy reina en nuestro medio y también se evitaria el fracaso de
muchos sumarios que se originan mucho por la mania o el prurito del Ministerio
Publico de juzgar, cuando su funcidén es la de investigar y detenerse en esa
funcion. Asi contemplada la averiguacion, su visidon no perturbara al estudioso de
la Prueba. Cuando se dice que “el proceso penal tiene su propia naturaleza™ se
esta pensando, con demasiada frecuencia, en la etapa de Averiguacion Previa, en
la que la investigacion domina sobre el procedimiento. Este confusionismo lo
encontramos incluso en la misma terminologia, ya que hay algunos tratadistas que
afirman que en la fase de averiguacion el Ministerio Publico reconstruye mientras
que en la fase del debate, se reproduce; siendo que lo correcto y mas técnico
seria decir que el Ministerio Publico averigua (no como juez sino como inquisidor)
y en el debate se reconstruye.

Creo que es indispensable que nos entendamos, para lo cual hace falta
hablar el mismo lenguaje; si los separatistas, que son los penalistas, consideran
que entre los dos procesos no existe el menor parentesco, y comparan la funcién
del M.P., en lo penal con el juez sentenciador en lo civil, en cuanto a la finalidad
probatoria del proceso, efectivamente no hay manera de entendemos. Pero si la
relacion entre ambos procesos se establece sobre bases homogéneas o paralelas,
entonces se llegara a conclusiones aceptables para todos. Como dice el Maestro
Alcala-Zamora, proceso civil y proceso penal son dos aspectos de un fenémeno
unico, dos especies de un mismo género. Para mayor comprensién del
argumento, nos viene el recuerdo del pensamiento de Fenech, quien nos dice:
“Los hechos en el proceso instructorio no aparecen delimitados por disposicidon
alguna de las partes, y constituyen objeto de dicho proceso todos aquellos hechos
que el juez instructor considera oportuno introducir en el proceso, por considerar
que son susceptibles de influir en la valoracion que en su dia ha de llevarse a
cabo. Todos estos hechos, por tanto, han de ser objeto a su vez de la prueba, ya
que solo a través de estos actos de prueba puede convencerse el juez de su
exactitud y sdlo a través de ellos puede llegar a conocer la pertinencia de
investigar nuevos hechos relacionados con los que ya hayan sido objeto de
prueba. En el proceso decisorio, por el contrario y sin perjuicio del poder inquisitivo
de que esta investido siempre el tribunal penal para llegar a la verdad material de
los hechos, y no a una verdad formal que valga tan sélo para un proceso concreto,
los hechos objeto de la prueba vienen delimitados, porque el objeto del proceso ha
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sido delimitado previamente por las pretensiones formuladas por las partes.
Interesa ya tan sélo en el proceso decisorio hacer incidir los actos de prueba sobre
los hechos que constituyen el fundamento factico de las pretensiones o contra
pretensiones formuladas por las partes™®. Creemos que esto nos da una visién
correcta y plena del proceso penal y la naturaleza de la prueba en este campo,
tanto en la fase de averiguacién, como en el propio proceso.

2.3.- PRINCIPIOS QUE RIGEN LA PRUEBA.

Como todo instituto y mas éste de gran envergadura como lo es el de la
Prueba, tiene principios que lo informan y le dan su contenido. Para nosotros, al
lado de lo fundamentales principios de validez comunes a las normas como son
los de Tiempo, Espacio y Forma, de los cuales en seguida vamos a tratar, también
estan los principios Inmediacion, Publicidad, Concentracion; asi como los de
Objetividad, Legalidad, Relevancia, Pertinencia, Contradictorio y Disposicién.

En cuanto al Tiempo, Florian nos dice:“Las pruebas penales son, como ya
lo observamos, el alma del proceso, y constituyen un poderoso instrumento para
alcanzar los fines altamente publicos que el proceso persigue. Es atributo de la
soberania del Estado dar a las pruebas el régimen juridico mas adecuado a la
estructura y a los fines del proceso, y por esto corresponde a una razén sustancial,
inherente al fin de la verdad que orienta las pruebas, el principio de hacer operante
la ley del tiempo del juicio. E! principio enunciado tiene valor a falta de
disposiciones especiales contrarias, y estas no se encuentran por ninguna parte
en nuestro sistema”®! Por cuanto hace al Espacio, en este caso hay también una
razon sustancial inherente al fin de la prueba, segun la cual debe aplicarse la ley
que impera en el lugar donde se adelanta el juicio. Una de las manifestaciones
mas digna de notar en orden al imperio exclusivo de la ley del lugar en que se
realiza el acto de prueba, se tiene en la potestad de coercion para obtener que el
érgano de prueba comparezca ante el juez, potestad que esta regulada por el
derecho del lugar en donde se efectua el acto y que no puede traspasar las
fronteras del Estado. Por eso los testigos y peritos que se encuentran en el
territorio de un Estado no pueden ser constrefiidos con la fuerza a trasladarse al
territorio de otro Estado para la prestacién de la prueba.

Al tratar el Principio de La Forma de los actos de prueba, distinguiremos lo
relativo a la oralidad y escritura. Como regla general las pruebas que consisten en
una declaracion de conocimiento deben llevarse a cabo en forma oral, y en el
idioma oficial, salvo aquellos casos en que se impone la forma escrita, por la
imposibilidad material de llevarla a cabo en forma oral, como lo seria en el caso de
un sordomudo, que sepa leer y escribir y en algun otro semejante. Fuera de estos
casos y las excepciones legales para los altos funcionarios de la federacion, como
lo previene el articulo 245 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, el

* Miguel Fenech, Ob. Cit. Pp. 700 y 7001
¢ Eugenio Florian. Ob. Cit. Pp. 23 y 24
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desahogo de las pruebas debera hacerse en forma oral. Asi mismo, todas las
pruebas que se lleven a cabo en forma oral habran de ser documentadas por el
Secretario del Juzgado o Tribunal ante el cual se realice la practica del medio de
prueba.

Pero lo que caracteriza |a oralidad de la prueba, como norma general, en lo
que se refiere a las que consisten en declaraciones, es que su asuncién por parte
del titular del érgano jurisdiccional se lleva a cabo mediante la percepcién auditiva
de lo que expresen los imputados, los testigos y los peritos. Por ello las pruebas
se practican en el juicio oral ante el propio Tribunal que ha de resolver el objeto del!
proceso, quien formara su conviccidon a base del material oral que se pronuncie
ante el mismo.

E! Principio de Inmediacidén que se encuentra en estrecha relacién con el
anterior, en manera alguna se puede subsumir a é|, ya que, como hemos
apuntado, la oralidad hace referencia a la forma de obtencién del conocimiento, la
inmediacién es un grado en la escala de la percepcion. Por ello, aunque coincidan
algunos de los efectos de ambos principios, no pueden confundirse éstos, ya que
podemos concebir [a oralidad sin inmediacién, y la inmediacion sin oralidad.

El principio de Inmediacion aspira a constituir una norma de conducta para
el juzgador penal en materia de prueba en un doble aspecto: subjetivo o formal y
objetivo o material.

En el primer aspecto, la inmediacion aspira a que el juzgador se relacione lo
mas directamente posible con los medios de prueba, presenciando a ser posible la
practica de los mismos.

En el.segundo aspecto, la inmediacion tiende a que el juzgador dé
preferencia para formar su conviccidn a aquellos medios de prueba que se
encuentren en mas directa relacién con el hecho que se pretende probar®.

El-Principio de Oralidad es un principio que esta intimamente ligado a los
principios de inmediatez y de mediacién. Resulta que hablar y escribir no son
medios - equivalentes, sino mas bien, como dice Carnelutti, son medios
complementarios del dialogo.

Por eso, el proceso no puede ni debe renunciar ni a uno ni a otro. La
cuestion no es si el proceso se debe servir solamente del hablar o del escribir; ni
tampoco si el hablar debe dominar al escribir o viceversa; sino cual de los dos
medios debe concluir el didlogo.

¢ El hablar debe preceder al escribir o el escribir debe preceder at hablar?
No se puede decir aqui, como en aritmética, que el producto no cambia si se

52 Miguel Fenech. Ob. Cit. Pp 740 y 741
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invierte e! orden de los factores. Juega a este respecto la relacién entre oralidad e
inmediacién. Cualquiera ve que, en orden a la abreviacion de distancias el hablar
ayuda mejor que el escribir. Se comprende, naturalmente, el hablar en presencia,
esto es, el hablar en proximidad ( no interesan al proceso los medios que la
técnica moderna ofrece para hablar a distancia ). Bastaria esta consideracion para
explicar por qué la dltima palabra debe ser hablada mas bien que escrita. La
presencia de los interlocutores consiente, entre otras cosas, que el didlogo de
unilateral se convierta en bilateral, esto es, que cada uno participe en él tanto
escuchando como hablando. Hacer seguir, en lugar de preceder, el discurso oral
al discurso escrito permite, precisamente, enriquecer el didlogo con las preguntas,
las objeciones y las respuestas.

El Principio de Publicidad que se aloja dentro de los aspectos formales de la
prueba, presenta dos momentos harto distintos: un primer momento en la fase de
Averiguacion Previa y el segundo ya en sede jurisdiccional. Por regla general, los
actos de prueba que se practican en la Averiguacién Previa seran secretos, salvo
que el Ministerio Publico estime que no perjudica a la averiguacidn una publicidad
restringida a las partes, con excepcién de aquellas cuya practica no puede
reproducirse en el acto del juicio oral, en cuyo caso la publicidad para las partes,
asistidas de sus Abogados resulta prescriptiva por mandato legal. Por el otro lado,
en la “instruccién” todos los actos de prueba que se lleven a cabo seran, como
todos los actos de éste, publicos, no sdlo para las partes, sino también para los
terceros.

El Principio de Concentracion para la practica de la prueba rige, tanto en la
fase de Averiguacion Previa como en el periodo de Instruccién, que permite la
realizacién de la prueba sin sujecién a un plazo determinado, y que sélo encuentra
su excepcidn en la regulacidon que respecto al momento de proposicion de la
prueba hacen los cdadigos, precisamente en sede jurisdiccional, tanto en la
Instruceidn como en el Plenario, e incluso en la Alzada ante el Ad quem; periodo
éste en donde aparece como opuesto a este principio, la famosa Preclusion.
Efectivamente, en el juicio la prueba ha de proponerse necesariamente en los
escritos de las partes y dentro de los términos estipulados, ( art. 307 y 314 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y en forma mas
lacénica, el articulo 150 del ordenamiento federal ), en los que no basta la mera
indicacion de ia que se piensa utilizar, sino que es preciso sefialar detenidamente
los medios de prueba, y cuando se trate de la prueba testifical o pericial, habra
que indicar los nombres de los testigos o peritos que hayan de declarar.

E!l Principio de Objetividad deviene légicamente al considerar que el dato
debe provenir del mundo externo al proceso y no ser mero fruto del conocimiento
privado del juez, carente de acreditacion objetiva. Y su trayectoria ( desde afuera
hacia adentro del proceso ) debe cumplirse de modo tal que pueda ser controlada
por las partes.

£l Principio de Legalidad que envuelve al elemento de prueba, es
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indispensable para su utilizacién en abono de un convencimiento judicial valido.

Su posible ilegalidad podra originarse en dos motivos: por su irregular
obtencién o por su irregular incorporacion al proceso.

Veremos primeramente, la obtencidn " ilegal: Aunque no haya
reglamentacion expresa, la tutela de las garantias individuales constitucionalmente
recogidas exigira que cualquier dato probatorio que se obtenga en violacion de
ellas sea considerado ilegal, por ende, carezca de valor para fundar la conviccion
del juez.

En este sentido, se ha resuelto, por ejemplo, que la prueba recogida
infringiendo la garantia de inviolabilidad del domicilio “carece de aptitud
probatoria”, y que corresponde dejar sin efecto la resolucion dictada en contra del
indiciado. Igualmente, se ha sostenido la nulidad de una sentencia fundada en la
confesion del acusado obtenida contraviniendo la prohibicion de obligar a declarar
contra si mismo, por haber sido prestada mediante la violencia o coaccion policial.

Este importante aspecto no ha sido siempre bien advertido, pues frente a la
importancia de la prueba ilegalmente obtenida, a veces se ha olvidado que la
justicia no puede aprovecharse de ningdn acto contrario a la ley sin incurrir en una
contradiccion fundamental.

En principio, la tacha de ilegalidad debera alcanzar no sdlo a las pruebas
que constituyan en si mismas la violacion de la garantia constitucional— v.gr., la
confesion obligada—, sino también a las que sean su consecuencia inmediata—
v.gr., el secuestro del “cuerpo del delito” del lugar indicado en la confesion
forzada—, siempre que a éstas no se la hubiese podido obtener igualmente sin la
vulneracion de aquella. Ademds, al otorgarle a la viclacién de una garantia
constitucional alguna eficacia ( aun indirecta ), se le estimularia en la practica.

Cierto es que esta solucidn puede llevar a la impunidad de alguin delito. Pero
no es menos cierto que el orden juridico ha optado en muchos casos por la
impunidad, cuando ella ha sido el precio de la tutela de otros intereses que ha
considerado mas valiosos que el castigo del ilicito, ddndoles una proteccidn de
rango Constitucional.

Dei orden juridico vigente surge la prohibicién de utilizar ciertos métodos
para la obtencién de la prueba. Asi cabe considerar proscritas todas aquellas
formas de coaccidn directa, fisica o psiquica, sobre las personas, que puedan ser
utilizadas para forzarlas a proporcionar datos probatorios. Por ejemplo, no seria
legitimo suministrar a un testigo las llamadas “drogas de la verdad” para obligarlo
a decir 1o que no quiere. Por ello el dicho asi obtenido seria ilegal y, por ende,
ineficaz para formar conviccion en el juzgador.
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La proteccidn de algunos intereses considerados mas importantes que el
descubrimiento de la verdad, que determina en ciertos casos la prevalecia de
aquéllos sobre ésta, puede derivar en obstaculos probatorios. Tal sucede, por
ejemplo, cuando en aras de la cohesion familiar se prescribe en el articulo 243 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, que “No se obligara a declarar al
tutor,” pupilo o cényuge del inculpado ni a sus parientes por consanguinidad o
afinidad en la linea recta ascendente o descendente, sin limitacién de grados, y en
la colateral hasta el cuarto inclusive.....” Empero, el legislador se fue mas lejos
aun, y libera de esa obligacién a los que estén ligados con el inculpado por “amor,
respeto, carifio o estrecha amistad”, cosa que se nos hace no de! todo apropiada.

Por imperio de normas constitucionales y procésales, el imputado no puede
ser constrefido a producir pruebas en contra de su voluntad, pues aquellas le
reconocen la condicidn de sujeto incoercible en el proceso penal. En virtud de
esto, se prohibe no sélo obligarlo a declarar, como lo estatuye la fraccion !l dei
articulo 20 Constitucional, sinoc que se proscribe igualmente imponerle su
intervencion en un careo si no lo solicita, frac. IV del mismo dispositivo; de igual
modo, no se le puede obligar al imputado a que asista a una reconstruccion del
hecho u obligarlo a realizar un cuerpo de escritura. En suma, la garantia
comprende su posible intervencion como érgano de prueba. De ello se sigue que
no se podra utilizar validamente como prueba lo dicho o hecho por aquél en
cualquier acto probatorio practicado con violacidn de aquellas reglas. Tampoco se
podra utilizar como indicio de culpabilidad el hecho de que el imputado se
abstenga de declarar o que al hacerlo mienta. Sélo cuando el imputado actue
como objeto de prueba podra ser obligado a participar en el respectivo acto
procesal. Asi sucedera cuando deba ser sometido a un reconocimiento, a una
inspeccién o a la misma confrontacion.

Conviene ahora ver el aspecto de la incorporacién irregular, ya que el
ingreso del dato probatorio en el proceso debera ser realizado respetando el modo
para hacerlo previsto en la ley ( o el analégicamente mas aplicable en caso de que
el medio no estuviera expresamente regulado por la ley, como lo contemplan los
articulos 180 y 124 de los Cédigos federal y comun respectivamente ).

Por otra parte, cuando la ley impusiera alguna formalidad especial para la
produccidn de la prueba, relacionada con el derecho de defensa de las partes, la
observancia de ella sera también condicién sine qua non para que la prueba que
se obtenga pueda ser incorporada y en su momento valorada. Por ejemplo si se
trata de un acto definitivo e irreproducible, se debera notificar previamente al
inculpado y su defensor.

Otras veces, en virtud de los caracteres propios de la etapa del proceso que
se transita, se impone una forma de recepcion determinada v.gr., durante el juicio,
los testimonios seran recibidos en forma oral; o se condiciona a la observancia de
ciertos requisitos, tal como lo previene el articulo 286 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. En fin, 1a inobservancia de
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cualquiera de las disposiciones de la ley, impedira utilizar el dato conviccional,
recibido sin el debido fundamento legal; y dara lugar a su anulacion.

Nos toca hablar del Principio de Relevancia, que no es otra cosa que
congsiderar que cualquier elemento de prueba sera tal no sdélo cuando produzca
certeza sobre la existencia o inexistencia del hecho que con él se pretende
acreditar, sino también cuando permita fundar sobre éste un juicio de probabilidad,
como el que se requiere para el procesamiento. Esta idoneidad conviccional es
conocida como relevancia o utilidad de la prueba.

El Principio de Pertinencia en la prueba va orientado al hecho de que el dato
probatorio debera relacionarse con los extremos objetivo { existencia del hecho ) y
subjetivo ( participacion del imputado) de la imputacion delictiva, o con cualquier
hecho o circunstancia juridicamente relevante del proceso.

El Contradictorio se ha considerado en general y principalmente, como un
Principio propio del Proceso; sin embargo, es inconcuso que le es del todo
aplicable al acto de prueba, ya que si ésta se funda en la libertad, no puede haber
tal si no se asegura la igualdad, simiente del Contradictorio. E! Principio del
Contradictorio esta fundado sobre la duplicidad y sobre la oposicién de las partes.
De ahi que para que cualquier procedimiento de reclamo que se someta a una
autoridad, llegue a buen fin es necesario que se escuche a “las partes”, como
reza la maxima audiatur et altera pars que no es mas que cada una de las partes
debe poder hacer aquello que hace la otra para hacerse dar la razén. Por eso no
son nunca excesivos los cuidados dirigidos a garantizar no solo 1a posibilidad sino
también la efectividad del Contradictorio. Al hablar de efectividad entiendo que
cada parte esté en situacion de desplegar en el proceso una accion tal que
constituya un contrapeso eficaz a la accién de la otra; por eso se debe poner el
asento en la igualdad, tanto de condiciones como de oportunidad.

Finalmente nos toca tratar el Principio de Disposiciéon. En el proceso penal
mexicano prevalece el Principio Dispositivo. Decimos prevalece porque aquél
combina tanto el Principio Inquisitivo como el Dispositivo, predominando este
ultimo. Si bien es cierto que la division tajante de las funciones persecutoria y
jurisdiccional, implicita en el articulo 21 Constitucional otorga plena validez al
apotegma juridico nemo iudex sine actore, toda ves que el juez no puede iniciar el
proceso de oficio, tiene sus excepciones. Por ejemplo, el articulo 314 del Cdédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su cuarto parrafo, segunda
parte reza: “Segun las circunstancias que aprecie el juez en la misma instancia
podra, de oficio, ordenar el desahogo de las pruebas que a su juicio considere
necesarias para mejor proveer”. Igualmente, el mismo ordenamiento en su articulo
124 dice : “Para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable o plena
responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerio Publico y el juez gozaran
de la accion mas amplia para emplear los medios de prueba que estimen
conducentes, para el esclarecimiento de la verdad histdrica, aurique no sean de
los que define y detalla la ley, siempre que estos medios no estén reprobados por
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ésta”. En cambio, la segunda instancia que de acuerdo con el articulo 415 del
mismo ordenamiento “solamente se abrira a peticion de parte legitima™, se rige
integramente por el Principio Dispositivo.

En el proceso dispositivo 0 acusatorio, la iniciativa probatoria corresponde
Unica y exclusivamente a las partes. En consecuencia, como el proceso penal
mexicano, ya sea federal o comun reviste esa naturaleza, segln vimos en el
parrafo que precede, estimamos contrario a los Principios reguladores de dicho
proceso, las disposiciones contenidas en los articulos en cita. La iniciativa
probatoria del juez viene a sustituir a la parte por la autoridad. Las unicas pruebas
que, a nuestro juicio, puede recibir el juez de oficio, son las necesarias para
conocer la personalidad del procesado y su mundo circundante, tal como lo
previene el articulo 146 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales,
particularmente en su segundo péarrafo; y todo esto a fin de acreditar los
extremos, que para la individualizacidn de la pena, enuncian, con mala técnica,
los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

Situacidn del todo distinta ocurre en fa Averiguacién Previa, de acentuado
contenido !nquisitorio, en donde con independencia de cualquier parte, si asi se
les pudiera llamar, la autoridad que lo es el Ministerio Publico, no nada mas
puede, sino que debe allegarse los medios de prueba necesarios, nada mas que
no estén reprobados por la ley, para acreditar los elementos que conforman y
prueban el cuerpo del delito, asi como los que acrediten ila probable
responsabilidad del indiciado. Aqui en sede administrativa, el acto de prueba no
reviste las caracteristicas formales que éste acusa en el proceso, pues
basicamente, es el propio Organo el que las ministra, sin sujetarse a plazo alguno;
y en cuanto a las reglas que habra de observar, éstas son nimias y propiamente
administrativas, las que estan muy lejos de las que regulan el proceso. Un ejemplo
muy destacado nos lo brinda la prueba Testimonial, 1a que a diferencia de lo que
ocurre en el proceso, “se vierte” o desahoga sin la asistencia del Indiciado o, en
su caso, sin |a asistencia del sedicente Ofendido, lo que impide el interrogatorio o
ampliacion del mismo, por el oponente, ya sea en forma directa o por conducto de
sus Abogados; con esto se quiebra irrefragablemente, el antes mencionado
Principio Contradictorio. Y pensamos que no puede ser de otra manera, pues se
trata de una investigacién, no de tramitar un proceso; como dijimos, se esta
preparando éste, pero ello no autoriza a que en vias de preparacion, se lleve un -
“mini proceso”.

2.4.- Elementos de la Prueba: Objeto de Prueba, Organo de Prueba y Medio
de Prueba.

Objeto de Prueba.- El hecho de que es inmanente al proceso penal la
necesidad de la mas amplia indagacién acerca de la verdad histérica y juridica,
hace que sea objeto de prueba todo lo que pueda allegarse al proceso y todo lo
que se pueda presentar al conocimiento del juez y de las partes para la
comprobacidn judicial relacionada con dicha indagacién.
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La posibilidad abstracta de la comprobacién en juicio es lo que determina
en sus varias modalidades, reducidas a un minimo comun denominador, la calidad
de objeto de prueba, aunque eventualmente, en concreto no se haga necesario
proceder a una comprobacién especial; como cuando la comprobacién se hace en
la cosa misma, esto es, que puede ser por si sola evidente de modo que la cosa
es cierta y el juez y las demas partes la conocen de cualquier modo.

Es preciso hacer sus consideraciones primordiales, a saber: 1.- El objeto
comprende la determinacién de las cosas que pueden probarse, es decir, la
determinacién del requisito de la idoneidad de la comprobacién procesal, de la
aptitud procesal de la prueba; esto lo llamaremos objeto de la prueba en
abstracto. 2.- En segundo lugar, es preciso determinar en especial los requisitos
del objeto de prueba en relacidén con un caso particular, lo que nos lleva a
considerar el objeto de prueba en concreto. 3.- Se requiere después, que se
estudie el objeto de prueba en cuanto esa prueba aparezca necesaria para los
fines de la investigacion procesal, de donde se deriva luego la especificacion de
las cosas que deben probarse. 4.- Ademas, en forma sintética es preciso sefalar
la posicion del objeto de prueba dentro del sistema del proceso, o que permitira
determinar la actitud que respecto a é| tienen los sujetos procésales y
especialmente las partes. 5.- Finaimente, sobresale en estas consideraciones el
principio de la libertad del objeto de prueba, que no obstante y como ya lo
expresamos antes, encuentra limitaciones de caracter formal, particularmente en
sede jurisdiccional.

En la practica y en cada uno de los casos concretos, el objeto de la prueba
se divide en una serie de fragmentos enlazados con el objeto comuin, pero
graduados en una sucesion de mutua dependencia.

En un primer movimiento, el objeto de la prueba puede identificarse con los
hechos que constituyen el contenido mismo de la imputacion, que es lo que en
tiempos pasados, se llamaba thema probandi.

Asi pues, vemos que en el proceso penal interesa sobre todo probar
aquellos hechos que han de constituir el fundamento factico de las pretensiones
que se formulen, o sea, que tienen relevancia para determinar la comision de un
hecho que se reputa punible o la imposibilidad de dicha comision o, la existencia
de circunstancias que pueden eximir, atenuar o agravar la supuesta
responsabilidad criminal del imputado.

Pero, muchas veces, no sélo estos hechos tienen relevancia en el proceso.
Existen ademas otros hechos intimamente relacionados con elios, que pueden
servir de instrumento para convencer al juzgador de la verdad de los hechos
fundamentales y de los cuales depende la formulacién en su dia, de la pretension
y la decision del objeto del proceso.

Unos y otros hechos constituyen el tema que se quiere probar, cualquiera
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que sea su relevancna en relacion con la actuacidn de la pretension.

En uno y otro caso importa convencer al juzgador de la verdad de estos
hechos, que son los que constituyen en si el thema probandi.

Como dijimos antes, hay hechos que son susceptibles faciimente de prueba;
el tema que efectivamente se prueba coincide con el que quiere probarse. Por el
contrario, no es posible, en otros casos, practicar prueba sobre estos hechos, y es
preciso entonces interponer entre el hecho que se quiere probar, o sea, aquel de
cuya verdad se quiere convencer al juez, el efectivo convencimiento de éste, y otro
hecho que se halla en relacién con el primero, ya porque dicha relacidn sea
juridica y venga determinada legalmente, ya porque resuite de las normas o
maximas de la experiencia. En este caso, el tema que efectivamente se prueba no
coincide con el que importa probar, y se conoce por la doctrina como thema
probatum.

De lo dicho resulta que, desde el punto de vista del objeto de prueba,
pueden llevarse a cabo dos clasificaciones, atendiendo en primer lugar a las
clases de themata probandiy, en segundo, a la relacién entre el thema probandi y
el thema probatum.

No siempre se hace coincidir en la prueba el thema probando, es decir, lo
que se ha de probar, con el thema probatum, lo que en realidad se prueba. Esto
puede ocurrir por muchas razones, bien porque el thema probando es dificil de
probar, bien porque no existan medios de prueba, bien porque existiendo medios
de prueba sean éstos desconocidos, o estén prohibidos por la Ley. En estos casos
se tiende hacia la prueba del thema probando, pero inmediatamente lo que se
prueba es el thema probatum.

Esto nos lleva a la distincidon de dos tipos de prueba, a la primera de las
cuales denominamos prueba directa y a la segunda indirecta.

Llamamos prueba directa o histérica aquella en que el medio de prueba
tiende inmediatamente a convencer al juzgador de la verdad de un hecho que
constituye el thema probandi, es decir, aquella en la que entre el hecho que tiende
a demostrar el medio de prueba y aquel que se quiere demostrar a los fines del
proceso penal no se interpone ningun otro hecho diferente.

La prueba indirecta o légica se caracteriza por la existencia de un hecho
interferido entre el que se tiende a demostrar y el medio de prueba, es decir, el
medio de prueba nos proporciona o tiende a proporcionar el convencimiento sobre
la verdad de un hecho que no es aquel que en definitiva pretende probarse, sino
otro distinto, ligado con el primero por ciertos vinculos.

De estos tipos o clases de pruebas, junto con otros mas, nos vamos a
ocupar en el epigrafe siguiente.
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Organo de Prueba.- Para Florian, “Organo de prueba es la persona por
medio de la cual se adquiere en el proceso el objeto de prueba, es decir, por
medio de la cual dicho objeto llega al conocimiento del juez y eventualmente de
los demds sujetos procésales™. Por su parte, Fernando Arilla Bas® nos dice:
“Organo de prueba es la persona fisica que proporciona al titilar del érgano
jurisdiccional el conocimiento del objeto de prueba™ En atencidn a estas
definiciones, es claro que son las personas, y solamente personas fisicas, como
bien lo dice Arilla Bas, las que constituyen lo que se reconoce como érgano de
prueba;, de ahi que cualquier persona intermediaria que se interpone entre el
objeto de prueba y el juez y que suministra a éste el conocimiento del objeto de
prueba, adquiere una importancia especial, ya que asume una actitud propia, una
funcién caracteristica y por ello es que esta persona en el ambito probatorio se
considera y define como érgano de prueba. Con esta exposicion, se resuelve el
problema relativo a determinar si e! juez es o puede ser érgano de prueba en
aquellos casos en que se proporciona asi mismo, dicho conocimiento, como
sucede con los medios de prueba directos y reales, como son la Inspeccion y los
Documentos que se allegan al proceso. Sin duda al alguna debe decirse que no
puede incluirse al juez entre los drganos de prueba cuando éste adquiere el
conocimiento del objeto de la prueba mediante su percepcion directa. En esta
hipdtesis el juez percibe el objeto de prueba no sélo para si mismo, sino también
para los demas, en orden al proceso, y en esta forma el resultado de la percepcion
se comunica a las partes, por lo cual, cuando el juez perciba el objeto de prueba
fuera de la presencia de las partes, sera también, en relacion con éstas, un érgano
de prueba; pero este acto suyo no tiene nada de particular que lo diferencie de los
demas de la actividad probatoria, por lo cual se encuadra y queda incluido dentro
de ella.

Ademas, el 6érgano de prueba naturaimente queda sometido a la
apreciacion del juez, por ello es que el juez no puede juzgarse a si mismo. Por
consiguiente, la calidad de d6rgano de prueba no puede tenerla sino personas
distintas del juez, ( incluyendo desde luego al procesado ) puesto que cuando el
juez percibe y aprehende directamente el objeto de prueba, no es drgano de
prueba, sino que antes bien desarrolla una actividad dirigida a aprehender o a
adquirir ese objeto.

El Ministerio Puablico por 1a especialidad de su intervencion en el proceso,
tampoco puede tener el caracter de érgano de prueba, aun cuando por ficcion de
la ley sea parte, ya que en todo caso, sobreviene a la causa después de verificado
el evento.

Los drganos de prueba pueden transmitir el conocimiento del objeto de
prueba, directa o indirectamente, y en esta forma las personas que representan
dichos érganos pueden aun no estar presentes en el proceso; aqui se presentan

% Eugenio Floridn. Op. Cit. Pag, 128
* Fernando Arilla Bas. El Procedimicnto Penal cn \!c'uco Onccna Edicién. Ed Kratos, S.A de C.V,,
Meéxico, D.F. 1988 Pig 101
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con natural Ve'videinc:riaV el concepto de los medios de prueba, de los cuzales nos
vamos a ocupar en el parrafo siguiente.

. Medios de Prueba.- Ordinariamente se considera medio de prueba todo lo
que sirve para establecer la verdad de un hecho que tiene importancia para la
sentencia, es decir, todo lo que se presenta a la razonable conviccion del juez; en
suma, el medio de prueba es un medio de conocimiento. Para Lessona, medio de
prueba es “todo medio que puede conseguir el fin de dar al juez |a certeza de la
existencia o inexistencia de un hecho™®, Con todo la aparente claridad de estas
definiciones, por su propia amplitud pueden dar lugar a que se llegue a confundir
el objeto de prueba con el medio de prueba, confusidn que efectivamente ocurre,
ya que entre los medios de prueba por lo comun se incluyen las cosas y las
personas, debido a que sobre ellas puede desarrollarse la inspeccién. Asi mismo,
en el concepto de objetos de prueba se mezclan personas y cosas, pues asi en
las personas como en las cosas se encuentran medios de prueba.

Esta confusion debe rechazarse, puesto que fuera de la irrazonable mezcla
del hombre con la cosa, debe tenerse en cuenta que es esencialmente diversa la
contribucion probatoria que ofrece la persona y la que puede obtenerse de la cosa,
pues mientras el hombre refiere, la cosa exige en cambio ser observada,
inspeccionada, determinada. Otra lamentable confusién se hace consistir en
identificar la actividad de la persona, ya sea testigo, dictamen pericial, etc., o
inclusive el acto de percepcion de la cosa, con el medio de prueba,

Asi, pues, la locucién medios de prueba no puede ni debe entenderse en

un significado genérico y por lo mismo equivoco, que induce a incluir en ella tanto
el objeto como las cosas y las personas, ya que todo esto sirve de prueba.
Con base en lo expuesto, conviene proceder al analisis del modo como el objeto
de prueba aparece y se presenta en el proceso, para llegar a saber si el concepto
de medio de prueba puede utilizarse y en qué sentido, y en el caso de que lo sea,
cémo puede integrarse.

En tal virtud, es menester averiguar como y por medio de quién se realiza la
aproximacion y el contacto entre el objeto de prueba, por una parte el juez y por la
otra los demas sujetos procesales. Pero el factor esencial y decisivo sigue siendo
siempre el juez, por medio del cual se realiza la percepcién del objeto, ya que es el
juez a quien corresponde certificar acerca del modo como se efectud la percepcion
y de los resuitados de ésta. Sin embargo, lo juridicamente deseable es que el
conocimiento se realice conjuntamente y en un mismo momento tanto por el juez
como por |as panes.

En resumen, es a través de los diversos modos indicados, como se arriba
al acto mediante el cual el objeto de prueba se revela y se consigna en el proceso
por obra del juez y de los 6rganos de prueba y por ello el contenido de este acto,

% Eugenio Florian. Ob. Cit. Pag. 123
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en el cual se recoge el aporte probatono. puede: en verdad Ilamarse med/o de
prueba; el cual “abarcalo ‘mismo la ‘Inspeccién . del: erZ -testimonio, dictamen
pericial,- etc, chha locucion, empleada:en esta forma;:se" Justn”ca, porque” es
precnsamente en virtud y por la eficacia del medio de prueba por lo. que el objeto
de prueba llega a Ia causa y le sirve a ella en el proceso. - -

En conclusuén medio de prueba es Ia operacién en “virtud de la cual se
verifica el contacto, directo o indirecto, entre el juez, juntamente con los demés
sujetos procésales, y el objeto de prueba.

Por nuestra parte, nuestro Derecho adjetivo no hace la distincién que
venimos haciendo, la cual solamente se reconoce propiamente en la doctrina; y
unicamente hace referencia a los medios de prueba. Asi, el Titulo Sexto, Capitulo
1, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, habla de Medios de Prueba; de
igual manera el Codigo Local en el Capitulo IV, del Titulo Segundo, articulo 135
dice: La ley reconoce como medios de prueba: ........ 1 e, igual que el ordenamiento
federal reza: Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccion V de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquello que se
ofrezca como tal...... Sin embargo, la legislacion federal si reclama como
necesario, “siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el derecho, a
juicio del juez o tribunal”...., lo que a pesar de su obviedad, se nos hace correcto y
plausible ya que mantiene a la prueba dentro de los principios que la informan.

2.5.- Clasificacion de la Prueba.

En todo tiempo la clasificacion de las pruebas ha sido un tema muy
sugestivo, en torno al cual han divagado juristas y dialécticos. La legislacion
positiva hace una relacion de las pruebas, pero no hace propiamente una
clasificacion de las mismas; y eso es obvio en atencién a que como ya lo dijimos,
en la busqueda de la verdad no se puede ni se deben hacer categorias que al final
pudieran resultar fitiles y hasta inconvenientes para los fines mismos de! proceso.
Sin embargo, para efectos didacticos y de una adecuada comprension del
Instituto, siempre es conveniente hacer en lo posible, una adecuada clasificacion
de las pruebas.

Sin pretender hacer una historia de los diferentes esfuerzos que se han
hecho para clasificar las pruebas, diremos que en sus principios, Aristoteles
formuld una distincion fundamental de las pruebas, catalogandolas en artificiales y
no artificiales, que tiene profundas raices humanas y psicolégicas. Para esta
clasificacion, ias pruebas artificiales son todas aquellas en las que la evidencia no
es palpable y que su conocimiento es fruto de la persuasion, del convencimiento a
través de representacion ideal de las cosas;, en cambio, las no artificiales son
aquellas que considerandose naturales, por si mismas y sin arte retérica hacen
que exista o no exista un hecho y hasta un derecho.

Esta clasificacion perduré durante la antigledad, pero luego surgid el nuevo



criterio’ de las pruebas Iegales cnteno pubhco que al suprimir -del proceso el
régimen de la libertad, le. quitd'a la antlgua dlstlncmn su presupuesto necesario y
en esta forma la ehmmo por completo s

: El metod de las pruebas legales dio paso a multiples y sutiles distinciones,
las cuales ‘sin “embargoante ‘la. decadencia de ese método, perdieron por
completo: toda eficacia practica. Y actualmente, se ha considerado desde un
punto'de vista cnenm'oo que es bastante limitado el interes de la clasificacion de
los medlos de prueba

,,Las clasmcamones de las pruebas se encuentran por lo general, en los
autores menos recientes, ya que los modernos prescinden casi por completo de
ellas. Asi tenemos que entre los clasicos modernos estan por un lado, Jeremias
Bentham 'y en la vertiente continental Italiana, Nicola Framarino Dei Malatesta.

Por nuestra parte, hemos escogido a Bentham porque al igual que Couture,
€| es en nuestro concepto, “el fildsofo del progreso juridico”; y porque ademas el
es el primero que hace una clasificacion rigurosa y metddica de las Pruebas
judiciales. De ahi que aunque no se refiera al proceso y a la prueba penal de
manera partlcular representa una muy valiosa fuente para el estudio que nos
ocupa. et .

Particularmente nos interesa en este caso Bentham porque es de alguna
manera, el primer autor que habla y dedica un estudio completo a la prueba
circunstancial.de enorme y trascendencia para el derecho penal moderno y de la
gue nos vamos a ocupar mas adelante.

Efectivamente, en el capitulo VI, del Libro Primero de su celebémrrimo
Tratado de las Pruebas Judiciales, Bentham nos dice que la palabra prueba tiene
algo de engafador; parece que la cosa llamada asi tiene fuerza suficiente para
determinar el convencimiento. Sin embargo, no debe entenderse por tal sino un
medio que se utiliza para establecer |la verdad de un hecho, medio que puede ser
bueno o malo, completo o incompleto.

L.os medios probatorios se diferencian unos de otros lo bastante como para
formar clases o modalidades que pueden recibir designaciones particulares; y asi
tenemos las siguientes clasificacion hecha por Bentham; la que reproducimos
parafraseando su texto.

Primera division.- Segun que la fuente de la prueba provenga de las personas o
de las cosas: prueba personal, prueba real.

La prueba personal es aquella que esta suministrada por un ser humano y

comunmente se llama testimonio. La prueba real es aquella que se deduce del
estado de las cosas.
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Un ejemplo de esta divisién’ Io tenemos cuando v.g. Pablo declara que ha
visto a Juan' perseguir: a:“Jacobo: amenazandolo Jacobo ha sido muerto y el
cuchillo de Juan,:cubierto ‘'de’sangre,: se:ha: encontrado ‘al; ‘lado del: cadaver, El
testimonio de Pablo es una prueb el illo es:lo: que se llama una
prueba real. .

Hay que desconf‘ar del: sentido  ordinariamente atribuido a Ia palabra real;
las pruebas reales no son en realudad mejor que ‘otra &

Este vocablo tomado en su sentldo tecnlco

o significa nada mas que
cosa. E

Segunda division.- Prueba Directa, Prueba lnd‘irécta;io Prueba Circunstancial.

Como dijimos parrafos arriba, de esta prueba’circunstancial, nos vamos a
ocupar en detalle mas adelante, por el momento nos abocamos a seguir la
clasificacion hecha por Bentham; sin embargo tocaremos de manera tangencial y
en forma sucinta de esta division.

El testimonio puede referirse inmediatamente al hecho principal; vg. Pablo
ha visto a Juan cometer el delito en cuestion entonces la prueba es directa. Por
otra parte, el testimonio puede referirse a algin hecho que no sea el delito mismo,
pero que se encuentre tan ligado a &l que, establecida la existencia del segundo,
resulte una presuncién mas o menos fuerte de la existencia del primero.

Se ha cometido un robo en la casa de A, su criado ha huido en la noche del
robo. Esta huida constituye una prueba circunstancial contra él.

Todas las pruebas reales son circunstanciales. A es acusado de haber
expedido moneda falsa; en su casa se han encostrado diversos instrumentos que
sirven para fabricar. monedas, o recortes y raspaduras de metal. Estas son las
pruebas reales y “circunstanciales” contra él.

Diversos autores, hablando dé esta clase de pruebas, las han llamado
presunciones, afadiendo diversos epitetos: Presunciones urgentes, Presunciones
vehementes, Presunciones débiles, etc.

Tercera Division.- Segin el estado ‘de la voluntad del testigo deponente,
tenemos: Testimonio personal voluntario, Testimonio personal involuntario.

Testimonio personal voluntario. Es aquel que se presta a simple pedido del
juez, o incluso antes de todo requenmlento sin ninguna amenaza, ni ningdn
medio coercitivo,

Testimonio personal involuntario. Es aquel que se arranca por medic del
rigor o constrefiimiento, a aqué! que se pone en evidencia no por un acto de la



voluntad, sino por despecho de la voluntad misma y pese a todos los esfuerzos
encontrados, " es el ' efecto ‘de- emociones internas -que se..manifi estan en la
conducta, los gestos, la fisonomia del testigo," el rutus fac1a| etc. :(Tales signos
tienen la condicion de pruebas curcunstancxales) . .

Se ha cometido un crimen. El acusado ha hecho diversas manifestaciones
acerca del hecho principal, si esas manifestaciones son consideradas como
verdaderas, su naturaleza es la de testimonio directo y se conoce con la
denominacion de admisiones o confesiones; si se les considera como falsas,
entran en la categoria de las pruebas circunstanciales: Las mentiras, las
evasiones, los esfuerzos por engafiar, proporcionan ias presunciones del delito.

Cuarta Division.- Pruebas por deposicion y las pruebas por documento. La
prueba en cuestién puede haberse producido con ocasion a la causa en tramite o
con anterioridad a la misma, |ndepend|entemente de ella y sin intencidn de
servirla.

Quinta Divisién.- . Pruebas por escmos casuales y Pruebas por escritos
preconstltmdos .

El testimonio que se aporta en un juicio y que no fue hecho para el mismo,
es decir, con'intencioén directa por parte de su actor del que fuese empleado como
prueba juridica, puede denominarse prueba por escrito casual. Tales seran las
cartas, las notas, un diario privado, etc.

El testimonio aportado en un juicio consistente en un escrito auténtico, que
ha sido hecho con arreglo a ciertas formas legales para ser empleado
eventualmente con el caracter de prueba juridica, se puede denominar prueba
preconstituida. Mas es preciso distinguir la prueba preconstituida “exparte”, es
decir, por una sola de las personas, como un libro de comercio de la prueba
preconstituida apartibus, es decir, por las dos partes interesadas, como un
contrato. La primera clase podria llamarse, Prueba Semipreconstituida.

En nuestro Derecho penal procesal, propiamente no se reconoce esta
clasificacion, a excepcion de los documentos publicos, ya que todas las demas
pruebas constituidas con anterioridad al juicio, tienen el valor de meros indicios,
atentos a lo previsto por el articulo 285 del Codigo adjetivo federal.

Sexta Division.- Pruebas prestadas. Si el testimonio producido se ha traido de
una causa anterior, o si, se refiere a declaraciones prestadas ante otra autoridad
judicial, sea del mismo pais, sea de un pais extranjero, la prueba recibe la
denominacion de prueba prestada.

Séptima Divisidn.- Testimonio original y no original. El testimonio es original
cuando el testigo que depone ante el juez sobre el hecho cuestionado, es la
misma persona que estuvo presente en el tiempo y en el lugar de que se trate y



que capto con sus sentidos las percepciones que esta defiriendo.

" El testimonio puede ser llamado no original cuando el testigo declarante no
habla por su propio conocimiento, sinc que relata lo que ha dicho otra persona que
se supone estuvo presente en el tiempo y en el lugar de que se trate y refirié los
hechos inmediatamente después de haberlo percibido; igual distincidon se aplica a
los escritos. Son ellos originales y no originales, es decir, copias. Entre nosotros,
aquel se denomina testigo de “oidos".

Octava Divisién.- Testimonio perfecto y Testimonio imperfecto. No es necesario
que esa forma de perfeccion lleve aparejada, como si se tratase de una perfeccion
absoluta, la total imposibilidad de error. No se refiere aqui sino a una perfeccion
relativa, es decir, la que resulta de la ausencia de lmperfecclones que nos es dado
a conocer y evitar,

Si existe alguna imperfeccién en la fuerza aprobatoria de un testimonio,
estara ella originada, bien por la fuente de que proviene, o en la forma segun la
cual sea prestado.

La imperfeccion se encuentra en la fuente misma del testimonio, cuando el
espiritu del testigo se halla maldispuesto hacia la verdad. Si la falta se refiere a su
estado intelectual puede emanar de la concepcion del juicio, de la memoria, o de
la imaginacion. Cada una de estas facultades pueden ser defectuosas hasta el
punto de afectar a todo lo que expresa. Si su falta se refiere a su estado moral, a
su voluntad, la causa se encuentra en ciertas razones, y en esa ocasion impelen al
testigo a mentir con una fuerza superior a los motivos ordinarios que actuan
generalmente en favor de la verdad.

La imperfeccion esta en la forma, casi diria en el molde, en que el testimonio
se ha vertido, cuando esta forma excluye una u otra de las pruebas por las cuales
se verifica su mérito, asegurandose que es exacto y completo. Toda clase de
pruebas tienen que ofrecer las garantias expuestas; y si no se pueden someter a
una u otra de tales garantias, se clasuf'caran en la categoria de las pruebas
inferiores.®®

Esas garantias faltan, sea por al naturaleza de las cosas, sea por culpa de
los tribunales que no las admiten. Hemos visto que esto sucede por al negligencia
de los legisladores y de los jueces que, en los muchos casos en que pueden
obtener pruebas regulares y completas, voluntariamente las hacen descender de
ese estado de preeminencia a la categoria degradada de las pruebas mutiladas o
inferiores. Por nuestra parte creemos que en cualquier supuesto no debemos
rechazarlas, ya que hay casos que es necesario admitirlas a falta de otras
mejores, y otras que son Utiles por su condicidon de indicios. Lo que resulta
esencial es conocer su naturaleza.

* Jeremias Bentham. Trawado de las Prucbas Judiciales. Vol. 1. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos
Aires 1971, Pp. 29235



Como lo sostiene Betham, estas ocho divisiones principales proporcionan
todo el conocimiento relativo a la materia del testimonio, pero si se quisiese
tratarlas en ese orden se incurriria en frecuentes repeticiones.

No obstante todo lo opuesto, el propio Bentham sostiene que no hay mas
que dos clases de pruebas bien diferenciadas. Las pruebas directas y las
pruebas indirectas. La primera clase comprende el testimonio oral de un testigo
presencial, asi, como las pruebas preconstituidas. La segunda clase comprende,
las pruebas reales y circunstanciales, y las pruebas no originales.

Como nos lo habiamos propuesto en parrafos anteriores, vamos a tratar
en forma mdas acuciosa la prueba circunstancial, prueba que consideramos de
enorme relevancia para el derecho penal en general y para nuestra monografia
en particular, ya que finalmente, es la Unica y genuina probanza que se hace y
agota en el periodo preprocesal, es decir en sede administrativa, sin que se vea
sujeta a reproduccién obligatoria, como acontece en las demas; incluyendo el
informe de peritos.

Parafraseando a Bentham, podemos decir que la prueba circunstancial
es la que deduce la existencia de un hecho de un grupo de hechos que,
aplicandose inmediatamente al hecho principal, flevan a la conclusién de que ese
hecho ha existido.

Esta conclusion es una operacion del juicio. La distincion entre hecho y
circunstancia es sdlo relativa a un hecho determinado. Todo hecho, con
respecto a otro puede llamarse una circunstancia. Las circunstancias son, pues,
hechos colocados al rededor de algun otro hecho. A efectos de nuestro
razonamiento, pudiendo cada hecho ser considerado como un centro, cualquier
otro hecho puede estimarse como situado en torno de aquel.

Las circunstancias encierran el estado de las cosas o la conducta de las
personas (como arriba dijimos el ritus facial, los gestos y ademanes que las
personas hacen). Las cosas proporcionan lo que se llama pruebas reales; pero
bien se argumente conforme a !as cosas o conforme a la conducta de las
personas, la naturaleza de esta clase de pruebas es siempre la misma, puesto
que siempre se funda en la analogia, en el encadenamiento de causas y efectos.
De ahi que siempre se diga que todas las pruebas materiales también son
pruebas circunstanciales.

Determinar que un suceso da fe de otro suceso, constituye un juicio
fundado en la analogia, la que, a su vez, descansa en la experiencia.

Es preciso, empero confesar que ese juicio puede ser considerado como
una manifestacion de instinto, tanto por la prontitud con que obra, como por la
dificultad de explicarlo y por la imposibilidad de encontrar reglas para conducirlo.
Ese instinlo que de manera tan util guia a los hombres, los llevaria a la
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desesperacion si no fuese casi uniforme en todos ellos.

En efecto, toda probabilidad se desvaneceria y todo lo que se podria decir
acerca  de la ligazdon de los fenémenos seria vano, si no se partiese de la;
suposicién de que los hechos que aparecen vinculados de cierta manera a los
ojos de un individuo, han de aparecer ligados de igual manera a los ojos de los
demas. Las pruebas circunstanciales se hayan igualmente en Materia Civil que
en Materia Penal. Difieren conforme a !a naturaleza del caso y: es
verdaderamente infinita la diversidad de que son susceptibles en un delito, por
ejemplo todas las circunstancias seran tan vareadas como maneras hay de hacer
nacer un mismo hecho.

Con respecto a la existencia un hecho principal, basta una prueba directa,
cuando no existe objecion sobre la credibilidad del testigo, para que el hecho se
considere como probado (nuestra legislacion no asume como valida la
aseveracion de un solo testigo, a pesar de la evidencia; nuestro legislador
reclamo la necesidad de otras pruebas para tener como probado el hecho; sin
embargo, para efectos de averiguacidon e instruccién de proceso si resulta
suficiente). Si la existencia del hecho principal, Unicamente esta apoyada en
pruebas circunstanciales, no se puede decir que se tenga probado el hecho.

En caso de reunirse varias pruebas circunstanciales, su conjunto podria
permitir que el hecho principal se considerase como probado, aun como
contemplada cada una de ellas separadamente no representen sino una
probabilidad el ejemplo mas palpable de esta hipotesis la vemos en el caso de
homicidio sin que aparezca el cuerpo; en donde con todas las pruebas
circunstanciales se arriba al convencimiento de la comisién del delito de
homicidio. Asi como hay hechos circunstanciales en cuya virtud el hecho
principal se hace muy probable, hay otros que lo convierten en menos probabie.

Un hecho que disminuye la probabilidad, puede ser liamado informativo.
Un hecho que aumente Ia probabilidad puede ser llamado corroborativo.

Toda la Iégica judicial consiste en la l6gica valoracion de estas dos clases
de hechos , o sea de los que hacen mas probable el hecho principal y de los que
lo hacen menos probable. Un error en esta valoracién, produce una injusticia. Si,
en el caso de un delito, un solo hecho corroborativo queda omitido o evaluado
por debajo de su vailor, el culpable puede escapar de la pena que le corresponde.

Por otra parte, si un solo hecho invalidativo, es olvidado o evaluado por
debajo de su valor, puede ser condenado un inocente. La conduccién de la
causa consiste en probar los hechos criminosos. Mas con relacion a los hechos
informativos, o sea los que tienden a quitar probabilidades a aquellos, no ofrecen
la misma incertidumbre: pueden existir o no existir. Es posible que escape a la
atencién y hay demasiados ejemplos de casos en que no se les ha tenido en
cuenta.
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Sin entrar al examen de las pruebas circunstanciales, debemos sefalar
que son mucho mas simples que las pruebas directas. Estas se complican con
una gran cantidad de consideraciones morales sobre todo cuando concieme a la
credibilidad de un testigo, su caracter, su intencion, sus afectos, su grado de
conocimiento y de inteligencia.

En la prueba circunstancial la sola relacidn que haya de examinarse es la
de un hecho con otro hecho, la unidn entre el hecho principal provisionalmente
admitido y el hecho secundario mediante el cual se trata de probar el hecho
principal.

En el marco de las pruebas reales, Bentham considera que estas pueden
clasificarse con arreglo a las modalidades siguientes:

1® Cuerpos del delito: Estado de la cosa que ha sido objeto del delito. Esto
comprende no solamente las cosas propiamente dichas sino también las
personas, en cuanto pertenecen a la categoria de las cosas, es decir a su estado
fisico, independientemente de las facultades intelectuales, como en el caso de
marcas producidas por enfermedad o violencia externa.

2° Frutos del delito.

3® Instrumentos utilizados en la ejecucién del delito.

4" Materiales destinados a servir al delito.

5° Escondrijo de lo gue ha sido cuerpo del delito.

. 8% Cuerpos circundantes que han sufrido algin cambio en su apartencna como
consecuencia del delito.

7° Cosas que sirven para individualizar al delincuente por haber sido de su
pertenencia o empleadas por él.

8? Posesién inculpativa de prueba real.

9® Posesidn inculpativa de prueba escrita.

Observemos aqui, dice Bentham, que para constituir una prueba real, la
cosa misma que sirve de testimonio debe ser expuesta a la vista del juez que
dicta el fallo; de lo contrario, la prueba en cuestiéon no es sino el informe de una
prueba real: carece del caracter de originalidad; es andloga a un aprueba de
referencia. Ademas de estar sujeta a cuanto invalida toda clase de pruebas
reales, lo esta también a todo en cuanto invalida en particular las pruebas
fundadas en referencias.

Sigue diciendo Bentham, observemos también que, en varios casos, las
pruebas reales requieren procedimientos cientificos, es decir, que es necesario
recurrir @ hombres particularmente versados en tal o cual arte o en tal o cual
ciencia para que ayude a valorar la fuerza probatoria de una prueba real. La
ciencia médica, por ejemplo, se aplica a una gran parte de esas pruebas y hay
muchos actos falsos en que no debe decidirse con respecto a la prueba real sino
luego de haber escuchado a los peritos.
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No hay que olvidar que si las pruebas orales son susceptibles de falsedad,
las pruebas reales lo son de falsificacion.

Como hemos visto hasta aqui, pese al tiempo transcurrido, Bentham sigue
representando un paradigma para el estudio y aplicacion de las pruebas; y en lo
tocante a la prueba circunstancial no ofrece duda de que debe ser tomado en
cuenta para la correcta averiguacién. Consideramos que es en particular util el
planteamiento tedrico de Bentham porque nos ofrece un basto panorama para
evitar el yerro en la incriminacion y al mismo tiempo nos prepara para una justa
sentencia. Aunque cabe destacar que al igual que yo, Bentham atendiendo a la
legistacion inglesa habla de la necesidad que las pruebas materiales y entre ellas
la circunstancial, “Deben ser expuestas a la vista del juez que dicta el fallo”, esto
presupogu?e un juez de instrucciéon con gran inmediatez a la consumacion del
evento.

Nos toca ahora traer a nuestro estudio las doctas consideraciones que con
respecto a la clasificacion de las pruebas nos hiciera magistralmente Nicola
Framarino Dei Malatesta en su excelsa obra intitulada Logica de las Pruebas en
Materia Criminal.

Habran de notarse marcadas diferencias e incluso mas actualidad en el
trabajo de Malatesta con respecto a Bentham, toda vez que aquél escribiera su
obra y ésta viera la luz, casi un siglo después, pues el trabajo de Framarino Dej
Malatesta se publico en 1894. ’

Para este célebre maestro resulta de capital importancia el qué antes de
entrar en la clasificacion de la prueba, ésta puede estudiarse en dos vertientes;
una en relacion con el efecto que produce, y en este aspecto equivale a la
certeza y a la probabilidad; y, la otra vertiente puede considerarse en cuanto a la
naturaleza y a su produccidn. Y es en este aspecto por el que se puede hacer la
clasificacion de las pruebas.

El maestro Dei Malatesta sugiere que sélo hay tres aspectos propiamente
esenciales de la prueba, pues ésta puede considerarse ya en cuantc a su
contenido, al sujeto del cual emana,. o bien en cuanto a la forma en que se
presenta.

Si consideramos la prueba en cuanto a su contenido u objeto, vemos que
la prueba puede referirse, o bien a la cosa que se quiere comprobar, o bien a
algo distinto de lo cual se deduce la primera; y en relacion con el juicio penal en
particular, la prueba puede referirse al delito o a una cosa diferente del delito, de
la cual luego y mediante de un proceso racional, la mente del juez deduce el
delito. Por consiguiente la prueba en cuanto a su objeto, se divide en dos clases:
1° Prueba Directa 2° Prueba Indirecta, de las cuales en forma breve mas

7 Jeremias Bentham Op. Cit. Pag. 297 v 298.



adelante nos habremos de referir.

Si consideramos la prueba en cuanto ‘al sujeto del cual proviene,
observamos que sdlo hay dos sujetos posibles; pues como productora de la
prueba puede presentarse o bien una persona o una cosa ante la conciencia de
quién debe hacer la comprobacién, que en materia penal es el juez de
conocimiento, el cual esta investido de facultades para absolver o para
condenar. Por lo tanto, respecto al sujeto, la prueba se divide también en dos
clases: 1° Prueba Personal o Testimonio de Persona; 2° Prueba Real o
Testimonio de cosa.

Considerada la prueba en cuanto a laforma, se observa ante todo que el
testimonio de persona puede tomar ante quien se produce, Gue en materia penal
es Juez de la audiencia, © bien la forma transitoria e inseparable de la persona,
que es la oralidad, la forma permanente, que se separa de la persona y que se
reduce principalmente la forma escrita. A su vez, el testimonio de la cosa, de
una de las formas de testimonio de persona, y en este caso no origina una clase
especial en cuanto a la forma; o se presenta en su forma original y material a los
ojos del juez de |a audiencia, y entonces produce una clase especial.

De esta manera la prueba en cuanto a la forma, hablandc en términos
generales, se divide en tres clases: A) La prueba testimonial, que en general es
el testimonio de persona en |la forma real o posible de la oralidad. El testimonio
cuando proviene de testigos accidentales del hecho, infacto, y tiene por materia
cosas perceptibles por l0s hombres comunes y corrientes se denomina comun,
en cuanto se deriva de testigos que han sido escogidos post factum y recae en
cosas perceptibles solo por personas que ostentan especial pericia, se llaman
testimonio pericial.

El testimonio comun comprende, pues, el del tercero, el del sindicado y el
del ofendido. De esta suerte, el dictamen pericial, la declaracion del tercero, la
del sindicado y la del ofendido no son sino subdivisiones de esta clase que
llamamos testimonio. B) La prueba documental, que es el testimonio de persona
cuando este aparece en forma escrita o en otras formas materiales permanentes,
en cuanto ese testimonio no puede ser reproducido de modo oral. C) La prueba
material que es el testimonio de cosa dlrectamente percibido en la materialidad
de sus formas.

En conclusion, y para resumir, la prueba puede considerarse por tres
aspectos igualmente esenciales, a saber: En cuanto al objeto, en cuanto al sujeto
y en cuanto a la forma. En cuanto al objeto la prueba se divide en directa: e
indirecta. En cuanto al sujeto personal y real;'y en cuanto a la forma, en
testimonial, documental y material. . - S

Como lo refiere el maestro Dei Malatesta, es importante tener eri cuenta
que los dos objetivos ineludibles, los dos ‘polos cuya orientacién no  debe
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perderse ‘en materia de pruebas, son precisamente, por una parte, la cosa que se
debe comprobar, que en materia criminal es el delito, y, porla otra .1a mente ante
quien se debe comprobar, due en Materia judicial es siempre el espiritu del Juez
de'la audiencia en juicio pablico.® -

) Después de haber abardado en el plano doctrinario la clasificacién de la
prueba, corresponde ora echar una mirada al ambito legislativo.

En términos generales podemos decir que nuestra legislacion aborda de
manera satisfactoria y con buen técnica legislativa el instituto de la Prueba,
aunque habra de reconocerse gue lo hace mejor en el ambito Federal que en el
terreno local; y asi vemos que en el titulo sexto del Coddigo Federal de
Procedimientos Penales, se toca el tema en forma genérica, absteniéndose de
manera correcta, de dar un cofncepto o definicion de lo que es la prueba,
enunciando simplemente Prueba: ¥ en su capitulo | enuncia Medios de Prueba.
Asi mismo, vemas que e] articulo 206 prescribe: “Se admitira como prueba en los
términos del articulo 20 fraccién V de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser
conducente, y no vaya contra el derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando ia
autoridad judicial lo estime necesario, podra por algin otro medio de prueba
establecer su autenticidad”.

Enseguida, y enumerand® por capitulos, se refiere a las pruebas en
particular, siguiendo un orden l6gico y cronoldgico, pues habla en primer lugar,
de la Confesidn; enseguida, de Ia Inspeccién; y en ésta, hace las precisiones de
la inspeccion practicada por el Ministerio Pablico y en su caso la del juez, segun
se trate de la averiguacion previa © del praceso. En el capitulo IV, se refiere a los
Peritos; en el V, a los Testigos: en el VI, a la Confrontacion; en el VI, a los
Careos y en el VIil, a los Documentos.

Se hace aqui notar que con adelantada técnica y haciendo suyo el viejo
criterio pero al mismos tieMpo clasico y valido expuesto por Eugenio Florian, se
abstiene de sefialar como Mmedio de prueba a los Indicios. Efectivamente, Florian
nos dice: "En el fondo, el indicio se reduce a la operacion légica de deducir el
conocimiento de un hecho, de una cosa o de una situacion que se ignora en todo
o en parte, de la existencia de un hecho distinto, de una cosa o de una situacion
diversa, ya establecidas en el proceso. El indicio, por tanto, antes que un medio
de prueba es un hecho que, como los demas, se establece con medios de
prueba, pero tiene una posicién caracteristica respecto al tema fundamental de la
prueba”. Y Florian sigue diciendo: “En el fondo, el indicio puede considerarse
desde dos puntos de vista: por un jado se vincula al concepto del objeto de
prueba y precisamente queda cOmprendido dentro del concepto de la prueba
indirecta; y por otro, expresa el resultado de una operacion mental, de una

* Nicola Framarino Dei Malatesta Logica de las pruebas en materia civil Vol.1. Editorial Temis Bogotd, D.F.
Pigs. 128,129,130 y 131



induccion logica y psicoldgica, lo que desemboca en un apreciacion y pertenece,
consiguientemente, a la valoracion de la prueba de {a cual’es - uno de sus
modosn . :

Por su parte el Cddigo local del Distrito Federal y dejando mucho que
desear, en el capitulo |V, del titulo Segundo, se refiere a este Instituto “De las
Pruebas; y su articulo 135 parrafo segundo dice: “Se admitird como prueba en
los términos del articulo 20, fraccion V, de la Constitucidn Politica de los Estados
Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal”; y apartdndose del sistema
federal, le agrega algo que légicamente se tiene por supuesto, al decir:” Incluso
aquellos elementos aportados por los descubrimientos de la ciencia”.

En su mismo articulo 135 hace la enumeracion en seis apartados, de las
pruebas en particular incluyenda indebidamente, como lo hemos hecho notar
siguiendo el criterio de Florian, “L.as presunciones”. Pero mas aun, este codigo al
hablar de presunciones, ni siquiera de indicios, intreduce indebidamente, un
instituto que le es mas propio al Proceso Civil, como son Las Presunciones, que
en esa materia se consideran como la conjetura légica de un acontecimiento
pasado o futuro pero incierto; lo que de ninguna manera se puede equiparar a los
indicios que como dice Florian se refieren a un hecho ya existente distinto del
que se quiere probar pero con el cual guarda una estrecha relacion. Ya que si
nos vamos a las reglas de la lengua, el diccionario de la real academia espafiola
nos dice: “Presuncién. (Del /at. Praesumptio,- onis) f. Accidn y efecto de
presumir. Il 2. Der. Hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que se ha
probado. Il absoluta. F. Der. La que no admite prueba en contrario- de hecho y
de derecho. f. Der. Presuncidn absoluta. - e Inocencia. F. Der. La que se aplica
a {oda persona, a un acusada en un proceso penal, mientras no se produzca
sentencia firme condenatoria”.

Pretendiendo salvar su error, el legislador local en su articulo 245 nos
refiere: "Las presunciones o indicios, son las circunstancias y antecedentes que,
taniendo relacion con el delito, pueden razonablemente fundar una opinién sobre
la existencia de los hechos determinados”.

Como vemos, la enmienda no basta y mas bien compromete el instituto
cuzes los indicios no son para fundar una opinidn, sirven eficazmente para
provocar la conviccidn del juez y llevarnos de la mano a la certeza juridica,
categorias de las que en el subcapitulo siguiente nos vamos a ocupar.

Como corolario a esta meta critica, de la ruinosa construccion legislativa
an el ambito local, cabe afadir que la enumeracion que se hace de las pruebas
rno es observada y en un franco caos, se brinca de la confesion a la inspeccion y
de esta a los cateos y visitas domiciliarias, que ni siquiera estan enunciadas para
cespués pasar a peritos y testigos y luego sin estar enunciada, introduce la

Zugenio Florian Op. Cit. Pags. 129y 130
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confrontacién; para rematar al ultimo, en las presunciones.

2.6.- LA VERDAD HISTORICA, LA CONVICCION Y LA CERTEZA JURIDICA.

La verdad histdrica.- La verdad histdrica, como objeto de nuestro estudio
es aquella que procuramos obtener siempre que queremos asegurarnos de la
realidad de ciertos acontecimientos, de ciertos hechos realizados en el tiempo y
en el espacio.

Hemos dicho también al principio de este trabajo, que la verdad es la
concordancia entre un hecho real y |a idea que de él se forma el entendimiento.
Para Flamarino, la verdad es “La conformidad entre la nocidn ideoldgica y la
realidad ontcldgica”.

Recorriendo el tiempo y el espacio, recogemos al paso una muititud de
circunstancias aisladas y las encadenamos entre si; estas guian a su vez, y
cuando nos han conducido al término de nuestras investigaciones, juzgamos con
toda confianza si los acontecimientos ocurridos de que se trata son efectivamente
reales y cudl es su naturaleza; nos creemos en posesion de la verdad en el
instante mismo en que nuestras ideas sobre el objeto de nuestras investigaciones,
nos parecen en perfecta concordancia con él. En otros términos, hay en esta
operacion de nuestro entendimiento correlaciéon entre el sujeto que juzga y el
objeto juzgado.

Nos hemos preguntado a menudo si la verdad que se busca puede
llamarse objetiva, hasta el punto de ser completamente independiente del sujeto
que juzga, y si descansa en bases de tal modo fijas que deba imprimir los mismos
impulsos, las mismas imagenes en todos los entendimientos, a pesar de ellos
mismos; o pademos llamarla subjetiva, en el sentido de que su nocién depende de
las aptitudes del sujeto que busca el convencimiento.

La cuestion asi presentada, preocupa en suma al legislador, pues si la
verdad es llamada objetiva el legislador estd obligado desde el momento de
formular la ley, a establecer una teoria de la prueba y sentarla sobre las mismas
bases en que descansa la pretendida verdad objetiva.

Ante este panorama, y respetando la inteligencia, sensibilidad y
conocimiento de los jueces, el legislador ha procurado, para llegar a la verdad
objetiva establecer un minimum de reglas que permitan llegar a la verdad en un
marco de seguridad juridica; pero al mismo tiempo dandole potestad a los jueces.
De ahi que la averiguacion de la verdad esta subordinada a ciertas reglas
decisivas, que debe seguir ciertas vias trazadas que la razén y la experiencia
demuestran como las mas a propdésito para llegar al fin propuesto; y la verdad asi

" Nicola Framarino Dei Malatesta. Op.cit. Pig.58
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establecida -descansa sobre tales bases que por su naturaleza obran
infaliblemente sobre el entendimiento de los jueces; esto no quiere decir-que:al
pronunciarse “sobre ‘la “verdad de los hechos contenidos “en:la" causa,
desconozcamos que el juez experimente la influencia de su caracter individual de
suerte que la sentencia que se pronuncia es evidentemente, subjetiva.

Ahora bien habré que recordar que en Materia Penal priva el principio /n
Dubio Pro Reo, que es un aspecto de la regla del juicio de! proceso penal que
pone en evidencia muy exactamente que la regla en cuestion Nno es mas que una
manifestacion de aquel “favor defensionis” que se manifiesta en el proceso civil
segun el brocardo ‘“actore non provate reus abselvedus”; esta verdad y su
planteamiento dentro de la esfera del derecho penal se hace senlir mas en
atencion a las diferencias que existen en materia de prueba entre el Derecho Civil
y el Derecho Penal. Al lado de sus semejanzas, pues tratase en ambos casos de
procesos que tienen como fin la busqueda de la verdad y la certeza; y en ambos
procesos hay partes contrarias acerca de un hecho, sentando conclusiones
respectivamente opuestas y que la verdad de sus afirmaciones depende de la
admisibilidad de sus mismas conclusiones. En materia penal el interés que mueve
tanto al Ministerio Publico como al juez es de orden publico, mientras que en el
proceso civil el interés se reduce al mismo de los particulares, En ambos procesos
tanto el juez civil como el de instruccion criminal ambos deben guiarse por ciertas
reglas suministradas por la razén y la experiencia, como las mas utiles para la
manifestacion de la verdad; pero en materia penal el juez en forma mas grave,
atendera las prescripciones ordenadas por la prudencia.

Efectivamente el proceso civil se entabla por medio de una articulacion
formal de agravios, por la afirmacion de ciertos hechos de parte de una persona
determinada en contraposicidn de otra igualmente determinada; pero en el
proceso criminal, y sobre todo en el inquisitivo o mixto como es el nuestro, por
un metodo que le es enteramente especial, raras veces acontece que los
agravios articulados vengan desde el principio a dirigirse contra un reo designado.
Muchas veces, también la naturaleza del delito no esta tan especificada, y la
informacidn hecha incontinenti de la queja, es la que en efecto da a conocer sus
escasos caracteres; como cuando por ejemplo, se han causado heridas; no podria
siempre decirse desde luego si hay siempre delito de lesiones o tentativa de
muerte.

De ahi que la razon exige que las atribuciones del Ministerio Publico sean
diferentes de las que tiene el juez en lo civil. En el proceso ante éste, el debate se
divide en dos fases muy distintas: En la primera vienen a presentarse frente a
frente reciprocas pretensiones de las partes; la segunda se completa por las
pruebas aducidas. En el proceso penal no puede ser asi; tan luego como se
presenta la denuncia o querella, de su mayor o menor fundamento depende la
aplicacion al indiciado de algunas de las medidas que muchas veces
comprometen su libertad y el juez no puede decretarlas si no las justifican las
mayores probabilidades. Aqui cabe decir que la Probabilidad no entra pues al
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servicio de la investigacion sino legitimando la facultad que tiene el estado de
investigar ( potestas inquirendi) , como un primer paso hacia la certeza.

Aqui es evidente que la Probabilidad no tiene por contenido la simple
verdad, como ocurre con la certeza, sino que presenta un objeto muitiple, pues
tiene por objeto los motivos de mayor entidad y que confluyen a la afirmacion,
junto con otros motivos de menor importancia, que se apartan de la afirmacion.
Considerada objetivamente, en la verdad, la certeza no puede tener motivos
distintos de la creencia; la probabilidad debe tenerlos; y al paso que la certeza
tiene objeto Unico, la probabilidad tiene objeto multiple.

Con esto se ha sostenido que en la Critica Criminal, 1a certeza no puede
admitir motivos divergentes y la determinacion subjetiva que nos hace salir de la
probabilidad y nos abre el camino d= la certeza, consiste en el rechazo racional de
los motivos que nos separan de la credibilidad.

En sintesis, como lo hemos expresado, en Derecho Procesal Penal lo que
se busca es la autentica verdad material que sirva de apoyo para emitir un juicio
en el que el reo resulte sin duda alguna, indemne o condenado, haciendo para ello
como dice Carnelutti, un trabajo de arqueologia, ya que: “Se ha dicho que el juez
hace historia; no es tedo lo que hay que decir de él, pero lo cierto es que el
primero de sus cometidos es precisamente el de la historia, o mejor el de la*
historiografia concebida en sus términos mas estrictos y a caso no suficientes. El
historiador escrutd en el pasado para saber como ocurrieron las cosas. Los juicios
que el pronuncia son por tanto juicios de realidad, o mas exactamente juicios de
existencia, en otras palabras, juicios histéricos. El Juez, al principio, se encuentra
ante una hipétesis; no sabe como ocurrieron las cosas; si lo supiese, si hubiese
estado presente a los hechos sobre los que debe juzgar, no seria juez, sino testigo
y se decide, que convierta la hipdtesis en tesis, adquiriendo la certeza de que ha
ccurrido o no un hecho es decir, certificando ese hecho. Estar cierto de un hecho
quiere decir conocerlo como si io hubiese visto".”!

La Conviccidn.- Se ha dicho que la verdad o los motivos de donde dimana
imprime un movimiento a la balanza de la conciencia, y que este movimiento
corresponde a un estado determinado de nuestro espiritu. Sucede a veces que
sentimos en nosotros mismos la poderosa seguridad que podria producirnos el
rigor exacto de la deduccion matematica, y nos creemos en posesion de la mas
aita evidencia de la verdad absoluta; otras veces los platillos de la balanza apenas
se mueven y solo podemos formar una conjetura, entramos en desconfianza, y
concebimos una sospecha; pero entre estos dos estados extremos hay una
infinidad de otros posibles. En uno de ellos especialmente, sin darnos cuenta
exacta de los motivos, aun sin ser estos bastantes para la conviccion y el
entandimiento, llegamos a mirar como verdaderos los hechos que se nos
ravelan. Tampoco es raro ver al juez declarar que, por su parte, y

"~ Francesco Camelutti. Como se hace un proceso. Ed. Colofén, S.A. Segunda Edicidn 1990, Pig.52
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subjetivamente hablando, esta plenamente convencido de la culpabilidad del
acusado, o de que tiene por verdaderos los hechos de la inculpacién, aun cuando
le seria dificil manifestar suficientemente los motivos. Cuando la Conviccién no
traspasa estos limites, es facilmente engafosa; las influencias del momento, las
palabras persuasivas de un tercero han podido producirla; pero como no se apoya
en una base sdlida, no debe, aun en las cosas ordinarias de la vida, satisfacer al
hombre producente y concienzudo, ni suministrarle una regla de conducta. Menos
aun debe bastar al juez, cuya decision recae completamente sobre la culpabilidad
de un acusado y cuyo error puede perjudicar lo mas caros intereses y los
derechos mas sagrados de los ciudadanos. Pero si la opinion del juez descansa
sobre motivos suficientes de que tiene conocimiento, entonces vy sdlo entonces,
puede decidir afirmativamente, y su sentencia sera acatada como justa en el
concepto publico. Pues bien, este estado del entendimiento que tiene los hechos
por verdaderos, apoyandose en motives bastante solidos, es la Conviccidn
propiamente dicha.

Si al arribar al punto de decisién el juez por cualquier motivo entra en
estado de hesitacion, no puede en forma alguna, condenar y en este caso su
conviccién lo llevara a la absolucion del reo.

La Certeza Juridica.- La conviccidn toma el nombre de certeza desde el
momento en que rechaza victoriosamente todos los motivos contrarios, o desde
que éstos no pueden destruir el conjunto imponente de los motivos afirmativos. De
ahi que se sostenga que sdlo la certeza nos parece bastante poderosa para servir
de regla a nuestros actos; y la razon aprueba este aserto, pues el hombre, en sus
esfuerzos para llegar a la verdad histérica, no puede esperar ir més lejos que ella.

Para que haya certeza, se exige el cumplimiento de ciertas condiciones
esenciales:

1%.- Requiérase un conjunto de motivos acreditados por la razén y la
experiencia, cenidos a las prescripciones de la prudencia, para poder servir de
base a la conviccion.

2°- Es preciso que la preserve un esfuerzo grave e  imparcial,
profundizando y apartando los medios que tiendan a hacer admitir la solucién
contraria. El que desea adquirir la certeza, no cierra jamas la puerta a la duda,
antes bien, se detiene en todos los indicios que pudieran conducirle a ella, y sdlo
cuando la ha hecho desaparecer completamente es cuando su decision se hace
irevocable y se asienta sobre la base indestructible de los motivos de la
conviccion afirmativa.

3%- No puede existir la certeza hasta haber sido alejados todos los motivos,
resultantes de los autos, que tiendan a presentar la inculpacion, como
descansando a caso sobre un imposibilidad, o lleguen a dar un resultado
positivamente contrario al que los demas motivos suministran.
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4°.- Antes que la certeza predomine, el entendimiento quiere ver alejados
hasta los motivos mismos que no se apoyarlan sino en una posibilidad en sentido
contrario.” Asi se explican las minuciosas averiguaciones tanto del Ministerio
Publico como las del Juez de Instruccién; y asi cuando se examine el lugar, el
cuerpo del delito, tomando esta expresion sobre la cosa misma en que recae
aquél, debe, considerando el sitio en que se hallan los testigos y tomando en
cuenta el tiempo y las circunstancias que rodean el caso, preguntarse si, en
efecto, los testigos han podido reconocer claramente al culpable y si éste es
posible que se hallase en el lugar, al momento de ocurrir el suceso. Mientras
quede una sombra de duda, no puede haber certeza posible para el juez
concienzudo. .

Por lo demas, un amigo severo de la verdad llegara a reconocer que Ia
certeza, con la que debe forzosamente contentarse, no se exime del vicio de la
humana imperfeccién y que siempre puede ser suponible 10 contrario de lo que
admitimos como verdadero. Siempre, en fin, la imaginacion fecunda del escéptico,
lanzandose en lo posible, inventara cien motivos de duda. En efecto, en cualquier
caso puede imaginarse tal combinacidn extraordinaria de circunstancias que
vengan a destruir la certeza adquirida. Empero, no dejara de quedar satisfecho el
entendimiento cuando motivos suficientes estableciesen la certeza, cuando todas
las hipétesis razonables hubiesen desaparecido o sido rechazadas después de un
maduro examen. Entonces, el juez creera ciertamente estar en posesién de la
Verdad, unico objeto de sus investigaciones. Ademas, el legislador ha querido que
en esta certeza razonable estuviese la base de la sentencia. Pretender mas,
seria querer lo imposible, porque no puede obtenerse la verdad absoluta en
aquellos hechos que salen del dominio de la verdad histérica. Si el legislador
rehusara sistematicamente admitir la certeza siempre que pudiera imaginarse una
hipétesis contraria, se verian quedar impunes los mayores culpables y, por
consiguiente, la anarquia se entronizaria fatalmente en la sociedad.

Cabe hacer una sutil diferencia entre lo que hemos referido como certeza
en si y la certeza juridica; de aquella hemos dicho que es la verdad
razonablemente admitida por todos; de ésta sélo podemos decir que es la
sentencia.

Asi las cosas, podemos afirmar que la certeza juridica es el ultimos estadio
a que se habra de liegar a través del proceso y ésta tiene que ser contundente y
culminatoria, condenando o absolviendo, quedando proscrito el non liquet,
admitido por los Romanos, por el cual el reo quedaba pendiente de sentencia, sin
ser declarado ni culpable ni inocente.

Al respecto, nuestro constituyente del 17 con visidn moderna y rigor
juridico, en el articulo 23 de la Carta Magna estipuld, “Queda prohibida la practica
de absolver la instancia”. Principio constitucional que garantiza la certeza juridica
de que un reo por ningin motivo quedara sin ser juzgado en forma plena en la que
se determine su culpabilidad o inocencia.
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Este concepto de la certeza juridica en la visién moderna de los cddigos del Orbe,
fue dando pauta a que se aboliera en la legislacion secundaria el concepto de
peligrosidad al momento de fijar las penas, trayéndonos al concepto moderno de
-grado de participacion del procesado, en el evento criminoso, de lo cual por el
momento No nos vamos a ocupar.

2.7.- LA CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA PENAL.- A pesar de que para
la mayoria de los tratadistas esta Institucién es de cufio perteneciente a tierras
propias del derecho civil, y nada o poco tiene que hacer en el derecho penal,
creemos que si cobra sentido y tiene un sitio dentro del derecho procesal penal.
Méds cuando en este campo, tiene enorme relevancia el principio, de “la
presuncidn de inocencia” y el debido proceso legal.

Quienes rechazan este Instituto dentro del campo del derecho procesal
penal, en forma destacada esta el eximio profesor de Turin, Eugenio Florian, quien
textualmente nos dice, «con respecto de la carga de la prueba, en relaciéon con los
érganos de prueba y con los medios de pruebas, como sigue: “La cuestién de la
carga de la prueba tiene que ver no sclo con el objeto, sino también con los
érganos y con los medios de prueba. Aun mas, frente a los érganos y a los medios
de prueba actua con mucho mas fuerza el principio de que en el proceso penal no
tiene cabida el método de la distribucion formal de la carga de la prueba. En este
caso no apremia ni urge sino el interés sustancial que tienen el Ministerio Publico y
las otras partes, en relacion con las conclusiones juridicas a que se propone llegar
tanto el representante de la sociedad como las demas partes; pero en realidad la
introduccion de los drganos de prueba y de los medios de prueba no tiene como
fin preestablecido la acusacion o la defensa. Esto tiene pleno valor aun dentro de
nuestro sistema juridico. Basta traer a cuento que al ordenar las pruebas para el
juicio, el Ministerio Publico debe incluir también las que son favorables al reo;
ademas, la facultad concedida al juez de dar cabida ex officio a nuevas pruebas,
habla de modo elocuente en el sentido de la exclusidn ya confirmada, de |a carga
de la prueba en nuestro proceso penal. Y debe agregarse que hay un medio de
prueba, el dictamen pericial que, dado el caracter de derecho publico que lo
informa, escapa por completo y de manera auténoma a cualquier influencia, asi
sea remota, de la carga de la prueba".72

En sentido un tanto mas o menos contrario, dada la cautela con que
procede, se pronuncia el famoso maestro florentino, Gian Antonio Micheli quien
nos dice: “La doctrina de la carga de la prueba, o mejor de la decision, en el
proceso penal, ha recibido Ultimamente una interesante revision, en nuestra
doctrina, por obra de Bettiol y de Saraceno que se han encaminado por. la via
trazada ya desde hace algn tiempo por la doctrina Germanica. . )

Como he observado anteriormente, también respecto del proceso:penal laﬁ
ley prohibe el non liquet de manera que la disposicion del articulo 479 del Céd.

** Eugenio Floridn. Op. Cit. 133 y 134
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proc. pen., contiene un criterio normativo para asegurar en todos los casos un
pronunciamiento jurisdiccional, aun cuando respecto de tal proceso no existe un
articulo como el art. 54 = art. 1312 del C4d. civ.. Se toma, en cambio, en
consideracion el caracter acusatorio del proceso penal, que se refleja, como
veremos, no soélo en la estructura del procedimiento, sino también en la
manifestacién concreta de la regla de juicio. Tal caracter aparece, en efecto,
indudablemente en el hecho de que el imputado debe ser absuelto no solo cuando
no resulten probados los hechos constitutivos del delito, sino también cuando no
sean probados como inexistentes los hechos que, por la ley penal, tienen el efecto
de paralizar la aplicacién de la norma juridica. Es cierto que en concreto, la carga
de las acusacién es menor de lo que se podria suponer, dados los poderes
inquisitorios, reconocidos al juez en materia penal, pero, de todas maneras, la
regla de juicio impone la declaracion positiva de certeza de los hechos
constitutivos del delito, y la declaracidn negativa de los extintivos. Falta por tanto,
una distribucion verdadera y propia de la carga de la prueba, esto es de las
consecuencias de la falta de certeza, en la que el juez a quedado respecto de
determinados hechos de la causa. Incluso, esta falta de certeza la debe resolver
siempre a favor del imputado, en virtud del principio In dubio pro reo principio que
no es mas que un aspecto de la regla del Juicio del Proceso Penal.

Tal regla es también aqui, a mi entender de naturaleza procesal, 1a misma
tiene, sin embargo, dos aspectos, puesto que de un lado constituye un criterio
para la valoracién de la prueba y del otro integra, en cambio, una verdadera y
propia regla de juicio, en el sentido antes ilustrado. Considero, por tanto, que en
nuestro ordenamiento juridico existe una norma, la cual obliga al juez a absolver al
imputado, cuando exista una duda sobre el resultado, sobre el valor de las
pruebas aportadas. Se habla asi de una norma para la valoracién de las pruebas
dudosas, que se distingue de aquella base de la cual el juez debe pronunciar en
un cierto sentido cuando falten las pruebas, o bien se reputen insuficientes”.

En el parrafo siguiente, Micheli sigue diciendo: “La regla de la carga de la
prueba en el proceso penal, no contiene, pues, distribucion alguna, a menos que
presunciones relativas importen una particular regulacion de la hipétesis, de modo
que determinados hechos se tengan por verificados, salvo prueba contraria. En
general por tanto, no se puede considerar aplicable el articulo 54= art.1312 del
Cad. Civ., el cual se inspira en un procedimiento, como el civil, caracterizado por la
igualdad de las partes en el proceso; en principios, por consiguiente, bien diversos
de los que caracterizan el proceso. Bajo este aspecto, se comprende facilmente
porqué en este Ultimo, como se ha dicho, a la acusacién le incumba la prueba
positiva de la inexistencia de los hechos que lo excluyen. Consecuentemente, el
juez debera absolver cuando no tenga pruebas suficientes de que el imputado
haya cometido el hecho que se le atribuye, y asi también debera absolver cuando
falten pruebas suficientes para excluir, por ejemplo, la legitima defensa. No creo,
por eso, que el art. 479, cit., se refiera a la sola insuficiencia de pruebas del hecho
constitutivo, puesto que de ordinario la distribucién de los hechos no tiene aqui
relieve alguno.
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En el proceso penal, aun cuando en el mismo generaiments las pruebas
legales no sean admitidas, sin embargo existe una regla de juicio, dirigida a fijar, a
los fines procésales, la verdad histérica, tal como se ha venido reconstruyendo en
curso del procedimiento. Esta aprobacidn vinculada a cuanto se ha observado
hasta aqui respecto del proceso civil, le quita gran parte del trabajo de critica
contra aquella doctrina, que quiere contemplar una carga objetiva en el proceso
penal, o en absoluto quiere reconstruir en éste una carga de la prueba, a
semejanza de la conducta en el proceso civil. Pero la verdad es que la primera
esta desprovista de un significado rigurosamente técnico, en cuanto se limita a la
empirica comprobacion de 1a sujecion objetiva de las partes a las conclusiones a
las que el juez puede llegar, como consecuencia de la valoracion de todo el
complejo del material instructorio; la segunda es, sin embargo, muy discutible en
un proceso dominado por el principio de la oficiosidad. Pero es indudable que,
bajo un cierto aspecto, este ultimeo perfil puede presentar mayor interés, si se
deja de lado el concepto de carga, entendido como actividad necesaria, que las
partes deben desplegar a fin de evitar un dario”.

Pero también es de apreciarse en este autor, que al final se aparta de la
nocion de Carga de la Prueba, cuando en la pagina 272 de su obra, textualmente
dice: “he aqui porqué, a mi entender, debe considerarse como fracasada la
tentativa de transportar al proceso penal la nocidn de carga de la prueba, acogida
por la predominante doctrina”.™

Posiciones intermedias las tenemos con otros no menos ilustres tratadistas
como es el caso de Goldschmidt, quien define la carga de la prueba en lo penal,
como “ menos perfecta” en cuanto la actividad de parte puede ser integrada por la
actividad instructora del juez.™

El problema consiste, pues, en saber si en el proceso penal tiene vigencia
el régimen de una carga de la prueba, como ocurre en el proceso civil, y a quien le
corresponde esta carga o mejor, entre que sujetos procésales se reparte. Este
asunto tiene un planteamiento distinto en la forma acusatoria y en la inquisitoria;
an la primera, la carga de la acusacion le corresponde al acusador y |la carga de la
defensa al acusado; en la segunda, por lo general, no existe esta division, ya que
todos los poderes de investigacion estan acumulados en las manos del Ministerio
Publico y en su caso del juez. Si en el proceso inquisitorio se pudiera hablar de
carga de la prueba ésta le corresponderia al investigador.

Pero el problema no puede encontrar solucion integral en la estrechez de
este dilema formal ni en la érbita de estos criterios tan restringidos.

Se piensa y se afirma que la carga formal de la prueba también existe con
respecto al objeto de esta; segtn ello el sefialamiento e introduccién de un hecho

"3 Gian Antonio Micheli. La carga de la prucba, Ediciones Juridicas Europa-América. Bucnos Aires 1961. Pp.
De 2650 272,
“* Gian Antonio Micheli. Op. Cit. Pig.271
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como objeto de prueba no puede tener cabida sino por obra de las partes, excluido
el juez, y a lo menos a saclicitud de ellas, y cada una de las partes tendra después
que pensar en demostrar la existencia del respectivo objeto de prueba. Pero esta
limitacién no es posible, puesto que chocaria con los principios que rigen el
moderno proceso, y la investigacion de la verdad se veria sometida a paralisis, si
es que no a sofocacidén, y muy a menudo a adulteracion. Por otra parte, aqui
interviene un factor nuevo, propio del moderno proceso, representado por los
poderes del juez. Para alcanzar Ics fines del proceso y de la investigacidn de la
verdad del hecho, que es fundamentai en él. el juez no solo tiene ia facultad de
examinar y corregir el objeto de prueba formulado por las partes, sino también y
en mayor medida la facultad de introducir de oficio, en el proceso, hechos y
circunstancias, en sentido de objeto, para encaminar sobre ellos la prueba. La
iniciativa ex officio del juez puede referirse a la prueba de acusacion y a la prueba
de defensa, puesto que la mueve un interés superior. Naturalmente, en este
campo los poderes del juez eliminan y destruyen el concepto de carga formal de la
prueba en materia penal.

Asi, en nuestro derecho vigente, los articulos 180 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales y el articulo 124 del Codigo adjetivo local, ambos hacen
la prevencion semejante, al decir, el primero de los ordenamientos citados, como
sigue: “Para la comprobacion del cuerpo del delitoc y de la probable
responsabilidad del indiciado, el Ministerio Pdblico y los Tribunales gozarén de la
acciébn mds amplia para emplear los medios de investigacion que estimen
conducentes, segun su criterio, aunque no sean los que menciona la ley,
siempre que estos medios no sean contrarios a derecho”.

En forma aun mas explicita, el articulo 124 del ordenamiento local a la letra
dice: “Para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable o plena
responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerio Publico y el juez gozaron
de la accion mas amplia, para emplear los medios de prueba que estimen
conducentes, para el esclarecimiento de la verdad histérica, aunque no sean de
los que define y detalla la ley, siempre que esos medios no estén reprobados por
ésta”,

En este dispositivo es de apreciarse que en la legislacion local, la
adquisicidn o administracion de la prueba abarca incluso al proceso mismo, mas
altd de la averiguacion previa, al hablar ya de inculpado y no de indiciado y
reviste al juez con facultades para allegar al proceso nuevas pruebas.

En conclusion, en el marco referido, no hay ni puede aceptarse una carga
formal para introducir objetos de prueba; por otra parte, el objeto de prueba que se
ha allegado al proceso pertenece a todos los sujetos procésales. Asi, pues, en el
proceso penal no puede tener cabida la reparticion formal de la carga de la
prueba, pues no hay una carga de la prueba, como si existe en civil, en el sentido
de obligacidon de las partes. Ni el 6rgano de acusacién ni el reo tendrian un
deber juridico de presentar y allegar respectivamente la prueba de la
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acusacion y la defensa.

Sélo que, jojo!, como el proceso penal se manifiesta y se desarrolla
totalmente siguiendo un esfuerzo para la comprobacién de algunos hechos y las
pruebas se hacen necesarias, existe sin duda, una carga de la prueba, pero no
impuesta por la ley, como que es una carga de prueba que surge de la naturaleza
misma de las cosas, de la experiencia de los hechos humanos y de los mandatos
de la sociologia judicial.

Aqui, se trata de la carga de la prueba [lamada natural o material, que la
impulsa y le da contenido el interés que lleva cada una de las partes a establecer
ciertos hechos que considera favorables y ‘que le dan fundamento para solicitar
ciertas aplicaciones juridicas; de ahi que la carga de la prueba se convierte en el
interés practico que un sujetc tiene de presentar ia prueba que le da base para
invocar la aplicacidon de un precepto juridico, al cual aquella le sirve de apoyo. Por
este aspecto y sélo en orden a tal interés vale aqui, en el proceso penal, como
también en el proceso civil, l1a regla de que la prueba le corresponde al que
afirma, no al que niega, “adfirmanti non negante incumbié probatio”; pero, en
realidad, en el proceso penal se trata de un interés para probar la existencia o
inexistencia de determinados hechos, interés positivo o negativo, esto es, por la
afirmacion o por la negacion del hecho; y no deber, ya que la prueba de una cosa
puede cobtenerse ventajosamente en una fuente que no sea la suministrada por
aquél que haya afirmado la cosa o por quien le aproveche.

No obstante lo expuesto, es indudable que con las reformas habidas en
1983-84 al Cddigo Penal, en donde se modificd el articulo 9° de viejo cufio, que
presumia a priori, !a culpabilidad del reo y a éste le dejaba la tarea de probar su
inocencia, se dié un paso importante con respecto al Estado de Derecho, ya que el
es indiscutible que dicha reforma dejé a cargo del Estado el onus probandi.
Efectivamente, el articulo noveno del Cadigo Penal anterior a la reforma del 13 de
enero de 1984 establecia: Articulo 9°.- La intencién delictuosa se presume,
salvo prueba en contrario. La presuncion de que un delito es intencional no se
destruira aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:
I. Que no se propuso ofender determinado persona, ni tuvo en general intencion
de acusar dafio; I1. Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue
consecuencia necesaria y notoria del hecho u omision en que consistio el delito; o
si el imputado previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del
hecho u omision y estar al alcance del comun de las gentes; o si se resolvid a
violar la ley fuere cual fuere el resultado IN. Que creia que la ley era injusta o
moralmente licito violarla; V. Que creia que era legitimo el fin que se propuso;
V. Que errd sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito y, VI. Que obrd
con el consentimiento del ofendido, exceptuando el caso de que habla el articulo
93.

El nuevo articulo 9° solamente precisa en qué consiste el obrar doloso o
culpable, a que hace mencién el articulo 8°% quedando abolida la presuncién de
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culpabilidad que tah injusta’ y arbitrariamente se habia entronizado en nuestro
derecho. - B

Con respecto 'a- las . presunciones legales, éstas se han dividido
tradicionalmente en dos grupos, las presunciones iuris et de iure, o sea aquellas
en que, probado el hecho del que se deducen, no pueden ser contrarrestadas por
otras pruebas; y, por otro lado, estan las presunciones iuris tantum, o sea aquellas
que protegen mientras no se prueba lo contrario.

Ya en el siglo XiX, en la Sesién del Congreso del dia 4 de noviembre de
1856, el ilustre potosino Don Ponciano Arriaga sostuvo, en la maxima tribuna de ia
Nacién el apotegma “Todo hombre estd en posesién perfecta del estado de
inocencia mientras el juez competente no suspenda esa posesion por medio de un
acto motivado que abra la averiguacion por la via criminal”.

Asi tenemos, pues, que en nuestra idiosincrasia nacional siempre debid
prevalecer la presuncidn de inocencia y en ese caso, le incumbiria al acusador, en
la persona del Ministerio Publico, en representacién del Estado y la Sociedad,
acreditar lo contrario.

La presuncidon de inocencia, afirma la doctrina, es una presuncion juris
tantum, que puede ser destruida por la prueba en contrario. Asi las cosas es claro
que en nuestro derecho la carga de la prueba recae sobre el acusador. A idéntica
canclusion podemos llegar si, en vez de emplear el concepto de presuncion de
inocencia, nos valemos de aquel otro de “estado de inocencia” a que alude Don
Ponciano Arriaga. El acusado se encuentra en un estado de inocencia que le
permite el uso y goce pleno de sus derechos; quien afirme que ha cometido un
delito y que, en consecuencia, debe ser sancionado con la privacion de sus
derechos, tiene la carga de probar que se cometié el delito y que el imputado es el
responsable de ello. El acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto
que la ley le reconoce a priori, tal estado; de donde se sigue que es al Ministerio
Publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del delito y la
responsabilidad del imputado.

En la hermana Republica de Argentina, tal carga queda establecida con
toda claridad en su articulo 468 del Cddigo de Procedimientos en Materia Penal
para la Capital Federal y Justicia Federal, que a ia letra dice: “En todos los casos
incumbe a la acusacidn la prueba de los hechos para justificar la criminalidad del
procesado”.

De lo anterior se colige que no hay motivo alguno para dejar de aplicar
esta regla en el campo del derecho penal; en tal virtud, nosotros nos inclinamos a
pensar que en todo caso es al Ministerio Publico, en su cardcter de representante
de la sociedad, al que le incumbe demostrar la culpabilidad del reo incluso
también, acreditar y reconocer su inocencia cuando dentro del sumario
aparezcan datos que la acrediten.
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La presuncién de inocencia, pues, se encuentra en la frontera misma en la
que se enfrentan dos concepciones del mundo: una de origen Hobbsoniano en
donde el Estado esta por encima del individuo, como fin de si mismo o, la visién
Rousoniana de el Estado al servicio del individuo, es decir, Estado de Derecho o
Estado Totalitario; autocracia o democracia. Para quienes consideramos, junto
con Emilio Castellar que “La libertad es el derecho de obedecer solo la ley, e
igualdad es el derecho de obedecer todos una misma ley”, estimamos a la
libertad como el mas preciado bien y el vasallaje como la mayor afrenta que se
pueda hacer a la humanidad. Es logico que defendamos el derecho de toda
persona a ser considerada inocente mientras judicialmente no se compruebe y
declare su culpabilidad pcr sentencia firme; que creamos en la permanencia e
inalterabilidad de los principios de la inviolabilidad de !a defensa, de la absolucién
en caso de duda, del respeto al derecho del imputado a no declarar en contra de
si mismo, de la prohibicién de emplear métodos coactivos para obtener su
confesidn y de que no es al acusado a quien corresponde probar su
inocencia “sino al acusador quien le incumbe demostrar la culpabilidad.”

Por nuestra parte, en nu2stro derecho en forma un tanto vaga e imprecisa,
el parrafo segundo del articulo 247 del Cédigo de Procedimientos Penales, para
el Distrito Federal, escuetamente dice: “no podra condenarse a un acusado, sino
cuando se pruebe que cometid el delito que se le imputa™. Pero lamentablemente,
no sefala con precisidn, el sujeto sobre quién recae la carga probatoria.

En realidad, un imperativo 6gico de congruencia juridica exige que no sdlo
en el proceso penal, sino en todo proceso, quién pretende cambiar una situacion
existente deba soportar la carga de la prueba de los hechos que alega y en los
cuales funda su pretension. Por ello, no nos sorprende que en el proceso civil se
hallan formulado desde antigua fecha aforismos tales como actor non probdndus,
reus est assolvendus y onus probando in cubit actore, los cuales, el dia de hoy,
inspiran a nuestro Maximo Tribunal cuando en jurisprudencia firme, sostiene
*Accion .- Falta de prueba de la. Dado que la ley ordena que el actor debe probar
los hechos constitutivos de su accién, es indudable qué, cuando no los prueba, su
accion no puede prosperar, independientemente de que la parte demandada haya
© no opuesto excepciones y defensas.

2.8.-EL VALOR DE LA PRUEBA. Sistemas de Valoracién y la Legislacion
Mexicana.

El valor de la prueba.- Prudente, aunque en forma breve, consideramos
hacer una referencia histérica al derecho probatorio para mejor comprender tanto
el valor de la prueba como los sistemas de valoracidn de la misma que se
vinieron dando al correr del tiempo.

"* Tesis de Jurisprudencia Definida No.4 Semanario Judicial de la Federacién, Apéndice 1917-1985, Cuarta
Pante, Tercera Sala Pig. 16
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Como lo hemos visto con el material que precede, |la forma légica del
proceso judicial es la prueba. Esto equivale a decir que |a historia de la prueba es
el derecho probatorio en si. Si nos empefiamos, pues, en desentrafiar las bases
del derecho probatorio, a sacar a la luz los fundamentos sobre los cuales reposa
el derecho probatorio de nuestros dias, no basta hacer una simple relaciéon de los
medios de prueba que fueron licitos en cada momento histdrico y como fueron
valoradas en las diferentes épocas de la historia del proceso que constituyen las
raices del tronco actual, es menester exponer los principios y la mecanica de
cada procedimiento en el que se iba articulado un sistema de pruebas. E!
derecho probatorio y los principios procedimentales se influyen y condicionan
reciprocamente, mas o menos a la manera de la publicidad y la oralidad.

Creemos prudente echar una mirada en la historia del proceso y la
valoracién de las pruebas a partir del proceso Romano, ya que como hemos visto
en las épocas anteriores no se tenia aun, un sistema articulado del proceso y
solo es posible a través de Roma conocer las diferentes expresiones que en
forma sistematica se dieron en torno al proceso y la prueba.

Para conocer el proceso en el Derecho Romano menester es dividirlo en
tres estadios, ya que a lo largo de la historia de Roma, no hubo un proceso
uniforme; y asi tenemos tres grandes periodos, a saber:

El periodo que se extiende aproximadamente hasta mediados del siglo VI
a.C. Suele asociarse con el proceso de las legis actiones, al que le sigue luego,
aun en el periodo clasico hasta finales del siglo tercero de nuestra era, el proceso
formulario, para desembocar finalmente, en el proceso de la cognito,
correspondiente a la época postcldsica de la decadencia del imperio.

En el proceso de las legis actiones, éste presenta una caracteristica que
determina también el posterior y clasico proceso formulario, y que es la divisién
del procedimiento en dos etapas: iniure y apudiudisem. En la primera, ambas
partes comparecen ante el pretor, y el demandante expone su peticion. Si el
demandado se opone a ella y el pretor estima dados todos los presupuestos para
admitir el procedimiento contencioso, le confiere al demandante la actio, siempre
que las leges lo prevean. Con el otorgamiento de la accidn y la institucion de la
litis se establece el programa procesal, consistente en la afirmacién de un
derecho discutido por el demandado en cuanto a su causa y contenido. Asi
terminaba la etapa iniure. Para que la sustanciacién continuara, se remitia el
litigio al iudes, quién tenia ademas que practicar las pruebas de las afirmaciones
ya firmes; y luego dictar sentencia. El iudes (*Jurado”) era un particular al que se
le encomendaba la funcidn judicial.

Con el correr del tiempo se produjo un cambio decisivo, porque las pocas
legis actiones que servian para la realizacién de las diversas pretensiones, de las
cuales sblo se admitian aquellas que pudieran fundarse en la legis, dieron lugar a
una pluralidad de férmulas, no rigidamente sujetas a la ley, de las cuales
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algunas ni siquiera haran referencia a una regla legal, en las que el pretor admitia
la accidén a su criterio basandose en hechos que acababan de comprobarse. A
los cinco rigidos esquemas de las legis actiones, se les opuso el esquema
variable del proceso formulario. No cambié en tanto la biparticion del
procedimiento, porque también en el proceso formulario el Magistrado
comunicaba al juez su designacion y le daba una férmula por la cual instruia
acerca de sus funciones. Comenzaba asi, aquella parte del procedimiento
llamada procedimiento probatorio, en la que la comprobacién de los hechos, la
relacion juridica misma y el criterio juridico de! magistrado, iban insertos en la
férmula.

Posteriormente y aln estando en vigor el proceso formulario, se fue
haciendo camino el proceso de la cognitio, bien que en calidad de procedimiento
extraordinario. En este proceso clasico, quien prenunciaba la sentencia no eran
el judes, sino Magistrados o funcionarios Imperiales. Quiere decir que en este
punto se quebrd el orden tradicional, aunque se trataba de causas puramente
civiles que tendrian que haberse resuelto en el proceso ordinario por juicios de
jurados (ordo iudiciorum privatorum); tales como fideicomiso, accién alimentaria y
recompensa por servicios de alta categoria. Se hizo esto porque se estimd que la
férmula no podia abarcar todos los elementos morales y éticos que habia que
ponderar para dictar sentencia y que, por lo tanto, ese juicio no podia dejarse a
criterio del iudes, ordinario. Por eso, el mismo funcionario pronunciaba la
sentencia y la dicotomia en las etapas iniun y apud iudicem, desaparecio.

Con el tiempo, el proceso de la cognitio remplazé enteramente el proceso
formulario y pasé a ser la Unica especie de procedimiento.

Este proceso postclasico presenta notas peculiares que lo distinguen
nitidamente del proceso clasico, o sea del proceso excepcional, sin embargo,
esas peculiaridades se dan en el terreno de los principios procedimentales y de
la apreciacién de la prueba, donde las estudiaremos con mayor detenimiento.

Ya en el proceso, comprobamos que la legis actiones y posteriormente en
el formulario, la vigencia de principios procésales que hoy, tras un largo periodo
de postracidén, se consideran irenunciables para que el proceso sea justo.
Ademas de la publicidad y de |a oralidad, hallamos la inmediatez de la recepcion
de la prueba y la audicién de ambas partes procurarse y exhibir las probanzas. El
tribunal no podia exigirlas compulsivamente, o sea, que regia el principio de la
tramitacion.

Distinto es lo que ocurria en el proceso de cognitio o libelo, en el cual el
predominio de las partes sobre los tramites procedimentales estaba limitado a
favor dei domino del juez sobre el proceso. Lo que caracteriza ese proceso son
normas de tiempo y de forma; asi como tasas onerosas y penalidades por la
infraccion de normas procésales.
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La aportacién y eleccién de las pruebas ya no era cosa de las partes, sino
del tribunal. Aunque continuaban rigiendo los principios de inmediatez y de
oralidad, se permitian ya mas y mayores excepciones; la determinacidn de la
sentencia se apoyaba, muchas veces, en ausencia de las partes, en actas y otros
documentos. Podra admitirse que el principio de audiencia o audicidn judicial se
entendian en el sentido de una facultad concedida a la parte para tomar posicién
con respecto a todo el material litigioso, y asi no se vio tan afectado por el
desplazamiento de otros principios afianzadores de justicia. Por cierto que no
podemos indaga aqui, si se lrataba de un prurito del derecho procesal
justinianeo.

Mientras que en |la época primitiva del proceso y las legis actiones se
utilizaban principalmente como medios de prueba, la deposicion de las partes, en
particular la corroborada por juramento, y la testificacion jurada; en le proceso
romano clasico y también el paostclasico servian de medios de prueba todas las
circunstancias personales y reales, facticas y juridicas, en las cuales el juez
padia apoyar su decisién. Pero también en ellos habia determinados medios de
prueba que son tipicos: las deposiciones de las partes, los testigos, los
documentos, la inspeccién ocular y el perito. Pero junto a ellos se utiliza también,
el juramento y los llamados praejudicia (precedentes). Mas ycamo se determina
el efecto de esos medios probatorios? ¢ como se apreciaba la prueba?.

1. En cuanto a la época primitiva, se discute si el derecho se determinaba
por juicios de Dios o por procedimientos similares en los cuales las cuestiones
eran decididas por sefiales divinas provocadas con tal fin; o si esa determinacion
astaba sujeta mecanicamente a reglas probatorias fijas. No obstante, en lo que
concierne a la época de las Xll tablas y a las siguientes, se sabe que la
determinacion del derecho se atenia a reglas de pruebas establecidas, lo cual
excluia la libre apreciacién. Quien con ocasién de una requisa domiciliaria
resultaba, por ejemplo, estar en posesién de una cosa hurtada, era considerado
sin mas ni mas, culpable de furtum conceptum .

Sin embargo, esa situacion no tardo mucho en ser superada y en lo que
toca al proceso romano clasico puede partirse de la base de que el principio de la
libre apreciacion de la prueba tenia alli vigencia: el juez tenia entera libertad para
decidir cual era el valor probatorio que debia atribuir a los distintos medios. Rige
la regla: apud bonum judicem argumenta plus quam testes ( ante el buen juez
valen mas las razones que los testigos).

En particular:

a) La deposicién de las partes era apreciada libremente; se discutia
inclusive si el juez no quedaba obligado por la confesidn (confesio) de una de las
partes o si podia apreciarla también con libertad. Una excepcion a la libre
apreciacion la constituye el juramento. Pero tampoco es seguro hasta qué punto
se hizo uso de él. Parece ser cierto que fue empleado como juramento
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estimatorio, mediante el cual ¢l demandante calculaba en cifras el valor de la
prestacién que se le debia y avalaba por su juramento. Si el demandado
rehusaba el pago dolo malo, quedando el juez atado a esa suma. Pero es
dudoso si habia un juramento probatorio sobre la pretensién contenida en la
dermanda que tuviera efecto vinculante para el juez. Quiere decir que se trataba
de una apreciacion de la deposicién de un litigante, que el derecho vigente en
nuestros dias no reconoce.

b) La deposicién de un testigo era el medio de prueba mas importante en
el proceso formulario, al igual que lo es hoy. No obstante nadie estaba obligado a
testificar; quien comparecia ante el tribunal como testigo, lo hacia como “amigo y
auxiliar voluntario de la parte”. El testigo declaraba solamente sobre aquello que
sabia por haberlo oido o visto €l mismo; no estaba permitido el testimonio de
oidas. Las testificaciones extrajudiciales consignadas en acta, podian ser leidas
en juicio si el testigo instrumental daba fe de su autenticidad; pero se
consideraban menos fidedignas. Eran capaces para testificar solamente las
personas libres, y no los esclavos, pero si las deposiciones del esclavo eran
corroboradas mediante la tortura, se empleaban como medios de prueba. No
esta claro si habia normas que disponian que determinados parientes cercanos
eran inhabiles para teslificar; ni tampoco se sabe si la lex julia de vi publica et
privata era aplicable al proceso civil. Esa ley excluia el testimonio de los menores
de edad y de ciertos inffames (condenados por soborno, prostitutas, etc.). Mas
adn si se supone que esas normas se aplicaban al proceso civil, ello no
significaba una falla que pusiera en duda la validez del principio de la libre
apreciacion de la prueba en Materia Penal.

c) La inspeccion ocular y en particular la peritacién, no desempefiaban
probablemente el papel que tienen hoy, puesto que la vida y el mundo eran mas
faciles de conocer. En el caso de la peritacion, por lo regular sélo se mencionaba
la comprobacion de un embarazo efectuado por tres comadronas y también la
intervencion de un agrimensor en una disputa sobre deslinde de terrenos. Pero
como el objeto fisico del litigio era generalmente presentado al pretor al comienzo
del procedimiento en el procedimiento de las /legis actiones, ello se hacia en las
actiones in rem, y en el procedimiento formulario sin esa limitacion, y mas
adelante les cupo también a los litigantes la responsabilidad de aportar los
medios de prueba substanciales.

d) Las regfas de experiencia, que se encontraban también en ei proceso
romano, pueden considerarse una herramienta caracteristica de toda actividad
judicial en cualquier época. Por ellas se deduce, partiendo de un hecho probado,
la verdad de otro hecho. Desde el punto de vista de la libertad de la apreciacion
de la prueba, su aplicacién resultaba de cualquier manera inobjetable, porque en
el proceso clasico no habia una instancia superior que corrigiera la sentencia.
Dictada esta, el litigio quedaba resueito definitivamente. Solo cuando a un juez
puede ordendrsele que se sirva de determinada regla de experiencia, aunque el
no quiera aceptaria, se afecta el principio de |a libre apreciacion.
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2. Totaimente distinta fue la relacidn entre medios de prueba y verificacién
de los hechos en el proceso postclasico de cognicién. La libertad para estimar el
valor probatorio delas distintas probanzas fue anulada pieza tras pieza, para dar
lugar a un procedimiento normado de valoracion. Las reglas correspondientes a
los distintos medios de prueba eran:

a) Enla deposicién de las partes, el juramento fue desempefiando un
papel cada vez mas importante, Podia tratarse de un juramento expuesto por el
juez o de uno deferido o referido, con una anuencia del juez, por un litigante al
otro. Cumplido™ el .juramento impuesto o deferido, se consideraba probado el
tema.

b) Existia ahora una obligacién general de testificar. El testigo era citado
oficialmente y el juez le tomaba declaracién. Eran incapaces de testificar, a mas
de los ya mencionados, los miembros de determinadas sectas, aunque a los
herejes y judios les estaba vedado unicamente testificar contra cristianos, pero
eran habiles para hacerlo en los procesos correligionarios. Constituyeron empero
una novedad las disposiciones sobre el numero de testigos necesarios para
probar algo testificalmente. En el afio 334 de nuestra era, el Emperador
Constantino proclamé el dogma que un solo testigo no era un medio de prueba
confiable y que por ende resuitaba insuficiente: “unus tetis nullus testis”. A ello se
afadid que en determinados supuestos se vino a exigir un nimero minimo de
testigos. v. gr., cuando era un proceso por alimentos o en una sucesién se
discutia el parentesco, eran menester, no habiendo documentos, cinco testigos, y
habiéndolas, tres. Se requerian cinco para probar la amortizacién de una deuda
documentada. Este ultimo caso muestra por si solo, ia prevalecia del documento
sobre el testigo.

Hay que advertir, sin embargo, que logrado el nimero, o sea dos testigos
por regla y mas en los otros casos, ello no hacia prueba automaticamente. Se
trataba solo de un presupuesto de admisién de esa prueba, cumplido el cual
siempre cabia valorar las deposiciones y la credibilidad de los testigos. No
obstante, ya habia motivo para lamentar la pérdida de la libre apreciacién,
aunque todavia no se hubiesen establecido reglas para la prueba testifical. Si el
juez no estd autorizado para basar su estimacién en un numero menor que el
legalmente preceptuado, si no le esta permitido creer a un hombre “que brilla por
su honorabilidad sin macula”, por ser él, testigo Unico, la apreciacién de la
prueba ha dejado de ser libre.

c) En los esfuerzos por resolver la competencia entre testimonio escrito y
testimonio oral, la relacién entre testificacion y documento, las testificaciones
fueron nuevamente rebajadas como medios de prueba al atribuirseles a los
documentos una fuerza probatoria mayor que a ellas; inclusive con prescindencia
de su género. Si el documento era publico, su preeminencia era indiscutible; si
era privado, habia que cumplir la impositio fidei, un complejo procedimiento de
examen para comprobar su autzsnticidad. Siendo positivo el resultado de esa
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impositio fidei, la autenticidad del documento estaba demostrada y se hacia caso
omiso del testimonio ‘oral. en:contrario.' Pero si la impositivo no lograba su
cometido, el documento carecia de valor como medio de prueba y cedia ante la
testificacion. Esta formacién era valida también para los documentos notariales;
es decir, los redactados por un escribano profesionai de documentos.

En conjunto, la pruebé documental tuvo en aquella época una importancia
sobresaliente. Aunque es verdad que el valor de los documentos no depende de
la edad, de la memoria y de la escrupulosidad y exactitud de los hombres, hay

que advertir contra el peligro de sobrestimarios, sobre todo tratandose de
documentos privados.

d) A causa de la presentacion masiva de documentos, crecid también en
importancia el papel de los peritos para juzgar de la autenticidad de aquellos. Se
ha sostenido que, por la naturaleza del asunto, el juez tendria que conservar
siempre alguna medida de libre discrecidn para apreciar una prueba. Dicho de
ese modo tan general, el aserto no es correcto. Antes bien se justificaria afirmar
que las conclusiones del perito obligan al juez a causa de la mayor "pericia” de
aquel. Sin embargo, la apreciacion de la prueba pericial siguié siendo libre, al

parecer hasta el periodo postclasico. Como nota de esto hablaremos al final de
este ensayo.

e) La inspeccién ocular desempefio seguramente en esa época de

inflacion de documentos que debian exhibirse, un papel que no podia regularse
de antemano.

f) En sintesis, en lo que toca al periodo postclasico, se puede admitir que
no hubo una teoria de pruebas legales en el sentido de que el valor probatorio de
un medio estuviese determinado de antemano de un modo abstracto y general,
sin que le cupiera al juez alguna valoracién en su juzgamiento. Pero tampoco
puede sostenerse que rigiera el principio de la libre apreciacién de al prueba; son
demasiados los fundamentos de la decisidn que se sustraerian al juicio del juez.
El juramento de parte con fuerza vinculante; la radical aversion a la prueba
testifical que se manifiesta en la férmula unus testis; la preponderancia de la
prueba documental; fa no admision de posibies testigos. Todo esto no responde
a nuestro concepto de libertad de apreciacion de la prueba. A ello se afade el
progresivo abandono de los principios procésales, sin los cuales no es posible
apreciar las pruebas libremente, aun faitando por completo normas sobre el valor
de estas; me refiero a los principios de oralidad y de inmediatez de la recepcion
de la prueba. Recordemos una vez mas que la estrecha relacidon de la libertad de
apreciacion de la prueba esta salvaguardada no séio cuando se pueden apreciar
libremente los medios de prueba admitidos, sino también cuando las probanzas
tienen que ser examinadas en debate oral y ante el tribunal juzgador. Ademas,
un medio de prueba posible que se utilice no puede ser descartado de antemano.

La jurisdiccion penal en cambio, era una rama autonoma, totalmente
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desarrollada. Aunque sabemos poco sobre el procedimiento penal de los albores
de la Republlca disponemos de conoc:mlentos seguros sobre el proceso criminal
de la epoca clasica.

1. 'Objeto del proceso penal.- La linea divisoria del-derecho civil y el
derecho penal tenia en Roma un trazado distinto del que rige hoy entre nosotros,
porque en el derecho romano una parte de lo que hoy incluimos en el derecho
penal material, pertenecia al derecho privado bajo la forma de los delicta privata;
el robo, el hurto, la injuria eran perseguidos por el damnificado mediante la
accidn privada (tal vez por azotes).

2, Procedimiento.- Si se daba un -caso que fuera relevante para el
derecho penal material romano, habia que determinar cual de los posibles
tribunales y procedimientos criminales era el competente: uno de ellos era el
procedimiento penal comicial, en el cual el magistrado actuaba de acusador y al
mismo tiempo dirigia el debate y la sentencia era dictada por la asamblea popular
organizada ( los comicios canturriados o los comicios de tribus), mediante
votacion al igual que en las elecciones o en las propuestas de leyes. Este
procedimiento dejoé de ser relevante en la practica mas o menos a partir de Sila
(70 afios. a de C.).

Gran importancia llegaron a tener en cambio, en la época clasica, los
tribunales por jurados, las quaestiones perpetuae. El cuerpo de jurados solia
consistir en 40 a 70 miembros, y era presidido por un pretor o por un magistrado
de menor jerarquia. Regia el principio de la acusacidn privada; al presidente le
incumbia simplemente dirigir el debate y proctamar la sentencia que los jurados
dictaban.

Los hechos delictivos cometidos por esclavos o por personas libres de
estado inferior eran juzgados por triumviri capitales, el grado mas bajo de los
magistrados romanos. En la época imperial esas tareas fueron asumidas por el
praefectus urbi y por el praefectus vigilum. Asimismo sustanciaba segun ese
sistema, el tribunal del lugarteniente en la provincia. También aqui la regla era la
acusacion privada, aunque en los procedimientos ventilados ante los praefecti
urbi et vigilum, en particular, los magistrados sustanciaban y juzgaban también
faltando el acusador.

El magistrado era apoyado por un consilium, que en Roma era integrado
probablemente por senadores y en el que la eleccion de los vocales era facuitad
del magistrado. Se discute si este podia sentenciar seguin su conviccién personal
o si tenia que pronunciar la sentencia que dictaba el consilium, como ocurria en
el proceso de las quaestiones, de modo que la decisidn sobre la culpabilidad o no
culpabilidad le competia al consilium. No podemos detenernos a analizar esta
cuestidn, pero séanos permitido sefialar que es mucho lo que puede decirse a
favor de la versidn que propugna Kunkel.
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3. Principios procésales. a)l.a publicidad del proceso penal fue por lo
menos hasta mediados del sigio Il (d. de C.) un elemento sustancial del
procedimiento. Sélo en publico pudieron desplegarse por entero los talentos
retéricos de un Cicerén. Sélo en la época del principiado, en tribunal senatorial
(competente sobre todo cuando era senador el mismos acusado) excluyd en
principio, la publicidad; y también el tribunal imperial en el cual el emperador
mismo actuaba de juez en causas penales y civiles sesionaba cada vez mas en
forma no publica.

b)La oralidad del debate y la inmediatez de |la recepcién de la prueba
estaban hasta el punto asociadas al principio de la audiencia judicial, que los
interrogatorios duraban a menudo varios dias; las mismas leyes determinaban el
tiempo que podian hablar acusadores, acusados y abogados, y parecia que las
horas concedidas a la defensa eran siempre una vez y media mas que las horas
fijadas para la acusacién. Sdélo en el procedimiento ante magistrado y en el
imperial la posicion de! presidente era al parecer mas fuerte, en cuanto podia fijar
la duracion de las intervenciones a su arbitrio.

c)La acusacién privada era la regla en el proceso penal clasico; sélo
compareciendo un acusador (que no fuese al mismo tiempo juez) habia lugar a
un procedimiento penal.

Quiere decir que, a diferencia del concepto actual, la intervencion del
Estado se hacia depender, aun en caso de conducta criminal, de la acciéon de un
particular que se declara dispuesto a desempedar el “dificil y odioso oficio de
fiscal”. Solo en la época del principiado llegé a crearse un procedimiento de
cognicién de oficio, en el que el magistrado llevaba a cabo un procedimiento
penal. En la época tardia se admiten sin excepcion tanto la acusatio como la
cognitio, aunque se daba preferencia a la primera.

4. Medios de prueba y apreciacién de la prueba. En lo que atafie a los
medios de prueba empleados en el procedimiento penal, solo nos resta
detenemos algo, en las deposiciones del acusado y de los testigos, ya que, en
cuanto a lo demas, podemos remitirnos a lo dicho en el proceso civil.

a) Tanto para el proceso clasico como para el posterior regia el principio
de la libre apreciacion de la prueba. De esa manera, la confesién del acusado era
por cierto importante, pero no obligada por si sola al juez, como ocurria en el
proceso civil. En la época republicana, un hombre libre no podia ser obligado a
declarar, pero al comenzar la era del principado vino a contemplarse también la
posibilidad de someter a tortura a un hombre libre, acusado de un crimen,
principalmente cuando era de lesa majestad. La decadencia politica se
proyectaba ahora también en el derecho procesal.

b) En lo atinente a la testificacién, volvemos a remitimos a las
prohibiciones relativas y absoiutas de testificar. Me parece éste un punto
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importante para determinar si |a apreciacién de la prueba en un praceso era o no
libre. Los. ascendientes y descendientes no eran testhabiles, como tampoco lo
eran por un lado, el patronus y el filius; por otro, los libertos, ni tampoco el
abogado o el acusado. Esto es discutido en cuanto al proceso civil, mas no en lo
que se refiere al proceso penal. A ello hay que ariadir la inhabilidad absoluta para
testificar de los esclavos, de los condenados criminalmente y de otros “individuos
difamados" por diversas causas. En total, el circulo de los testigos posibles era
bastante restringido, lo que no contradice con el deber general, valido en
principio, a declarar en juicio.

Se discute si la regla “unus testis” rigié también el proceso penal de
épocas posteriores. En caso de que la regla hubiese comprendido también el
procedimiento penal, cabe formular los mismos repasos hechos en el caso del
proceso civil; y habria que lamentar también, en cuanto al proceso penal, el fin de
la libre apreciacién de la prueba a partir de ese momento.

Mientras que en los comienzos del Estado romano parecia regir aun un
derecho probatorio primitivo, 1a época clasica se nos presenta como un caso de
justicia ejemplar: tanto en el proceso civil como en el penal rige el principio de la
libre apreciacion de la prueba; un procedimiento publico y oral, la inmediatez de
la apreciacion de la prueba y la garantia de que se escuchara a ambas partes,
afianzan al maximo el logro de la meta procesal, que es la averiguacion, ei
descubrimiento de la verdad. El hecho de que, a la luz de nuestras ideas
actuales, el cuadro presente también una que otra sombra, como Ila limitacion del
circulo de los testigos, no llega a alterar la impresion general, sobre todo
teniendo en cuenta los derechos mucho mas primitivos de los pueblos vecinos.

La decadencia de esta época de florecimiento se torna especialmente
patente por ia regla del “unus testis"; pero también demuestran la decadencia, la
abolicidn, que corren parejas con el surgimiento de esa regla, de importantes
reglas procedimentales, como son la oralidad y la inmediatez. Y la aparicion de la
tortura preanuncia ya el nefasto camino que el derecho siguid posteriormente.

Como corolario de esta exposicion de carédcter histérico evolutivo bien
podemos decir que asi como sostuvimos en su oportunidad, que la Prueba es el
alma del proceso, La valoracion de eéstas resulta ser la conciencia y la
espiritualizacion del proceso para cumplir con la teleologia del derecho que en
sintesis es la justicia y la seguridad juridica.

SISTEMAS DE VALORACION. Si hemos de convenir que el resultado de
la prueba debe considerarse como la contribucidén de un objeto de prueba o de
un medio de prueba que puede surgir a favor o en contra de la demostracion de
una verdad de hecho o juridica, que pertenece al proceso o que influye el él,
hemos de aceptar por tanto, que éste resultado implica, por consiguiente, un
juicio de valoracion.
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Doctrinariamente hablando, y dentro de los conceptos de evolucion
histérica que antes hemos expuesto, advertimos que de origen, en la antigliedad
hubo un régimen probatorio en el que las pruebas tienen un  caracter
estrictamente formado, como ocurria, por ejemplo, en el derecho Germanico, con
las ordalias; en otros derechos el famoso llamado Juicio de Dios; el juramento
purgatorio etc. Y por otro lado los sistemas mas evolucionados en los que se
permite y se apunta hacia la valoracién o apreciacion de un resultado de la
prueba, para que asi aunque sea dentro de ciertos limites, la prueba pueda
apreciarse en su estructura intima y sustancial,

Para nuestro estudio, las pruebas estrictamente formales, por sustraerse
por completo a cualquier apreciacion de su efectiva relevancia sustancial, quedan
fuera de nuestro contexto; 1o que nos abre el camino para estudiar los sistemas
que segun ciertas reglas, autorizan la apreciacién de la prueba.

Siguiendo los postulados formulados por Florian diremos que, como las
pruebas se recogen en el proceso con el fin practico de suministrar el material
para la sentencia, esto es, para resolver el interrogante de si el hecho concreto,
objeto de la imputacién rezliza la incriminacion abstracta y especifica de la ley,
de ello se sigue que este material se encuentra matenalmente somet|do ala
apreciacion de las partes y del juez.

No obstante, mientras las partes aprecian las pruebas con el fin de discutir
y justificar sus respectivas tesis, el juez, en cambio, hace. esa apreciacion con
miras a la sentencia. Por este motivo, s6lo.:la: apreciacién del juez tiene
importancia juridica y decisiva para los fines del proceso.’La apreciacion judicial
ce las pruebas debe considerarse, ante todo, en relaclon con la ley y luego en
relacion con las partes.”™

En términos generales se puede decir que ya en el campo propio de la
valoracién de la pruebas , existen dos sistemas fundamentales, a saber: el
tasado o legal, y el de la libre apreciacidén de la prueba.

En el primero de los sistemas referidos, la investigacion se concreta en la
determinacion de las facultades que la ley le confiere al juez para la apreciacion
de las pruebas; consiste esto en ver la injerencia de la ley para darles valor a las
pruebas, y de los limites que en algunos casos pone la ley a la libertad del juez
en su tarea de apreciacion. Aqui, como dice Florian, debe responderse a éstas
preguntas: ,Quién ha de juzgar el resultado de las pruebas? ¢Juzgara la ley
anticipadamente o juzgara el juez a posteriori, en el caso concreto?. En otras
palabras. debe establecerse si ha de tener valor el juicio aprioristico y
preastablecido de fa ley, o el juicio concreto y relativo del juez. En realidad, aqui
se trata de saber cdmo puede formar el juez su propio convencimiento acerca de
la axistencia o inexistencia de un hecho. Las que comunmente se llaman Teoria

" Engenio Floridn ob. P.p.301,302
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de la Prueba no versan, en realidad, sobre otro objeto sino sobre éste.”’

Como vemos, no hay mas que dos métodos fundamentales para la
apreciacion de la prueba; uno, con la intervencién de la ley en el sentido de que
ésta aprecia y estima previamente las pruebas, y de este modo fija las reglas
para la formacién del convencimiento del juez, y en este caso impera, no la Iégica
comun, sino la que ha sido definida como ldgica oficial y prestada. Y por otra
parte, se tiene el sistema en el cual se ha conferido potestad al juez para
determinar sobre las pruebas, de modo libre el propio convencimiento; esto es,
para definir por si mismo el valor de ellas.

Al primero de los sistemas mencionados, se le denomina teoria legal de
las pruebas, sistema de la prueba tasada, estimacidon legal de las pruebas,
certeza legal, etc.; al segundo, se le reconoce como &i sistema o método de libre
convencimiento, o libre apreciacion de las pruebas; de la certeza moral, de la
conviccidn intima etc. Se dice que al libre convencimiento corresponde la teoria
material de las pruebas, en contraposicién de 1a teoria formal de las pruebas. A la
certeza moral del hombre se enfrenta la certeza moral de la ley. Hemos visto, a lo
largo de la historia reciente que éstos dos sistemas fundamentales, no guardan
siempre su caracter absoluto y originario, sino que de alguna manera pueden
combinarse formando |a denominada certeza legal impropia.

Segln ya se ha observado, histdricamente el método de las pruebas
legales, que se hizo posible por la decadencia o desaparicién del juez popular, se
considerd como una exigencia del proceso inquisitorio, puesto que
concediéndosele en este proceso al juez todo poder de iniciativa, de
investigacidbn y de decisién, y quedando el acusado desprovisto de su propia
defensa, el legislador intervino para limitar los poderes del juez en el momento
culminante, en el cual éste debia proceder a absolver o condenar, tomando como
base los resultados obtenidos en su propia investigacién. Por ello, éste método,
antes que una coercion de la conciencia del juez, se interpretd como una eficaz
defensa del acusado frente al juez y también como un poderoso auxilio prestado
al juez, el auxilio de una experiencia amplia y profunda, de una experiencia
secular y colectiva, de una experiencia, por decirlo asi codificada. Por este
motivo, en tiempos no muy lejanos en que todavia se manifestaba cierto espiritu
de reforma, la estimacion legal de la prueba fue defendida y preferida por
algunos autores, al paso que la teoria del libre convencimientos encontraba
dificultades y resistencias.

) El método de la prueba legal se manifesto en formas muy variadas; pero fa
intervencion de la ley se podia manifestar en dos formas fundamentales:

Positivamente, dentro "de';'la' teoria de la prueba legal positiva; y
negativamente, en el marco de la teoria de la prueba legal negativa. En el primer

"* Eugenio Florian, Ob. P.p.302
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caso, la ley prescribe que, una vez verificados ciertos presupuestos, indicados
por ella, determinado hecho debe considerarse como cierto por el juez, aunque él
no esté ‘convencido de ello; en el segundo caso, la ley le prohibe al juez
considerar como verdadero un hecho, si no se tiene cierta prueba minima que
ella misma establece.

Naturalmente, a la apreciacidén previa de la eficacia de la prueba debia
escapar el resultado efectivo de los elementos probatorios recogidos, ya que la
ley no podia deducir sus criterios y sus canones si no elementos extrinsecos,
como el modo, la construccion, la manifestacion de cada uno de los medios de
prueba, y graduar su eficacia segun el curso de las circunstancias externas. En
suma, ante el tribunal segun este método, no podia presentarse como eficaz sino
el contenido material de 1a prueba. De aqui nacié una tarifa nueva, la tarifa legal
de las pruebas. Empero, éste método obstaculizaba el desenvolvimiento del
proceso inquisitorio, dentro del cual no cbstante habia nacido, restandole poder a
su principio fundamental y animador, esto es, a la facultad auténoma del juez en
la investigacion de los hechos y 2n la comprobacion de la verdad, despojandolo,
en esa forma, de lo que podia tener de bueno y, hasta puede decirse, privandolo
de su esencia. Por esta razdén el proceso inquisitorio lleva en si mismo un
germen, un factor inexorable de destruccién y de decadencia.

Es por ello que el sistema de las pruebas legales no puede subsistir sino
en la medida en que la ley lo proclame como férmula expresa.

Naturalmente, las pruebas legales no deben confundirse con las pruebas
formales, puesto que éstas ultimas lo son porque la ley lo dice, pero no son
pruebas legales porque éstas suponen una apreciacion del contenido de las
pruebas, no importa que sea hecha de una vez para siempre por ia ley y no en
cada caso por el juez, mientras que en relacion con las primeras no se tiene en
cuenta sino su exterioridad, su resultado material.

-

Nos toca detenernos en el sistema del libre convencimiento, es decir el
método de la certeza moral. El mé&todo de libre convencimiento elaborado por el
juez segun su propio criterio, es el método que corresponde a una estructura del
proceso que con el auxilio de garantias para las partes, repudia la desconfianza y
las limitaciones previas de la ley. Este método nace histéricamente, cuando
surge el proceso acusatorio y cuando cae en desuso la forma inquisitoria.

Los derechos procésales atribuidos a las partes, dentro del debate
contradictorio, hicieron que cayera la intervencién de la ley; las limitaciones y el
control del juez en el campo de la prueba surgieron entonces de la nueva forma
del proceso.

Con base en el método del libre cdnyencimiento, el juez debe examinar y
apreciar las pruebas de conformidad con su raciocinio y su conciencia; aqui los
medios de prueba tienen por lo general, un contenido material.



Como'la formacién del convencimiento del juez sobre el material de las
pruebas, sin que la ley le ponga'trabas 'y determinaciones a priori, éste sistema
constituye un método natural y humano y, por tanto, es claro que tal método,
para ser aplicado, no necesita de formulacion expresa.

En mérito de lo anterior, facilmente se comprende que el sistema del libre
convencimiento, al contraponerse al sistema de las pruebas legales, vinculado a
los funestos recuerdos de! proceso inguisitorio, adquiriera en el proceso
moderno, dentro de la impetuosa insurreccién de la conciencia contra el dogma,
un predominio casi exclusivo; pero una vez establecido firmemente su criterio
fundamental, su aplicacién debe ser sometida. a acierta revision, de conformidad
con estructuras y exigencias nuevas que pueden manifestarse en el proceso
penal. No es conveniente, pues, hacer del libre convencimiento, como método de
apreciacion de las pruebas, un principio intangible, un inmodificable prejuicio de
sistema o de escuela. Por el contrario, debe coordinarse con los fines del
proceso; y como en éste se trata de obtener que la apreciacion de las pruebas se
haga con arreglo a la verdad, que la fuerza de la prueba opere en forma
completa, sin disminuciones y sin estar alterada por factores extranos a ella, es a
todas luces evidente que el sisterna del libre convencimiento debe admitirse sélo
en cuanto contribuya efectivamente a obtener los fines del proceso y en cuanto
pueda en realidad emplearse con utilidad y dar buenos frutos.

En conclusién creemos, que no solo se puede y hasta se debe indicar en
la ley los medios de prueba, en una forma enunciativa, y trazar las formas de
esos medios, sin que esto contraste con el método del libre convencimiento; sino
que igualmente, puede afirmarse que no repugna a éste método el que en la ley
se sefalen algunos criterios orientadores, el que se suministre al juez algunas
instrucciones para el cumplimiento de su tarea de examinar y analizar las
pruebas, y el que se indique la importancia que algunas pruebas deben tener
para el juez y el minimo de prueba que se requiere para ciertos actos.
Indiscutiblemente, la libertad del convencimiento no puede nunca degenerar en
una facultad ilimitada de apreciacion, sometida a un criterio personal, ya que 1a
Ley no quiere nunca autorizar juicios arbitrarios o caprichosos.

El método del libre convencimiento no puede llevar pues, a la anarquia en
la estimacion de la prueba.

LA LEGISLACION MEXICANA. En el plano legisiativo, bien podemos
decir que en México para la valoracidon de la prueba se a adaptado de alguna
manera a un sistema mixto, es decir, un sistema tasado para la valoracién de
cientas pruebas; y el sistema de libre apreciacién de la prueba o certeza moral.

Efectivamente, el Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 290, revela una fuerte orientacion hacia el sistema de la libre apreciacién
de la prueba cuando estatuye: “Los tribunales, en sus resoluciones, expondran
los razonamientos que hayan tenido en cuenta para valorar juridicamente la
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prueba”. Por ofro lado, también vemos que esta presente el sistema tasado en
los articulos 279 y siguientes, en cuanto a que; fijan reglas para calificar el valor
de la confesion; le imprime valor indiscutible a los documentaos publicos y estima
como prueba plena la inspeccidn. Y con gran acierto legislativo, este cuerpo
normativo en su articulo 285 proclama que “Todos los demas medios de prueba
o de investigacién, incluyendo la confesion, constituyen meros indicios”.
Colocando a éstos ltimos en el Capitulo de Valoracién Juridica de la Prueba.

Por lo que hace a la legislacién local del Distrito Federal, vemos que,
lamentablemente, se acusa en ella una velada intencion de implantar el Sistema
Legal para la valoracion de las prusbas, ya que en su articulo 246, introduciendo
impropiamente a! Ministerio Publico, prescribe’ que tanto éste como la autoridad
judicial apreciaran las pruebas con sujecién a las reglas de éste Capitulo”. Y,
luego, en forma por demds improgia, en su articulo 247 previene: “En caso de
duda debe absolverse"'; para agregar en ese mismo articulado qué: “No podra
condenarse a un acusado , sino cuando se pruebe que cometid el delito que se le
imputa"”.

En el articulo que sigue, 248, introduce las reglas contenidas en la
legislacién con respecto de la Carga de la Prueba, tema del que ya nos hemos
ocupado,

Finaimente, en los articulos que siguen en forma tasada establece las
formas o tarifas para la valoracion de las pruebas.

En sintesis, podemos decir que el cddigo local adolece de fallas que
deben superarse y el defecto de no establecer expresamente el sistema de libre
apreciacion de la prueba debe ser corregido adecuadamente para acceder como
lo dijimos al referimos al marco doctrinal, al fin dltimo del proceso, que es
conocer la verdad y hacer justicia.
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CAPITULO TERCERO

DE LAS PRUEBAS EN LA AVEBIGUACICN PREVIA, EN BASE A LA
FRACCION X DEL. NUEVO ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.

3.1.- Presentacion del tema. Importancia y consecuencias juridicas.

Echando un vistazo al panorama general de la historia reciente, vemos
cémo a partir de la Revolucidn Francesa, al analizarse los problemas mas
agobiantes de la sociedad emergente, se puso el acento en la igualdad y la
libertad de los hombres y de la sociedad en general; esto se tradujo en la célebre
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
convencion el 26 de agosto de 1789 y que constituyd el lema de la Revolucién que
ademas dejo sentir su influjo en los demas paises del orbe, puesto que al poco
tiempo, los Estados Unidos de Norteamérica proclamara en 1791, la Declaracion
de Derechos, conocida como Bill of riges, que se constituye por las primeras diez
Enmiendas a su Constitucion.

No podemos olvidar que ya antes se habian hecho esfuerzos por mejorar
las condiciones del reo y del ciudadano en general; tales fueron los famosos
Fueros de Aragdn y la propia Carta Magna Inglesa de 1215. Los primeros, los
Fueros de Aragodn, sirvieron en Materia Procesal Penal, unicamente para poner
remedio a las detenciones ilegales; pero por tratarse de algo tan local y en un
pequeno reinado medieval, desaparecieron sin dejar rastros vigorosos. En cuanto
a la Carta Magna Inglesa, si bien es cierto que omitia mencionar la mayor parte de
los derechos humanos, hoy por todos aceptados, y que no era un documento
democratico, en cuanto otorgaba derechos tnicamente a los miembros de la
aristocracia inglesa, a los barones que habian arrancado su firma al rey Juan, en
las praderas de Runnymede, también lo es que constituyd la semilla de la
evolucion del derecho inglés, el cual en su momento, serviria de modelo tanto a la
Declaracion de Derechos francesa como a la norteamericana. Ello justifica que el
nombre de Carta Magna sea indispensable para hablar de libertad. Pero es a
éstas dos declaraciones, la francesa y la inglesa a quién les corresponde el mérito
de haber hecho una detallada enumeracion de derechos; de haber reconocido
tales derechos a todos los hombres y de haber servido de ejemplo a otros paises,
quienes, primero individuaimente, en sus legislaciones internas y, posteriormente,
en declaraciones, pactos y tratados internacionales, han consagrado el
reconocimiento y respeto universal de los derechos del hombre,

La Declaracion francesa, elaborada en un plano de mayor altura filoséfica y
de mayor pragmatismo que la norteamericana, se ocupa de los derechos del
procesado penal tan solo en dos de sus diecisiete articulos. En el 7° dispone
que: “Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido mas que en los
casos determinados por la ley, y segun las formas prescritas por ella’. En el 8°,
establece el principio de que: “Se presume que todo hombre es inocente hasta
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que haya sido declarado culpable” ("Tout homme etant présumé innocent Jusqu a
ce qu'il ait été déclare coupable”. .

Justo es reconocer que ya para entonces en ltalia se habian sembrado las
primeras larvas de ésta nueva tendencia; el ejemplo mas claro lo tenemos con el
Cddigo Leopoldino de 1786, promulgado por el Rey de la Toscana, Pedro
Leopoldo quién se inspird en la fulgurante y genial obra del ilustre milanés Cesar
Bonessana, Marqués de Becaria cuyo “Tratado de los Delitos y las Penas”
aparecio en 1764, y que al llegar a manos de Voltaire, éste lo tradujo al francés y
le dio el gran impulso para que las ideas de Becaria irradiaran al continente,
sentandose las bases de una nueva visidn para los derechos de los reos o
indiciados en las causas de orden criminal.

México no se podia quedar atrds, y a pesar de su incipiente estado de
nacién independiente, en la Constitucion de Apatzingan, de! 22 de octubre de
1814, en el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, en su
articulo 30 dispone: “Todo ciudadano se reputa inocente mientras no se declare
culpable”; asi mismo, se asoman algunas reglas para salvaguardar los intereses
ciudadanos, en los casos de incriminacion; y asi vemos en sus articulos 19, que
dice: “la ley debe ser igual para todos....; el articulo 21 que textualmente reza; “
Solo las leyes pueden determinar los casos en que debe ser acusado, preso o
detenido algun ciudadano” y, finalmente, el articulo 28 que a la letra dice: “Son
tiranicos y arbitrarios los actos ejercidos contra un ciudadano sin las formalidades
de la ley" . Este Decreto dictado en plena guerra de independencia realmente

nunca estuvo en vigor; pero si fue una guia importante para los posteriores
intentos legislativos.

Ya en el Constituyente de 1857, se dejan ver las claras intenciones de un
México nuevo que se orienta para garantizar los derechos fundamentales del
hombre. Asi tenemos que en el articulo 1°, En el titulo |, seccién |, De Los
Derechos del Hombre, postula: “El pueblo mexicano reconoce que los derechos
del hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia
declara, que todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben respetar y
sostener las garantias que otorga la presente Constitucién”. EI articulo 20 ya
contenia las garantias que fueron recogidas con posterioridad por la
Constitucidn de diecisiete. Asi mismo ya se contemplan las garantias que se
reproducen en nuestro actual ordenamiento Constitucional, contenidas en los
articulos 14, 16, 19, 20, 22, 23 y 24. Se establecen claramente los derechos y
garantias que tiene todo reo en una causa criminal. Sin embargo, aln era precoz
pensar que dichas garantias se pudieran hacer del todo efectivas, y menos para
todos; piénsese que en ese siglo, harto convulsionado, apenas unos cuantos
de los habitantes de éste pais podia jactarse de ser auténticamente ciudadanos.

Para desgracia nuestra, la dictadura de Diaz se prolongd por mas de cinco
lustros; y durante ella, los derechos ciudadanos estuvieron casi ausentes y esto
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debido a su «por muchos aplaudidos, lema “Orden y buen Gobierno”, que lo que
ascondia era mas bien un sistema harto autoritario y, como siempre, donde mas
se deja sentir es en el Sistema Represivo Penal; basta para ello recordar el caso
de nueve ciudadanos en Veracruz, a quienes en 1879, el Gobernador a la sazdn
Miér y Teran, saco a rastras de sus camas y sin someterlo siquiera a un simulacro
de juicio, alined ante una pared y los fusilé, en cumplimiento de la barbara orden
telegrafica de! General Presidente Porfirio Diaz , de “Matalos en caliente”.

No fue sino hasta el triunfo de la Revolucion, cuando el constituyente de
1917 volvié su mirada a éste ingente problema social y, como ya lo dijimos en el
capitulo primero, se hicieron las innovaciones, y no reformas, a los articulos
14,16,19,20 y 21 de la Carta Fundamental, a efecto de ofrecer mas garantias al
ciudadano, incluyendo desde luego en esta vision, al reo en las causas criminales.

Como lo hemos referido a lo largo de éste trabajo, el primer y gran paso
que se dio en el ambito criminal fue que se separd de tajo, la labor de
investigacion y persecucién de los delitos, de la funcién jurisdiccional, para que
aquella, la realizara en forma exclusiva, el Ministerio Publico;, y la funcidn
jurisdiccional se dejara a cargo del juez, aboliéndose asi 1a funesta figura del Juez
de Instruccion. Sin embargo hemos visto que lamentablemente pareciera que lo
unico que se hizo fue cambiar de nombre y en lugar del Juez de Instruccion se
instaurara un Ministerio Publico con atribuciones casi omnimodas que tiene la
facultad de decidir “a quien si y a quien no’, se procesa, lo que en todo caso
podria valer siempre y cuando el Ministerio Publico guardara una verdadera y total
independencia al Ejecutivo; y su nombramiento, en particular el del Procurador,
fuera el fruto de una seleccion de ternas propuestas por los ciudadanos, a través
de los Colegios o Barras de Abogados; propuestas también hechas incluso por el
Ejecutivo; y que su seleccidn se hiciera a través de un proceso democratico, de
insaculacion, con ratificacion del Senado de la Republica o del propio
Congreso de la Unidn; por penodos de cinco a diez afos y con caracter de
inamovible.

Sin embargo, la situacion que priva en nuestra legislacion no es ésta; y nos
enfrentamos con una realidad que supera por mucho, nuestras buenas
intenciones. Al mismo tiempo estamos viendo por otro lado, que las legislaciones
del orbe se apuran por mejorar los derechos ciudadanos en las causas criminales.
Asi vemos “La declaracion Universal de los Derechos del Hombre” proclamada por
la Organizacién de las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de diciembre de 1948;
también tenemos la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981, asi como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 20 de mayo del mismo afio de 1981; documentos todos que
con base en el articulo 133 de nuestra Constitucion vigente, son Ley Suprema de
toda la Unién; pero que no se ven cristalizados adecuadamente ni en la misma
Cana Fundamental ni en la legislacién secundaria, puesto que no basta con
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trasladar, las garantias que tiene el procesado para que las tenga el indiciado
dentro de la averiguacion, pues no se trata de hacer de la averiguacién un micro-
proceso, que lejos de darnos seguridad juridica lo que hace es desfigurar y alterar
la naturaleza y esencia de estas dos importantes y muy diferenciadas
instituciones, como es la Averiguacion Previa y el Proceso.

El derecho genérico de defensa comprende, a mas del derecho de tener
Defensor, otros; ente los cuales figuran el derecho de ser informado de la
acusacion; y el derecho a ofrecer pruebas etc. La Constitucion consagra este
Ultimo en la fraccion V de su articulo 20, que dispone: “Se le recibiran los testigos
y demas pruebas que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley estime
necesario al efecto auxiliandosele para obtener la comparecencia de las personas
cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso”. El
parrafo cuarto de la fraccion X del articulo 20 constitucional, y del cual nos
ocupamos, viene ahora a extender la garantia probatoria a la Averiguacion Previa.

Esta reforma encuentra su antecedente inmediato en el articulo 128 del
Cadigo Federal de Procedimientos Penales, conforme a su texto reformado por
Decreto del 16 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de 27 del
mismo mes y afo; segln el cual, en la parte conducente decia: “El Ministerio
Pdblico recibira las pruebas que el detenido o su defensor oportunamente aporten
dentro de la averiguacion previa y para los fines de ésta, que se tomaran en
cuenta, como legalmente corresponda, en el acto de consignacién o de liberacién
del detenido, en su caso. Cuando no sea posible el pleno desahogo de pruebas
de la defensa, se reservaran los derechos de ésta para ofrecerlas ante la
autoridad judicial y el Ministerio Publico hara la consignacion si estan satisfechos
los requisitos para el ejercicio de la accion”.

Podemos constatar que ambas normas, la fraccion V del articulo 20
Constitucional y el articulo 128 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
coincidian en otorgar al inculpado el derecho de ofrecer pruebas, y en imponer a
la autoridad el deber de recibirlas. Pero la coincidencia termina ahi, porque, en
tanto que la fraccién V ordena al legislador ordinario conceda al procesado el
tiempo necesario para el ofrecimiento y desahogo de pruebas e instruye al juez
que lo auxilie para hacer factible tal desahogo, el articulo 128 Procesal no
concede al indiciado plazo alguno para e! ofrecimiento o desahogo de sus
probanzas, ni impone al Ministerio Publico el deber de auxiliar tal desahogo.

Hoy, cuando la reforma constitucional en su fraccidn X, hace aplicable la
fraccidon V a la Averiguacion Previa, estamos obligados a preguntarnos si ello
exige conceder a la defensa un plazo probatorio y el auxilio del Ministerio Publico
para el desahogo de sus pruebas.

Conceder al indiciado el pleno derecho de defensa durante la Averiguacién
Previa, permitirle que ofrezca y desahogue pruebas; otorgarle para ese fin un
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plazo probatorio y, por Gltimo, imponer al Ministerio Publico el deber de auxiliar al
indiciado para el cabal desahogo de esas pruebas, mismas que posteriormente,
debera valorar para decidir si ejerce o no la accion penal, quiere decir tanto como
otorgar al Ministerio Publico, durante la averiguacion previa, un conocimiento
plenario, que la Constitucién reserva al juez durante el proceso. El Poder Judicial
quedaria relegado a la funcidn de mero revisor de lo actuado por el Ministerio
Publico y, ain eso, Unicamente en los casos en los que el ejercicio de la accion
penal permitiera esa revisién.

Nosotros pensamos que esto no puede ser, y el derecho concedido al
indiciado de ofrecer pruebas durante la Averiguacién Previa no debe impedir al
Ministerio Publico a ejercer la accion penal, tan pronto como reuna Ios elementos
suficientes para hacerlo. ,

Tampoco debemos imponer al Representante Socna la
auxiliador de la defensa, por cuanto ello seria esencnalmente opuesto a la funcion
persecutoria del delito que le esta encomendada :

Importancia y consecuencias juridlcas. La lmportanma del tema salta a la
vista, es incontestable que los ciudadanos en general tengan aseguradas un
minimo de garantias que preserven la seguridad y paz de todos los miembros de
la sociedad. Hemos escuchado con frecuencia que muchos delincuentes
altamente peligrosos se encuentran libres por deficiencias en la averiguacién;
pero también con mucha y mas frecuencia escuchamos que muchas personas se
encuentran sujetas a proceso en forma por demas injusta y arbitraria, y a las que
se les dice al final de una detencidn preventiva mas o menos larga * Usted
disculpe”, queda en absoluta libertad.

Yo considero que la solucién del problema apunta mas hacia una adecuada
Politica Criminal que hacia reformas legales aun de corte constitucional que se
traducen o se viven como letra muerta; ya que el hecho de introducir en la reforma
constitucional que nos ocupa el derecho del indiciado a “Ofrecer pruebas”, lejos
de ser beneficioso, las consecuencias juridicas son adversas, toda vez que se
hace creer que en esa instancia preparatoria de la accién, se va a llevar a
acabo todo un procedimiento que implica el ofrecimiento y el desahogo de
pruebas, lo que nos llevaria a concebir que con tal reforrma se instaura abierta y
efectivamente el famoso Juez de Instruccién del Porfiriato, que se hacia allegar
las pruebas, las desahogaba y resolvia, consolidando las figuras de juez y parte;
lo que a todas luces implica un retroceso de nefastas consecuencias juridicas.

3.2.- Situacidn juridica antes de la reforma.
La filosofia que inspirara y orientara nuestra politica Juridico-criminal, en

esencia no ha variado con respecto al concepto. del lus Puniendi, reconocido por
el Estado Mexicano en los términos de su definicidon ideologica contenida en la
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Constitucion Politica federal con todo el acervo cultural e histdrico que implica. La
politica de la justicia penal que la enmarca es auto constatacién idedlogica y
simbdlica del Estado. E| Estado mexicano se auto constata en los términos de su
definicién constitucional recogida en las decisiones politicas fundamentales de la
democracia, la reptblica, el federalismo, la representacion y la division de
poderes, sobre la base de la soberania del pueblo; “(el mas importante
fundamento que reconoce la Constitucion) a partir del cual se reconoce al
individuo como fin en si mismo, en su dimensidn individual y social, que implica el
fundamento primario del reconocimiento constitucional a los derechos humanos.

A partir de estos conceptos, el Estado mexicano legitima su funcidn punitiva
y las caracteristicas del sistema de la justicia penal, y plantea también, la base
sobre 12 que ha de constituir invariablemente, las alternativas y opciones de las
nuevas respuestas sociales que corresponde reflejar al orden juridico vy,
concretamente, al juridico penal. En consecuencia, una reforma legal, para ser
legitima, debe aparecer congruente y armoniosa con las caracteristicas del
sistema juridico-politico en que el Estado se conoce y se reconoce, a través,
precisamente, de su definicién en el lus Puniendi. Toda reforma juridica penal
tiene que aparecer definida y delimitada por los valores fundamentales expuestos.

En sintesis, la orientacion de la politica penal del Estado mexicano, en
cuanto a estado de derecho democratico y liberal que recanoce al individuo en su --
dimension individual y social, filosofia que se recoge en la ideologia constitucional
del lus Puniendi, se concreta en pugnar por la eficacia del sistema de la justicia
penal, en relacion con los objetivos de seguridad juridica, de respeto a los
derechos humanos y de mejor proteccidn a los bienes juridicos. En funcidn de
esto, una propuesta de reforma penal sera congruente y procedente, en la medida
en que traduzca primero, una mayor proteccién a la persona sujeta a un
procedimiento, desde el momento de su detencién hasta que recupere su
libertad y durante la secuela de los procedimientos; en segundo lugar, se
marque un claro respeto a la libertad individual, limitando la prision preventiva a
los casos estrictamente necesarios, procurando en todo caso buscar soluciones
alternativas.

Hasta antes de la reforma, las innovaciones legislativas se habian hecho
unicamente en el dmbito secundario, teniendo como referencia las de 1983 y
1984, promovidas por el entonces Procurador General de la Republica el maestro
Sergio Garcia Ramirez, bajo cuya direccién se realizaron los estudios y se
promovieron anteproyectos de modificaciones a los Codigos Penal y de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi como al Cédigo Federal de
Procedimientos Penales. A este impulso de renovacidn legislativa, le siguieron los
estudios y anteproyectos impulsados por la Comisidén Nacional de Derechos
Humanos, que se convirtieron en reformas a los citados ordenamientos en los
afos de 1991 y 1892. Sin embargo y pese a todo, en ninguna de todas éstas
reformas se habia dado un paso tan complejo como el que ahora se analiza, en



ddnde sin perder de vista el equilibrio que debe prevalecer entre la persecucion
de los delitos y las garantias ciudadanas, se ponga en riesgo la separacion de
poderes y se propicie una mezcla de funciones y atribuciones que pudieran
atentar contra el sistema penal. La situacién antes de la reforma pudiera decirse
que tenia intranquila y hasta incomoda a la sociedad, pero ello no tanto porque
en el plano legislativo no estuvieran claras las garantias ciudadanas, sino porque
éstas eran letra muerta; y la prepotencia y abyeccion del Ministerio Pablico frente
al Ejecutivo se tornaron escandalosas, dando puerta abierta al abuso, la injusticia
y la arbitrariedad.

3.3. Problemas y soluciones. Justicia Penal. -

Como ya lo consideramos en la introduccién de este trabajo, el Estado
mexicano y en particular el sistema de justicia penal se encuentra en medio de
dos polaridades, una la demanda creciente de la sociedad para que no queden
impunes los delitos cometidos en agravio de los ciudadanos y, por la otra, el evitar
los abusos que van desde detenciones injustificadas por meras sospechas, hasta
la privacion de los mas elementales derechos de defensa. La solucidn apunta a
una mejor planeada justicia penal que no se concrete a la funcidn meramente
represiva del Estado, sino que se aboque a un programa integral de prevencién
del delito, acudiendo a los factores crimindgenos que para todos son conocidos;
empezando por la ignorancia, la insalubridad, la alta concentracién urbana y la
falta de empleo. De ahi que la aspiracion de justicia penal no se limite unicamente
a los esquemas legales tanto sustantivos como adjetivos, sino que se desborde a
los problemas de interés nacional.

3.4 Razdn y necesidad de la reforma.

Las razones de la reforma son obvias; habia la necesidad de darle mas
garantias al ciudadano y preservar la seguridad del indiciado. La necesidad
surgid de que como ya lo dijimos, el Ministerio Publico a través del tiempo y de
una defectuosa implantacion del mismo en nuestro sistema politico mexicano,
habia alcanzado una posicion ambivalente de enorme fuerza y de franca
abyeccion al Ejecutivo, lo que se tradujo en que el ciudadano victima detl delito, no
era escuchado y, por otra parte, el indiciado, de antemano era condenado y
proscrito, sin ningun derecho; a la vez que era objeto de las peores vejaciones,
que iban desde la incomunicacién, hasta la tortura, obligandolo a deponer en.su
contra y dandole a ésta, (seudo confesiéns, valor plenoc para efectos de sentencia.

3.4.1.- Su teleologia. Dignidad y derechos Humanos.

No cabe duda que con el avance de la ciencia y la tecnologia, y en
particular con los medios de comunicaciéon con los que hoy contamas, las cosas
que pasan al otro lado del mundo se conocen casi al instante; eso a hecho que,
como lo dijera Marshall Mcluhan, el mundo se volvid una “aldea global”, y
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entonces los avances en materia de dignidad y derechos humanos que . se
verificaban en diversos puntos del globo, se hacen presentes en nuestro: medio
y mas alld de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a los que antes hemos hecho
referencia, la sociedad en su conjunto y a través de Organizaciones No
Gubernamentales exigieron mayor respeto a la dignidad de la persona y mayor
respeto a los derechos humanos.

Ante este cumulo de reclamos, el Constituyente Permanente creyé prudente
para mejorar las garantias del indiciado darle los mismos derechos de defensa en
la Averiguacion Previa de los que goza o gozaria en el Proceso; sin embargo, esa
aspiracién no se colma con una reforma de ésta naturaleza y mas bien al
contrario, se propicia una confusién de institutos que no esta lejos de revivir al
sepultado Juez de Instruccion, que nos llevaria en sentido contrario para alcanzar
las metas de dignidad y derechos humanos a las que en su intencidn se dirigid la
reforma que nos ocupa.

3.5.- ¢4 Qué pruebas se pueden y deben practicar, admitir y desahogar en ésta
fase procedimental?.

Con lo dicho hasta ahora, estimo que es facil dar contestacion a esta
pregunta, diciendo que pueden y deben practicarse todas y cada una de las
pruebas que aparecen en el catalogo probatorio; Unicamente que orientadas
tadas, a la comprobacién del cuerpo del delito y a la acreditacion de la probable
responsabilidad del indiciado; con excepcién hecha de la de careos y todas las
que representen o impliquen ia dialéctica del contradictorio.

Efectivamente, en ésta instancia administrativa, preprocesal, el Ministerio
Publico como titular de la accién penal en potencia, actia como autoridad y ante
la presencia de un hecho acaecido en el mundo factico, y debe actuar con
prontitud para salvar y preservar las huellas y vestigios que deje el delito;
interrogar de inmediato a las personas que lo presenciaron o lo vivieron y si es
preciso, apoyarse con peritos para la evaluacidén de esos hechos que se le
manifiestan, a fin de poder determinar si son constitutivos o no, de algun delito; y
al mismo tiempo, establecer la probable autoria del mismo. De ahi que todas las
pruebas que sean idéneas y conducentes para este fin deberan practicarse sin
restriccion ni limitacion alguna.

3.5.1. gQuiénes deben y quienes pueden, practicar, ofrecer y
desahogar las pruebas en este periodo?

Nos queda claro que el Unico que puede y debe practicar y desahogar
pruebas dentro de este periodo lo es el Ministerio Publico. Es mas, en realidad en
este periodo procedimental no se puede hablar, con propiedad, de la Prueba, ya
gue como lo dijimos en su momento, ésta tiene una connotacidén muy especial
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dentro de la teoria del proceso que se encuentra alojada dentro del principio de
contradiccion. Esto es, para poder hablar de prueba en el marco tedrico procesal,
como ya lo vimos en los capitulos precedentes, nos tendriamos que situar en un-
plano de igualdad entre partes, y en tal virtud se tendria que dar la posibilidad de
la contradiccidn, cosa que en el periodo de averiguacion previa no sucede;
primeramente porque en este singular periodo el Ministerio Publico actiia como
autoridad y nunca como parte; y por otro lado, no podemos pensar que en este
periodo el ofendido que es la sociedad y no la victima, pudiera actuar como parte
procesal. Asi las cosas, no podemos mas que reconocer que en el periodo de
investigaciéon no hay partes y que en un marco obligadamente inquisitorial, e!
Ministerio Publico tiene el deber de allegarse todos los medios de prueba para
determinar si un hecho es o no delito; y para ello, ese hecho tiene que proyectar
una serie de caracteristicas que en un aspecto de sentido comun, es decir
entendible casi para todos, represente un delito y entonces, solo entonces, ir mas
alla, estableciendo las bases de la probable responsabilidad atribuible a un sujeto
o sujetos determinados.

En la Averiguacién Previa, como tal, el indiciado no aporta pruebas, lo que
aporta son datos, como atinada y nuevamente lo refiere el articulo 19
Constitucional, que mas alla de servirle para su defensa, se enfilan para despejar
la sospecha de su incriminacion; asi pues, en realidad, cuando menciona testigos
o presenta documentos o cualquier otra cosa, lo que hace es colaborar en la
investigacion que esta a cargo del Ministerio Publico.

En este marco, las personas que menciona el indiciado como “testigos” no
pueden ser repreguntados por el representante de la victima, y los documentos
que se aporta, tampoco pueden ser objetados o rearglidos de falsos, ya que como
se dijo antes, no estamos en instancia jurisdiccional, pues la Averiguacion Previa
no es un miniproceso; es, como lo dijo Rivera Silva, una fase procedimental
necesaria para la preparacion de la accidén penal, en donde el Ministerio Ptblico
actua como autoridad en un marco inquisitorial.

No debemos prejuiciosamente tildar de injusto y del todo indebido al
procedimiento inquisitivo en esta fase, ya que tiene también enormes ventajas,
tales como el sigilo, el resguardo de el honor y buena reputacidn de que pueda
estar gozando el indiciado, la preservacion de los efectos y huellas del delito, etc.
Lo importante es que quien esté al frente de éste procedimiento, esté guiado por
los principios de desinterés, equidad, independencia y buena fe; y que considere
a la averiguacion de los delitos como asunto del Estado y que le interesa a la
sociedad en su conjunto.

3.5.2.- La funcién del Defensor en este periodo.

En la actualidad nos parece impensable concebir un proceso judicial sin la
figura del Defensor; y es que la razon logica justificante de la defensa queda
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expuesta en palabras de Carnelutti ’® del modo siguiente: * Si el juicio es sintesis
de acusacion y defensa, no se puede dar la primera sin la segunda, la cual es un
contrario, y, por ello un igual de la acusacion. Esta verdad constituye uno de los
principios de la mecanica penal. A la pasién, que significa el ataque, es preciso
contraponer otra para lograr la serenidad, y puesto que la acusacion (ataque)
tiende fatalmente a divergir de la linea recta, concurre una fuerza igual y contraria
para corregir la desviacién. Si la acusacién es el desenvolvimiento razonado de la
pretension penal, la defensa es la razonada contestacion.” Es claro que, salvando
un exceso verbal, a que conduce la fuerza sugestiva de la metafora, la idea
esencial se salva, y es forzoso admitir que si el juicio se concibe, en definitiva,
como un duelo dialéctico, el equilibrio de las fuerzas combinadas que la sentencia
representa, aparece asi bien fundado.

Ademas de las razones logicas expuestas, también razones de orden
politico exigen que en todo proceso del orden criminal, el ciudadano cuente
desde un principio con la adecuada defensa. En este sentido, desde el siglo XIX,
la Enmienda V! de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte América
consignd entre otra garantias del justiciable, la de que el acusado tendra “...a
un abogado que le defienda”. En el mismo sentido, pero hasta la Constitucion de
1857, promulgada por Ignacio Comonfort, la fraccién V del articulo 20 sefalaba:
“En todo juicio criminal, el acusado tendra las siguientes garantias: l.-... V.- Que se
le oiga en defensa por si o por persona de su confianza, 6 por ambos, segun su
voluntad. En caso de no tener quien lo defienda, se le presentara lista de los
defensores de oficio, para que elija el que, é los que le convengan®.
Posteriormente, en la Constitucion vigente, vemos que la fraccién IX del articulo
20 a la letra dice: Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el
inculpado,............ , tendran las siguientes garantias: |.-......... , IX Desde el inicio de
su proceso sera informado de los derechos que en su favor consigna esta
Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o
persona de su confianza®. Esto nos da clara muestra de que la defensa no es una
simple gracia que e! juez pueda o no conceder, sino que esta elevada a rango
constitucional, ya que el mismo articulo 14 constitucional prevé el apotegma
juridico de que “"Nadie podra ser condenado sin antes haber sido “oido” y vencido
en juicio, en donde se deberan observar las formalidades esenciales del
procedimiento”.

Vista la defensa en este contexto, en el orden penal, la defensa no sélo es
necesaria sino obligatoria, ya que la segunda parte de Ia fraccion IX en comento,
textualmente reza como sigue: "Si no quiere o no puede nombrar defensor,
después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor
de oficio.”... Esto obedece a una razén de orden ontoldgico, ya que como lo decia
Carrara™, “En materia penal no pueden existir presunciones juris et de jure, y por

:" Francisco Camnelutti. Nucva Enciclopedia Juridica. F. Seix Editores T. VI, pag. 322
" Francisco Carrara. Programa de D. Criminal. Parte Gral Vol.il. Ed. Temis Bogota. 1957, 976 y 978. Pp. 457
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lo tanto, siempre hay que admitirle al acusado su propia defensa. Mas como no
siempre tiene éste inteligencia bastante para presentar sus disculpas, el derecho
de defensa hace necesario que se le dé la asistencia de un defensor legal, que el
acusado puede elegir libremente”. “A este principio se asocia el de que en la
defensa de! acusado tiene intereses directos la sociedad, ya que ésta necesita no
de una pena que recaiga sobre cualquier cabeza, sino del castigo del verdadero
culpable; de este modo, la defensa no es uUnicamente de orden publico
secundario, sino de orden publico primario”. Sosteniendo ademas tan ilustre
jurista, siguiendo las ensefanzas de Ayrault, que “Negar la defensa, es un crimen;
darla, pero no libre, es tiranico”.

En el marco estrictamente procesal, la presencia de la defensa deriva de la
consideracion del proceso como un derecho, en donde las armas que se esgrimen
son la razén y la dialéctica, puestas al servicio del descubrimiento de la verdad y
los principios de justicia que deben aplicarse. La lucha por consiguiente, requiere
igualdad de armas, pues de lo contrario autorizan una felonia a favor de!
combatiente mejor equipado; asi pues, la ley trata de articular en el procedimiento
la igualdad de armas.

Pese a todo lo expuesto, no siempre existid la defensa en los términos y
modos que hoy los conocemos, en los tiempos arcaicos no se conocié el derecho
a la defensa, conducido o manejado por un tercero, ya que en |os juicios divinos, o
en las ordalias, el reo se defendia por el mismo, y no se permitia que alguien, ni
alun sus parientes mas cercanos, lo pudieran defender. No fue sino hasta la
Grecia clasica en. el Aredpago, cuando por primera vez se dejan asomar de
manera tenue los primeros visos de la defensa que con su natural evolucion hoy
conocemos. En Roma se organiza la defensa en el Procedimiento Formulario, los
Patricios, como patrones y conocedores del derecho, tuvieron a su cargo la
defensa de sus clientes; por lo que todavia en el Bajo Imperio continuaron
llamandose Abogados Patronos. En Espana, el Fuero Juzgo habla de defensores |
y mandadores, pero no fue sino hasta el Fuero Real cuando aparece de manera
mas delineada la profesion de abogacia, nombrandoseles como “voceros”,
estableciendo como necesaria su intervencion, segun vemos en el Libro |, Tit. IX
del mismo; 1o que conservaran luego las Partidas en la Partida I, Titulo VI .

Como dato curioso y de interes para nuestro estudio, podemos hacer
referencia a los comentarios que con respecto al Codigo de Hammurabi hace, de
la traduccidn de P. Cruveilhir, el eminente jurista-historiador Federico Lara
Peinado *, cuando nos dice que en el Cadigo de Hammurabi, “en el juicic o
proceso penal, las partes litigantes se encargaban de su propia defensa, no se
conocio la figura del abogado, aportando los documentos o pruebas referentes al
caso y exponiendo primero el demandante y luego el demandado sus acusaciones

* Federico Lara Peinado. Cédigo de Hammurabi. Introduccion, traduccién y comentarios. Editorial Nacional .
Muadrid Espaiia. 1982 pdg. 69



o alegatos”, tras ello los jueces dictaban su decision, |la cual era fijada por escrito y
firmada para garantizarse la autenticidad. “En todo este proceso los sacerdotes
unicamente hablian participado en el curso de la acusacién y la defensa de las
partes a la hora de tomarles el juramento” . Con esto quiere decir que en forma
contraria a los demas procedimientos que después aparecieron, hasta tiempos
recientes, la defensa alli se daba en la fase de acusacién y no en el proceso o
juicio, lo que no tiene una explicacion muy légica; pero que al pasar de los afios y
ya en la modernidad ha venido a cobrar sentido.

Con el panorama genera! esbozado queda claro que la defensa esta
perfectamente legitimada en el proceso, no asi en instancias previas a él
Entonces, nos preguntamos de dénde y por qué nacid la idea de incluir la defensa
altn antes de que se inicie el proceso. La respuesta es que en realidad a mi
manera de ver, no hay tal, ya que si somos un poco mas escrupulosos en la
bldsqueda de su origen y su explicacion, veremos que ésta no fue mas que una
reaccién frente a los abusos de la policia al momento de aprehender al
presunto responsable del delito, y que en su afan de “esclarecer” los hechos,
mediante la incomunicacién, la intimidacion y hasta la tortura obtenian
*confesiones” incriminatorias, en el mas de los casos falsas y hasta inverosimiles;
pero que al llegar ante el Ministerio Publico o Fiscal en su caso, por obviedad se
tomaban en cuenta y al final trascendian hasta la sentencia.

No fue sino hasta 1965, cuando en el famoso caso Miranda contra Arizona,
conocido en el lenguaje forense norteamericano como Miranda Warnings, resuelto
por la Suprema Corte de los Estados Unidos, cuando se estatuyd, con rango de
garantia constitucional, que en toda detencién, desde el primer momento, el
inculpado deberad ser informado de los derechos que a su favor consigna la
Constitucién, y entre estos destaca que podra guardar silencio, sin que pueda ser
obligado a declarar en su contra; y que para que cualquier declaracion suya tenga
valor juridico, ésta tiene que ser hecha en presencia de su defensor, al que se le
hara saber de inmediato su designacién. Si no se cumplen con estos requisitos,
ademas de la anulacion de las declaraciones, la misma detencidn es considerada
como ilegal.

Inspirados en estos antecedentes, los juristas del orbe, en el XIV Congreso
Internacional de Derecho Penal que tuvo lugar en Viena en el afio de 1989, la
seccion Ili adoptd la Conclusién de que “Toda persona tiene derecho a la
asistencia efectiva de un defensor en todas ias fases de los procedimientos
penales, desde el principio mismo de la investigacion®,

Estos mismos criterios fueron traidos a nuestro. pais, y en 1993 fueron
elevados a rango constitucional, en donde se previd que la garantia contenida en
la fraccion Il del articulo 20, también fuera observada durante la Averiguacion
Previa “no quedando sujeta a condicién alguna”.: Por mi parte, considero que la
solucidn tiene un innegable valor de corte justiciero y humanitario, pero carente de



134

sustento juridico fundamental, ya que si bien es cierto que se debe evitar a toda
costa, cualquier tipo de abuso por parte de la autoridad, también es cierto que las
medidas tienen que ir mas alla, las que implicarian entre otras, seleccionar con
mas cuidado a los miembros de la policia y orientar su funcién mas a la de
investigacion de corte cientifico que al de obtener las seudo “confesiones” que no
tienen ningun valor legal, atento a lo previsto por el penuitimo parrafo del articulo
287 del Codigo Adjetivo Federal. Mas aun, en la misma legislacion secundaria
federal, en el Gltimo parrafo del articulo 3° ha quedado proscrito el que la Policia
Judicial Federal, en el ejercicio de la funcion investigadora, reciba declaraciones
del indiciado. Pero ademas, ya ha quedado muy claro en todo el ordenamiento
penal, “‘que la confesion” para su validez, unicamente podra se rendida ante el
Ministerio Publico 6 el juez, con las formalidades sefialadas por el articulo 20
fraccién Il de la Constitucion. (Articulos 207 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales y 136 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).
Por su parte, los articulos 134 y 134 Bis de este dltimo ordenamiento prevén, el
primero, que desde la misma aprehension se le dard a conocer al inculpado, el
derecho que tiene para designar defensor; y en el segundo, en el cuarto parrafo,
se dice que “"Los indiciados, desde la Averiguacién Previa podran nombrar
abogado o persona de su confianza que se encargue de su defensa. A falta de
uno u otro, el Ministerio Publico le nombrara uno de oficio”. Sin embargo este
ordenamiento no puntualiza ni siquiera esboza, cual seria aqui la funcion del
“defensor”, quedando como un mero testigo o acompanante. No sucede lo mismo
en el ordenamiento federal ya que el articulo 127 Bis del mismo, se previene que
al momento de que el indiciado comparezca ante el Ministerio Publico, el abogado
nombrado por aquel “podra impugnar las preguntas que se hagan al declarante si
éstas son inconducentes o contrarias a derecho. Pero no puede producir ni inducir
las respuestas de su asistido”. Esto, con todo lo plausible, representa un problema
ya que se puede pensar que hay un quebrantamiento al articulo 21 Constitucional,
ya que es al Ministerio Publico a quien en forma exclusiva, incumbe llevar a cabo
la investigacion, y el articulo no prevé el que sea posible un auxilio y, mucho
menos, una obstruccion. Por lo demas, y en seguida, el articulo 128, en su
fraccion lil, se establecen las garantias de que goza el indiciado ante el
Representante Social, que obviamente incluyen la de poder nombrar su defensor.
Sin embargo, tampoco queda claro el papel del defensor en el caso de que el
inculpado declare, pues el inciso a) de este numeral sdlo dice que sera asistido
por su defensor, pero no nos dice como? y hasta donde. Lo que nos empuja a
pensar que hablar de defensor en fase de Averiguacion Previa es mera retdrica,
con muy buenos propdsitos pero de escasa, sino nula eficacia juridica; y que en
gran medida la férmula obedece a una imitacion extraldgica del sistema
americano, en donde el ciudadano que es objeto de abusos y vejaciones, esta en
perfecta aptitud de demandar en via civil, no sélo a los policias, sino al mismo
Estado; pues como se ve, la Ley Miranda deviene de una demanda en contra del
Estado de Arizona, y no un reclamo contra el procedimiento policial en si; lo que
en realidad no ocurre aqui, por lo que el Instituto no logra una justificacién plena.



Yo pienso que si partimos de la premisa de que en nuestro derecho el
Ministerio Publico es una Institucidon que privilegia la objetividad, desinteresada,
justa, equitativa y sobre todo de buena fe, como la concibidé el Constituyente de
1917, no hace falta hacer “parches” innecesarios a la ley, y hacer creer que con
esas soluciones legislativas, de mera “letra”, se erradica el mal; mal que estriba en
la falta de ética y respeto al ciudadano por parte de quienes ejercen la autoridad.
En este mismo tenor se expresa Carpzovio, cuando afirma el principio “judex
supplere debere defensionis rei ex officio’, que esta implicito en el Derecho de
todo el mundo civilizado. En efecto, “el Estado, en cuanto representante o simbolo
de la justicia, carece de interés en la persecucién del inocente, porque sélo le
mueve el impulso de luchar contra el delito. Si el fiscal representase sélo la
acusacion seria un representante de nadie, porque nadie tiene interés en el
castigo del inocente”,

Consecuentes con estos postulados universales, nuestros legisladores han
prevenido que el Ministerio Publico promoverd el sobreseimiento o el no ejercicio
de la accidn y la libertad absoluta del inculpado cuando durante el proceso y
obviamente durante la Averiguacion Previa, aparezca que la conducta o los
hechos no son constitutivos de delito, que el inculpado no tuvo participacion en el
delito que se persigue, que la pretension punitiva esta legalmente extinguida, o
que existe a favor del inculpado una causa excluyente de responsabilidad. ( art.
138 del C. F. P. P.). En el mismo sentido se pronuncia el Cédigo local en sus
articulos 3° Bis y 6°. ’

En los sistemas penales Inquisitoriales o Mixtos, como es propiamente el
nuestro, no es facil pensar el que se permita durante la Averiguaciéon Previa, la
injerencia ni siquiera la presencia del defensor, ya que se propicia el que se
alteren las cosas propias de la indagatoria e inclusive el que se sustraiga el
justiciable a la accién de la justicia, al estar enterado de los avances de la
investigacion; la cual para su éxito reclama el sigilo y gran discrecion. Para
algunos tratadistas de la talla de Mittermaier, defensor del sistema Inquisitorial, la
defensa en la fase de averiguacidn representaba los inconvenientes que a
continuacion expongo:

1°.- El Abogado, la mayoria de las veces, no hace mas que retorcer el
Derecho, desfigurar 1a verdad y aducir sofismas fundados en apariencias.

2°.- La defensa obligada en este periodo, dilata excesivamente la
averiguacion, el procedimiento y la decision del juicio.

3°.- E!l Instructor descubrird por si mismo los motivos de exculpacién y dara
al acusado oportunidad de justificarse tan cumplidamente como proceda, teniendo
presentes todos y cada uno de tales motivos.

4°.- Todos los efectos del procedimiento y de la prueba serian advertidos y
separados por los propios juzgadores, que son siempre varios. : ’

Yo considero que los puntos de vista de tan excelso jurista aunque no son
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esenciales y se dirigen mas a los ‘accidentes, tienen mucho de verdad, y asi lo
estimé el legislador “al ‘prevenir- en-el segundo parrafo del articulo 104 del
ordenamiento federal, que por lo que hace a las aprehensiones, cateos y demas
diligencias . delicadas, se guarde el sigilo necesario para el éxito de la
investigacion.

Por lo demas, del todos es sabido que los abusos, incomunicacién y tortura
cuando se cometen, son precisamente en circunstancias tales que no es posible
imaginar que se encuentre defensor alguno, ya que esas detenciones son por
virtud de la pesquisa, “operativos” o flagrancia, que generalmente ocurren en las
carreteras, ranchos y en parajes solitarios; y en las mas de las veces, se trata de
delitos graves que mucho tienen que ver con el crimen organizado; en tal situacion
se hace ingenuo pensar que en esa circunstancia pueda aparecer un defensor o
que se llame a un pariente cercano o persona de su confianza, maxime que en
estos casos, los presuntos delincuentes andan de la “seca a la meca” e incluso,
en una gran mayoria son de origen extranjero como, en particular, sucede
tratandose de los delitos contra la salud. En estos casos lo que podria caber es
que ademas de que las declaraciones no tengan ningun valor, los detenidos sean
asistidos de inmediato por personal medico adscrito a las agencias del Ministerio
Publico y que cada una de éstas, cuente con un abogado ajeno a la estructura
ministerial, como es el caso de los abogados que dependen del Instituto de la
Defensoria Publica Federal, con base en la Ley de Defensoria Publica Federal,
publicada el 28 de mayo de 1998, y unicamente para que se garanticen los
postulados del parrafo IV del articulo 19, en relacién con el 20 fracciones Il y X,
parrafo IV, del ordenamiento Constitucional, esto siempre inmediatamente
después de su detencidn; pero, que quede claro, que en esta fase del
procedimiento el abogado no tiene con base en nuestras leyes, y en una
interpretacién dogmatica de nuestro sistema punitivo, participacion alguna; y
unicamente es o debe ser, “un testigo de calidad’, con derecho y acceso
inmediato a la Judicatura, a efecto de denunciar cualquier anomalia que se
pudiera presentar en esta fase procedimental; este mismo caracter tendria el
abogado particular designado por el detenido e igual seria para el familiar o
persona que él mismo designara. Por otra parte, hemos visto que las buenas
intenciones de la Reforma Constitucional materia de este trabajo, se han visto
burladas y se han apartado de su original intencidn, ya que en el ambito de la
Agencia Central de Investigaciones o en las Mesas de Investigacion respectivas,
donde,- previo citatorio,- comparece el indiciado, acompariado de su abogado lo
que hace es comparecer, Unicamente para cumplir con la cita y hacerse presente.
Y sin someterse al interrogatorio sobre los hechos que se investigan, lo que hace
es enterarse del contenido de la indagatoria, reservéndose inmediatamente, el
derecho a declarar; aduciendo en voz propia y en mas de las ocasiones por voz
de su abogado, que posteriormente presentara las “pruebas” que estima le
favorecen. En seguida procede a retirarse, sin pasar al Médico ni dejar acreditado
su domicilio ni nada; ya posteriormente, comparece por escrito, desarticulando asi
la propia investigacién, dilatandola y obstruyendo la pesquisa. Con esto, que en la
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practica. se vive cotidianamente, se propicia que el indiciado no declare en
relacion con los hechos que se investigan, aduciendo que en uso de su derecho
Constitucional a ofrecer pruebas, ese mismo derecho le autoriza a reservarse o
abstenerse a declarar, siendo que de todos es sabido que desconociendo el
origen y contenido de la Averiguacion, con la sorpresa, se lograria el efecto de la
inmediatez y la buena conduccién de un interrogatorio cientifico, por parte del
Ministerio Pdblico que aclararia enormemente los hechos que se investigan, pues
serian declaraciones espontaneas, veraces y con las circunstancias y datos que al
indiciado le constan. Pero de |la manera en que actuaimente ocurren las cosas, lo
que declara el indiciado en respuesta a la cita del Ministerio Publico, ya son
verdaderos argumentos de indole juridico, de naturaleza defensiva, que le
aconseja su “impertinente” defensor, ya que |8 misién de éste es, a toda costa,
escamotear los objetos y datos que pudieran comprometer a su cliente.

Asi pues, si queremos que en la fase de investigacién el indiciado sea
respetado en sus derechos humanos fundamentales asi como los minimos
procésales, y al mismo tiempo se le de oportunidad para su defensa y
esclarecimiento de los hechos, no nada mds traigamos en forma parcial las
Instituciones del Derecho Sajén, como menciondbamos arriba, la Ley Miranda;
sino que en todo caso es necesario que adoptemos mas elementos de su
estructura judicial, incorporando e! Juez de Instruccion Administrativa, que estaria
vigilante de las actuaciones del Ministerio Publico y al mismo tiempo haria mas
expeditas las diligencias delicadas, necesarias para la correcta integracién de |a
indagatoria. La ventaja que se tendria sobre la situacion actual, seria que el Juez
Instructor Administrativo, estaria compenetrado de las actividades de investigacion
del Ministerio Publico, al cual debe fiscalizar en esta etapa, y tendria la
informacidn necesaria para tomar las medidas convenientes para autorizar las
restricciones a la libertad personal; y con esto se podria garantizar en esta etapa,
un juego dialéctico mas o menos suficiente para asi lograr el cumplimiento de los
derechos del acusado y de la victima u ofendido.

Esta Institucién del Juez de Instruccidn, ya fue adoptada recientemente por
la legislacion chilena, que en octubre del 2000 modificd el Cddigo de
Procedimientos Penales, en donde introduce por primera vez, el juez de control de
instruccidn para vigilar el cumplimiento de los derechos fundamentales del
indiciado durante la etapa de investigacion, la que siempre estara a cargo del
Ministerio Publico; todo esto para orientarse con més seriedad y compromiso al
sistema acusatorio.

De frente a nuestra realidad actual, vemos que no es del todo facil permitir
la intervencion de la defensa en donde en realidad no se da en forma alguna, el
juego dialéctico propio y exclusivo del contradictorio.

En conclusidn, estimo que la funcidén del defensor en este periodo es
actualmente, casi nula, como “un invitado de piedra®, y sélo se legitima en cuanto
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que, con base en el nuevo ordenamiento legal, las declaraciones hechas por el
indiciado en fase de averiguacion previa Unicamente tendran valor juridico si son
producidas en presencia del defensor; quien evitara todo tipo de coaccion o
incomunicacion de su defendido. Y que si queremos algo mas serio y responsable,
se debe pensar en una transformacidon mas profunda a la Institucion de la
Averiguacion Previa, incluyendo necesariamente, al Procurador. De esto nos
vamos a ocupar en el capitulo siguiente.

3.5.3.- El articulo 128 frac. lll inciso e); asi como los articulos 168 y 180
del Coédigo Federal de Procedimientos Penales; y el articulo 269 frac. Ili
inciso f); asi como los articulos 122 y 124 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal.

Los articulos 128, en su fraccion Ill inciso e), del Codigo Federal y 269
fraccion il inciso f), del ordenamiento local, son casi idénticos, con las salvedades
que mas adelante apuntaremos; sin embargo, tratan de reproducir literalmente el
texto constitucional, pero lo hacen con una redaccidon malhadada, ya que el texto
constitucional en su fraccidén V dice: “Se le recibiran los testigos y demas pruebas
que ofrezca concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y
auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo testimonio
solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso.” WNosotros nos
preguntamos jsen donde esta esa ley?, que supuestamente establecera los
plazos que la norma fundamental refiere. Y por otro lado, en que forma el
Ministerio PuUblico va a auxiliar al indiciado, si su funcion- constitucional es
eminentemente persecutoria. La respuesta es que la Reforma es a todas luces
infortunada, resultando una verdadera teratologia juridica, pues contraviene los
sentidos esenciales que informan tanto a la Averiguacion Previa, como al propio
Ministerio Publico, ya que no es posible imaginar que “ahora”, el Fiscal se
convierta en auxiliar del propio perseguido, y que la averiguacién que reclama
celeridad, se estanque por conceder plazas que la difieran. Por lo menos, en el
ambito local el legislador previno que dichos plazos no se traduzcan en dilacién
de la averiguacion previa. Pero quedamos en las mismas, ¢en dénde estan
previstos y reglamentados esos tiempos?. Lo Unico que se deja entrever es que el
Constituyente permanente “aventd” una propuesta que no fue recogida en la
legislacién secundaria en forma alguna; y es que en el fondo, la propuesta no
tiene cabida en el marco legal que domina.

Por otra parte, el legislador local transgrede la Norma Fundamental a! exigir
que los testigos ofrecidos por el indiciado “se encuentren presentes en la oficina
del Ministerio Puablico” , lo que mas que absurdo, resulta ridiculo, y al mismo
tiempo revela el animo de dejar como letra muerta el texto constitucional. En fin,
creemos que esta Reforma tiene que ser objeto de una seria y concienzuda
revision.
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A contra corriente y con mucho mas légica juridica, conforme a nuestro
sistema punitivo, los articulos 168 y 180 del ordenamiento federal y los articulos
122 y'124 de la. legislacion local, apuntan a una solucidn plausible, sobre todo si
los ubicamos en'la esfera procedimental de Averiguacion Previa, ya que tanto el
articulo 180 Federal, como su equivalente 124 local, estatuyen que: "Para la
comprobacion del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del
indiciado, el Ministerio Publico y “los tribunales” gozaran de la accidn mas amplia
para emplear los medios de investigacion que estimen conducentes segun su
criterio, aunque no sean de los que menciona la ley, siempre que no sean
contrarios a derecho". Aqui queda claro que el Ministerio Publico tiene una tarea
que habra de cumplir, con la mas absoluta libertad y sin restriccidon alguna;
confirmando con ello nuestra ya inveterada tradicién.

Cabe hacer hincapie en que los articulos en comento, impropiamente
hacen una mezcla de instancias, ya que si hablamos de indiciado, nos estamos
refiriendo al presunto que aun se encuentra en sede administrativa y no al
procesado o inculpado que ya ha sido puesto a disposicion del juez instructor.

Por lo demas vemos que el legislador no hace un conveniente deslinde del
sistema inquisitorio y del Acusatorio, siendo que por nuestra tradicién y explorada
experiencia, se ha arribado al convencimiento de que por seguridad juridica, en la
esfera jurisdiccional debe privar el Acusatorio, que por su naturaleza implica que
las pruebas las aporten las partes en contienda y, de ninguna manera el juez, que
al final habra de resolver; y Unicamente vigilara de su autenticidad, como lo
previene el Uitimo parrafo del articulo 206 del ordenamiento federal en donde
reza: “Cuando la autoridad judicial lo estime necesario, podra por algin otro medio
de prueba establecer su autenticidad”.

Sin embargo, esta tendencia de facultar al juez para allegarse pruebas, con
lo que se troncha el sistema Acusatorio, se repite en algunos articulos, como en el
articulo 150 del mismo ordenamiento federal, cuando dice: “Segun las
circunstancias que aprecie el juez en la instancia podréd de oficio ordenar el
desahogd de las pruebas que a su juicio considere necesarias para mejor
proveer........ " En el mismo sentido y arrastrando igual vicio, el ordenamiento local
en su articulo 314, prevé esta facultad para el juez, lo que de ninguna manera
debe admitirse, puesto que se propicia que se rompa el equilibrio procesal que
debe privar en el Sistema Acusatorio que pretendemos observar en nuestro
régimen penal.

El aje y embrolio esta en que, desde hace mucho tiempo, algunos juristas
de renombre y con una vision judicialista han ido empujando la idea de que el juez
amplie sus facultades indagatorias incluso en la Averiguacién Previa, apoyandose
para ello en la exaltada autonomia de! Poder Judicial y en mas o menos buen
prestigio de que goza, pretendiendo inclusive, que el Ministerio Publico
virtuaimente quede bajo su férula y manto rector. Esto queda evidenciado en el
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indebido articulo 36 del Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, (que por cierto tiene sus antecedentes larbarios en el infausto y
derogado articulo 4° del mismo ordenamiento) que previene, en el caso de
negarse la orden de aprehension, “el juez debera sefialar aquellos requisitos que
a su juicio no se encuentren satisfechos,...y el Ministerio Publico practicara las
diligencias necesarias para integrar debidamente la averiguacidn previa
correspondiente”. Esto equivale a decir que el Representante Social se convierte
en amanuense del juez, con evidente y frana concuicacidn del articulo 21
Constitucional, pues ya no seria el Ministerio Publico quien estaria a cargo de la
investigacion de los delitos, sino el mismo juez de instruccién, lo que de ninguna
manera puede ser admitido.
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CAPITULO CUARTO

CONSIDERACIONES PERSONALES

4.1.- Parquedad de la Reforma.

Lejos estamos de pretender hacer en este sencillo opusculo una critica
exhaustiva a la Reforma que nos ocupa. Sin embargo, a lo largo de los capitulos
que preceden hemos venido haciendo una serie de sefalamientos vy
consideraciones que estimamos fundamentales para una verdadera e integral
reforma constitucional que se requiere para la mejor y mas adecuada procuracion
de justicia.

No dejamos de reconocer que en los Ultimos veinte arios, se han venido
haciendo una serie de esfuerzos para mejor interpretar la organizacién y
funcionamiento del Ministerio Publico, considerandolo en su importante pape! que
desarrolla en el Proceso Moderno, caracterizado éste como “un fenémeno social
de masas", segun lo define el eminente procesalista italiano Mauro Cappelletti. Sin
embargo, para hacer una adecuada reflexion y consideracion del tema, debemos
tener presente la muy arraigada e importante institucion de la Averiguacion Previa,’
tal como se le vive en México. Asi las cosas, tenemos en principio, que delimitar
con meridiana claridad que es, que periodo comprende y que efectos tiene en
nuestro derecho, la Averiguacion Previa.

Ya en los capitulos precedentes sefialamos que con gran acierto el
maestro Manuel Rivera Silva nos dijo que ésta es la fase procedimental,
preprocesal en donde se prepara el gjercicio de la accién penal; en tal virtud no
debemos por ningun motivo, pretender alojar a la Averiguacion Previa dentro del
marco estrictamente procesal, entendido éste, como la serie de actividades
debidamente reglamentadas que se desarrollan ante el juez de jurisdiccidn, quien
en su momento, habra de resolver mediante una sentencia. En esos términos y
haciendo énfasis en nuestra legislacion procesal, vemos que el legislador con
buen tino, ha llamado a los cddigos adjetivos “Codigo de procedimientos penales”
y no “Caddigo procesal penal’, con lo que nos quiere indicar la diferencia que
existe entre la Averiguacién Previa, preprocesal y que se desarrolla en sede
administrativa, y la actividad propiamente procesal que arranca con el auto de
formal prision o de sujecion a proceso que dicta el juez, una vez vencido el plazo
de las setenta y dos haras que marca la Constitucion, a partir de que ha sido
puesto a su disposicién el indiciado; configurandose con este auto, la Imputacién
penal por el o los delitos que se le atribuyen a dicho indiciado, con lo que cambia
su calidad de Indiciado a Procesado o Reo en la causa.
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Desafortunadamente vemos que desde el constituyente de 1917, poco o
casi nada de atencidn se le ha puesto a la Averiguacion Previa, dejandola alojada
en forma de “alusién’, en el articulo 19 de la Carta Fundamental, sin volver a
hacer referencia alguna a ella; tanto que inclusive en las reformas constitucionales
de 1994, el Constituyente permanente borro de dicho numeral, la Averiguacion
Previa, dejando en su lugar, algo por demas difuso e impreciso y refiriéndose a lo
que fue ella, iUnicamente como lo “actuado”, sin precisar en dénde, como y por que
se actud; ante quién y en que términos. Efectivamente, el articulo 19 de esa
reforma a la letra decia: articulo 19 “Ninguna detencidn ante autoridad judicial
podra exceder del termino de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado se
ha puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prision y
siempre que de “lo actuado” aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se le impute al detenido y hagan probable
la responsabilidad de éste”... Afortunadamente, con posterioridad, “alguien” se dio
cuenta y en la Reforma Constitucional del 8 de marzo de 1999, con acierto y
légica juridica, el Constituyente permanente, volviendo a la tradicion juridica
mexicana, reformo este articulo y en la parte que nos interesa dispuso... “asi como
los datos que arroje la Averiguacion Previa”... Lamentablemente la reforma se
queda corta y nuevamente vuelve a referirse a la Averiguaciéon Previa en forma
por demas escueta, difusa e imprecisa, pues no se vuelve a referir a ella a lo largo
del texto constitucional. Este mismo vicio se refleja en la redaccion del Articulo 21
constitucional cuando en lo tocante al desempeno del Ministerio Publico dice que
“Ia investigacion” y persecucion de los delitos le incumbe a éste; pero no hace
referencia alguna al modo en que habrd de hacerse dicha investigacidn, ni la
Institucion juridica que habra de darle marco y fundamento a la misma; y por su
parte, el articulo 102 constitucional en su parrafo Il, hace alusién del Ministerio
Publico en cuanto a la persecucion de los delitos, pero ya ante los tribunales; es
decir, en el momento en que ejercita la accién penal correspondiente.

Ante este panorama, creemos necesario hacer una reforma integral tanto
del Ministerio Publico como de la Averiguacion Previa y con respecto a ésta,
asignarle un lugar especial que en  forma mas exhaustiva establezca sus
caracteristicas, contenido y alcance de la misma, ya que vemos que en forma por
demas escueta, la legislacion secundaria en los cddigos adjetivos se ha venido
refiriendo a ella, sin darle un apropiado marco legal; al punto de que el Cddigo
Adjetivo local, en su Titulo Segundo se refiere a ella, como “Diligencias de
Averiguacion Previa e Instruccidon®, como si se tratara de lo mismo, o aquelia fuera
parte de ésta, cosa que es del todo impropia. En forma mas técnica y asignandole
el valor que merece, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su Titulo
Segundo prevé en forma categdrica “La Averiguacion Previa”, como “iniciacién del
procedimiento’, lo que nos da claras muestras que ha sido en la legislacion
secundaria, como se ha venido enmendando la imprecision que acusa el
ordenamiento constitucional.

Nosotros pensamos que en articulo independiente, la Constitucion debe
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hacer una referencia concreta y mas exhaustiva de lo que representa y debe ser la
Averiguacion - Previa, .con lo que se desencadenaria una serie de reformas de
indole constitucional que aclararian mejor la funcion investigadora del Ministerio
Publico y la palicia judicial.

En este tenor, consideramos que empezariamos por hacer el deslinde
constitucional de la naturaleza ontoldgica del Ministerio Publico; a qué poder
publico pertenece, y si es precisa esa dependencia y, finalmente, cual es su papel
e importancia en el derecho penal contemporaneo; incluyendo con esto, hasta su
denominacion y abarcando con ello su estructura, organizacidn y funcionamiento.

Como lo vimos en el Capitulo Primero, e! Ministerio Publico en su
nacimiento, en Francia, en 1503, por la ordenanza de Felipe Ei Hermoso, estaba
al servicio del Rey, y posteriormente se le unieron los “abogados del rey”; su
funcion primordial era defender los intereses de la corona, con las mismas
obligaciones de los funcionarios judiciales, por lo que tomaron el nombre de
parquet, para distinguirse de los magistrados de siége, que eran los juzgadores,
terminologia que aun persiste. En la inteligencia de que los procuradores
actuaban principalmente en los procesos penales y los abogados en las de
caracter civil, sobre todo de indole patrimonial; para los crimenes o delitos estaba
el fiscal, que recogiendo en cierta medida la tradicién romana, ejercia la “accién
popular”, y que después de la Revolucion se le llamd Acusador pablico, elegido
popularmente. En tal virtud, es muy ldgico que en nuestros dias el Procurador sea
un asesor del ejecutivo; pero esto también da pie a que en su actividad
fiscalizadora de los delitos, no se le tenga toda la confianza debida y se sospeche
de su imparcialidad, maxime en aquellos regimenes en donde, cémo el nuestro, la
figura presidencial llegé a limites casi intolerables y en donde el procurador, con
sus agentes del Ministerio Publico como sus subordinados, estaba para servirle
incondicionalmente a ésta.

Tal consideracién nos lleva a la clasica pero inacabada polémica sostenida
en 1932, en el Congreso Juridico mexicano, por los eminentes juristas Luis
Cabrera y Emilio Portes Gil*', este dltimo a la sazén Procurador General de
Republica, en torno a la necesidad que tenemos para determinar como un aspecto
prioritario, el lugar que habra de ocupar el Ministerio Publico en el rango
constitucional; si vamos a conservar al Ministerio Publico como un 6rgano
dependiente del Ejecutivo, como lo previno el constituyente del 17 y que tiene su
origen en la reforma promulgada por el Congreso federal el 3 de octubre de 1900,
en donde siguiendo la orientacion del derecho francés, se suprimid la
dependencia, tanto del procurador general como del fiscal, de la Suprema Corte
de Justicia.

“ La misién constitucional del Procurador General de la Repiblica. 2%,ed; México, Procuraduria General de la
Republica, 1963.
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De acuerdo con un fragmento relativo de la Exposicidn de Motivos de este
ordenamiento, en la parte que nos interesa decia: "Uno de los principales objetos
de esta ley es definir el carécter especial que compete a la institucién del
Ministerio Publico, prescindiendo del concepto que la ha reputado siempre como
auxiliar de la administracién de justicia. £l Ministerio Publico es el representante
de la sociedad ante los tribunales, para reclamar el cumplimiento de la ley y el
restablecimiento del orden social, cuando ha sufrido quebranto. El medio que
ejercita por razén de su oficio consiste en la accién publica. Es, por consiguiente,
una parte y no un auxiliar, en el sentido legal de ia palabra®. (Vale la pena
recordar que con base en el articulo 91 de la carta federal de 1857, se disponia
que la Suprema Corte de Justicia estaria integrada por once ministros
propietarios, cuatro supernumerarios, un fiscal y un procurador general, todos
electos en forma indirecta en primer grado por un periodo de seis anos).

En esa misma reforma se dispuso en su articulo 37, que el Ministerio
Publico estaria precedido por el procurador general de la Republica y se integraria
con tres auxiliares del citado procurador; en tanto que en el articulo 42 se
determiné: "que el procurador general de la Republica, los agentes y los demas
empleados del Ministerio Publico, serfan nombrados y removidos libremente por el
Ejecutivo. En consecuencia, la Ley de Organizacion de! Ministerio Publico
Federal, del 16 de diciembre de 1908, en su articulo 5 establecid que “El
procurador general de la Republica, asi como los funcionarios del Ministerio
Publico, dependian inmediata-y directamente del Ejecutivo, por conducto de la
Secretaria de Justicia“. En realidad, esta ley federal tiene su antecedente en la
ley Organica del Ministerio Publico del Distrito y Territorios Federales del 12 de
septiembre de 1903, que por primera vez institucionalizo el Ministerio Publico en
forma jerarquica dependiente del Ejecutivo de la Unidn, pero no de manera
unitaria, pues se establecieron varios procuradores de justicia como jefes del
Ministerio Publico; uno en el Distrito Federal que también tenia competencia en el
Partido Norte de Baja California y en el Territorio de Quintana Roo, un segundo
procurador para los partidos del centro y del sur de Baja California, con residencia
en la Paz, y un tercero en el Territorio de Tepic, con residencia alli mismo.

Siguiendo esta misma orientacion, e! constituyente de 1917, hizo depender
al Ministerio Publico del Poder Ejecutivo, al establecer en el articulo 102 que éste
estaria a cargo de un Procurador General que seria nombrado y removido
libremente por el titular del Ejecutivo; sin embargo, por un error involuntario lo dejo
inserto en el Capitulo IV del Titulo Tercero, siendo que to correcto es que lo
hubiera puesto en el Capitulo ill de dicho cuerpo legal, en donde se aloja el Poder
Ejecutivo. '

Con independencia de su. adscripcion .y pese a. todos los esfuerzos
realizados en aquella época para darle al Ministerio Pdblico una fisonomia propia,
esto no se logro ya que no obstante que el Ministerio Publico quedo separado del
Poder Judicial, los ya famosos Jueces de Instruccién seguian teniendo el control
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de la investigacion de los delitos, ordenando a las policias, tanto municipales
como a los propios alguaciles y Presidentes Municipales, la detencidn y
presentacion ante si, de los sospechosos, convirtiendo al Ministerio Publico en su
ujier. Frente a este estado de cosas, el constituyente de 1917 reacciono con
violencia y serio compromiso y asi, en su anteproyecto de reforma constitucional
del 1 de diciembre de 1916, el Jefe Carranza propuso que la persecucion de los
delitos le incumbieran al Ministerio Publico y a la policia judicial, la cual estaria
bajo la autoridad y mando inmediato de aquel. La propuesta es encomiable, pues
ya se separaba de una vez por todas la funcién jurisdiccional de la estrictamente
investigadora, la cual quedaba en forma exclusiva, encomendada al Ministerio
Publico.

Todo hubiera sido un acierto de no ser porque en su evolucion, el Ministerio
Publico fue perdiendo su rumbo y de una institucidn objetiva, equitativa y de
buena fe, se convirtid en una figura abyecta del Ejecutivo y las mas de las veces
operé al servicio y dictados de ese poder, privilegiando la “oportunidad” y no la
legalidad, que es el principio que lo informa.

Sin embargo, y es un error en el que muchos tratadistas y distinguidos
juristas han caido, se ha creido que el Ministerio Publico por su dependencia y
adscripcién al Ejecutivo, es poluto e ineficaz; y es que “el arbol no les permite ver
el bosque" ya que en una vision objetiva, realista y critica, el mal no esta
precisamente en la dependencia o adscripcion del Ministerio Publico a este Poder,
sino que la perversion estd en que ese Poder a través del tiempo y por las
condiciones propias de nuestro pais, se convirtid en e! Unico poder real y
verdadero en el Sistema Politico mexicano, quedando anulados y de “mera
imagen” tanto el Poder Legislativo como el mismo Poder Judicial. Cuantas veces
no oimos y vimos que el Poder Legislativo no era mas que un “levanta dedos” que
sin escripulo alguno en forma sumisa y humillante aprobaba sin critica alguna, las
iniciativas de ley del Ejecutivo Federal. Por lo que hace al Poder Judicial Federal,
algunas veces vimos con preocupacién y pena, que salvo muy contadas y
honrosas excepciones, los Ministros eran, o favoritos dei Presidente o politicos
desagraciados, y en muchos casos, con mala reputacion; no siempre se privilegid
el mérito personal, académico o profesional y muchos distinguidos juristas fueron
desaprovechados.

En realidad, la adscripcién del Ministerio Publico al Ejecutivo no es mala
en si, lo grave es cuando el Ejecutivo no es legitimo y en aras de mantener su
espurio poder, manipula y somete a un érgano como el Ministerio Publico que por
definicion debe guardar plena autonomia y ser garante de la seguridad y la
legalidad. En tal virtud lo mejor es separarlo, lo mas posible, de cualquier otro
poder que le obstruya su importante mision.

Uno de los grandes problemas que enfrentd por mucho tiempo el Ministerio
Pdblico, fue que encabezado por el Procurador, éste tenia a su cargo la
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representacion y asesoria del Ejecutivo, asi como las funciones propias del
Ministerio Publico, o Fiscal; lo que daba lugar a que se mezclaran dos funciones o
atribuciones contradictorias, haciendo sospechoso su desinterés; de ahi que las
observaciones hechas en su tiempo por Luis Cabrera, para desvincular al
Ministerio Publico ( como Fiscal ) del Procurador ( como Asesor Juridico ) hayan
sido del todo acertadas, dando como resultado que en las reformas
constitucionales de 1994, ya se separara de |la Procuraduria, la funcién de asesor
o consultor del Ejecutivo, ordenandose en el Articulo 102, inciso A, Uitimo parrafo,
que “La funcidn de consejero juridico del Gobierno, estard a cargo de la
dependencia del Ejecutivo Federal que, para tal efecto, establezca la ley”.

Nosotros creemos que aun sigue persistiendo el vicio de tener sometido y
maniatado el Ministerio Publico, al colocarlo como dependiente, en multiples
aspectos, del Presidente de la Republica, ya que no basta el hecho de que tras su
designacion hecha por el “Ejecutivo”, la misma sea ratificada por el Senado; ya
que como reza el articulo 102 en su apartado A, primer parrafo, dltima parte, “El
procurador podra ser removido libremente por el Ejecutivo”, lo que se traduce en
una pertinaz e inconveniente dependencia y subordinacién del Ministerio Publico
a los dictados del Presidente, incluso de su gabinete; porque ¢ quién va a refutar
que el Secretario de Gobernacion le da instrucciones al Procurador?. O, como
vimos en meses pasados en la detencion del famoso narcotraficante Arellano
Félix, que en la televisidn, en todos los noticieros en red nacional, el Secretario de
la Defensa Nacional daba a conocer a “los medios” que “la dependencia bajo su
mando” se habia encargado de la “investigacion”, localizacion y aprehensidn del
“muy buscado traficante”, que no “presunto”; y que en ese momento se encontraba
en las “instalaciones del Campo Militar Numero Uno" sujeto a un interrogatorio por
parte de los encargados de la Inteligencia Militar; y que posteriormente lo pondria
a disposicion de la Procuraduria General de la Republica. Y lo mas grave de todo
es que el Procurador General de la Republica, General Rafael Macedo de la
Concha, estaba alli presente, asintiendo lo dicho por “su superior”, al menos en su
rango castrense, sin considerar su papel como Titular del Ministerio Publico
Federal. Esto no puede ni debe seguir, porque es atentatorio a los mas
elementales principios del Derecho Penal Constitucional.

Dada la evolucion sacial y politica que ha venido experimentando el Estado
mexicano creemos que para una buena y oportuna procuracion de justicia se hace
menester independizar de plano y en forma absoluta, al Ministerio Publico, no
afiliandolo ni subordinandolo a ninguno de los tres poderes que hoy conforman el
Sistema Politico mexicano; y en forma totalmente innovadora, crear la Fiscalia
General como cabeza del Ministerio Publico y cuya integracion se haria con un
titular, electo en forma indirecta por cinco afios, con opcién a ser reelecto por una
vez mas, por los miembros del Congreso y a propuesta de una terna que
presentarian por una parte, el Presidente de la Republica y por la oftra, el
Presidente de la Judicatura; quienes a su vez, recogerian las propuestas y
nombres de juristas ilustres de las Barras y Colegios de Abogados, Facultades y
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Escuelas de Jurisprudencia; incluso, porque no, de las ONG (Organizaciones no
Gubernamentales) que en nuestro sistema y en el mundo occidental, han cobrado
un gran vigory plena vigencia.

El argumento en contra de esta propuesta ha sido harto simplista, pues se
ha dicho sistematicamente, que no es posible crear otro poder, ya que la trilogia
de poderes colma plenamente las posibilidades de la estructura estatal. Siento
que lo que sucede es que la mayoria de las gentes incluyendo politicos y
estudiosos de la ciencia politica, no han sabido analizar el famoso Capitulo VI
del libro X! del celebérrimo tratado de Charles-Louis de Secondat, barén de La
Bréde y de Montesquieu, “El Espiritu de las Leyes”, ya que no existe
verdaderamente en el autor francés, teoria alguna sobre la separacion de los
poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, sino mas bien, una teoria de la
combinacion, fusion y vinculacién de dichos poderes; ya que releyendo
atentamente a Montesquieu encontramos entre otras cosas que: a) El poder
ejecutivo se conecta con el legislativo mediante el derecho de veto del monarca;
b) Ei legislativo puede, en cierta medida, ejercer un derecho de vigilancia sobre el
ejecutivo (controlando la aplicacion de las leyes que ha votado, exigiendo cuentas
a los ministros, etc.) c) E! legislativo se conecta eficazmente con e! poder judicial
ya que en circunstancias particulares aquél se erige en tribunal (cuando los
nobles son juzgados por sus pares de la Camara alta, para preservarlos en su
dignidad del contacto con los prejuicios de los magistrados populares; en materia
de amnistia y en materia de juicio politico cuando la Camara baja farmula
acusaciones ante la Caémara alta). Como se ve, en Montesquieu la divisién o
separacion de potestades, se trata ante todo, de un problema politico de
relaciones de fuerzas y no de un problema juridico referente a la definicidn de la
legalidad y sus esferas. De ahi que la socorrida separacion de los poderes no es
otra cosa que la reparticién ponderada del poder entre potestades determinadas,
que en su entonces lo era el rey, la nobleza y el pueblo.

Luego entonces, no debemos quedarnos a la zaga y con valor, prudencia y
buen juicio, emprender un camino innovador que haga posible un combate frontal
y efectivo al cancer de las sociedades y mas a la contemporanea, que lo es |la
delincuencia; pero dejando siempre a salvo y bien cuidados los derechos de los
justiciables. Para esto, como lo dijimos arriba, creemos que una Procuraduria o
Fiscalia General totalmente independiente, integrada democraticamente y con una
ley que la regule de manera eficaz, seria lo adecuado; asi como los érganos de
vigilancia autonomos que actualmente funcionan en México, tal como el Consejo
de la Judicatura para el Poder Judicial, creado por las reformas constitucionales
de diciembre de 1994, a los articulos 94 y 100 en el ambito del Poder Judicial
federal y 122, Base Cuarta, incisos de! i al Vi, para el Distrito Federal, en donde
se dispone que la administracion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial, con
excepcion de la Suprema Corte de Justicia, estara a cargo del Consejo de la
Judicatura. Esto daria lugar a que se configurara un Consejo de la Procuraduria
General, que se compondria igual que la Judicatura, de siete miembros entre los
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cuales estarian tres designados entre los drganos superiores de esa misma
procuraduria, que gozasen de reconocimiento y experiencia en el ambito de la
procuracion de justicia, que se escogerian por sorteo; otros dos nombrados por el
Congreso de la Unién y uno mas por el Presidente de la Republica; asumiendo su
titularidad el mismo Procurador o Fiscal General, como acontece en el caso de la
judicatura, Asi mismo, se crearia el Instituto de la Procuraduria en substitucion del
Instituto Nacional de Ciencias Penales y el Instituto de Capacitacion para Agentes
de la Policia y de Peritos, a efecto de que tanto la actual Policia Judicial como los
agentes del Ministerio Publico, tuvieran una capacitacion de excelencia, tanto en
criminalistica como criminologia; asi como una formacidon humanista orientada a
los Derechos Humanos. Y los Ministerios Publicos, en particular, por ser ya
abogados, empujarios a superarse con maestrias en Derecho Penal y en Derecho
Procesal Penal; contando ademas para su adecuado funciocnamiento, con una
Visitaduria General con miembros del propio Consejo. En el entendido de que
todas las decisiones y recomendaciones del Consejo, sean definitivas e
inapelables, y solo mediante una revisién extraordinaria, dar lugar al juicio de
responsabilidad a quienes emitieran el juicio.

Convendriamos en que a efecto de no conservar la inapropiada
nomenclatura empleada para designar a la policia que actia bajo el mando del
Ministerio Publico, a ésta se le denomine Policia Investigadora, que seria la
Policia Técnica de Investigaciones; o por Ultimo, Policia Ministerial, como en
algunos Estados ya asi se le denomina.

Nosotros creemos que si debe conservarse en un marco de colaboracion,
una sana distancia entre el Ministerio Publico o Fiscal General y el Poder Judicial;
y que la Averiguacion Previa y la funcidn de acusacién este a cargo en forma
exclusiva del Ministerio Publico y sus auxiliares, conservando el “polémico”
monopolio de la accion penal, ya que el Ministerio Publico, como lo venia
apuntando Emilio Portes Gil, “es el 6rgano de interés pulblico en la actuacion
concreta de la ley, ya que esta Institucion es y debe ser una Institucion de buena
fe, que procura la justicia y la equidad y repudia o debe repudiar, la acusacidn
sistematica”. Esto nos lleva de la mano a que de acuerdo con nuestra tradicion e
idiosincrasia, al particular le este vedado el poder accionar o ejercitar una accién
publica, pues como bien lo dice Garcia Ramirez, se propicia la ya muy superada
venganza personal. '

Efectivamente cuando el Ministerio Publico actia como accionante o
requirente, frente al juez, no lo hace a nombre propio sino que lo hace a nombre y
en representacion de la sociedad.

De ahi que la tendencia impropia de algunos legisladores y juristas de darle
a la victima u ofendido la calidad de parte en el proceso y la facultad para ejercitar
!a accién penal como ocurre en el sistema inglés; en nuestro caso es del todo
improcedente ya que nosotros hemos abrazado en Sistema de Representacién
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Social o Representante del Estado, en donde el ofendido no es el pasivo en el
delito, sino la sociedad en su conjunto. Esto no va en contra de las tendencias
modernas a que a la victima del delito se le de mayor atencién de la que se le
venia dando hasta el pasado reciente, mismas que dieron lugar en el afio 2000, a
las reformas constitucionales contenidas en el nuevo apartado B del Articulo 20
constitucional, las que si examinamos con sentido critico, vemos que van
orientadas mas a la asistencia tanto juridica como médica de la victima; asi como
a la reparacién del dafio; y al mismo tiempo, a que se le abran las puertas a una
mas eficaz y mejor coadyuvancia con el Ministerio Publico; pero de ninguna
manera se esta propiciando espacio alguno para que sea quien accione
directamente y pueda manipular la Averiguacion Previa ni la acusacion en el
proceso.

Volviendo al tema relativo al monopolio de la accién penal por parte del
Ministerio Publico, consideramos que es inequivoco que el Constituyente de 1917
asi lo dispuso, pues su clara y firme intencion fue siempre, la de apartar al juez
tanto de la averiguacion de los delitos, como de la facultad de acusacion, todo
esto para evitar la consolidacion de juez y parte en la misma persona, ya que
como decia Carnelutti: *Quien tenga por acusador al juez, ni teniendo a Dios por
abogado se salva". Por nuestra parte, queremos insistir en que si en el pasado
esto se tradujo en abusos, arbitrariedades y en una intrusion por parte del
Ministerio Publico en el ambito jurisdiccional, esto se debié mas que a un error o
imprecision del constituyente de 1917, a una supraordenacién del Poder Ejecutivo
frente a los demas poderes de la Union. Pero no nos cabe duda de que la
intencién del Constituyente fue dejar, en forma exclusiva, al Ministerio Publico
como titular de la averiguacion y el ejercicio de la accién penal, por o que
consideramos que las reformas habidas a la Constitucién en 1994, con la inclusion
del parrafo IV en el articulo 21, consistentes en conceder el derecho en abstracto,
“a cualquiera” para impugnar por via jurisdiccional, el no ejercicio o desistimiento
de la accién penal, se nos hace del todo ruinoso e imperfecto, pues contraviene la
intencién muy clara del Constituyente de impedir a toda costa, que el Poder
Judicial pueda inmiscuirse en las funciones y actuaciones del Representante
Social, basicamente en el periodo de averiguacion previa. Ya de por si, con
anterioridad a esta reforma, la legislacién secundaria preveia, por mera
desconfianza al Ministerio Publico, que en los cateos, arraigo e intervencion de
lineas telefonicas y de mas diligencias delicadas, se tenga obligadamente que
pedir autorizacion judicial, como lo previenen los articulos 61 y 133 Bis del
ordenamiento adjetivo federal, asi como los articulos 152 y 270 Bis del
ordenamiento local. Cosas con las que no estamos del todo de acuerdo y que se
superaria devolviéndole al Ministerio Publico toda su dignidad que por
antonomasia le corresponde, y eso sélo se lograrad independizando al Ministerio
Publico tanto del Ejecutivo, como del Poder Judicial.

Conceder la impugnacion de las determinaciones del Ministerio Publico,
ratificadas por el Procurador General, se nos hace impropio ya que esto
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equivaldria a que las resoluciones de los Tribunales Colegiados y de la misma
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en amparos de su competencia, fueran
objeto de reclamacion por parte de la Presidencia de la Republica o de cualquier
otro érgano que se pudiera imaginar; esto se traduciria en una falta de certeza
juridica y pondria en riesgo la seguridad de los ciudadanos. Con esto atisbamos
que la inclusién de este cuarto parrafo al articulo 21 Constitucional, mas atiende a
los reclamos tradicionales que por sus abusos se hicieron en contra del Ministerio
Publico, que a una acertada técnica juridica y legislativa. Nosotros pensamos que
ya recuperada la dignidad de este importante Ministerio y con absoluta
independencia, en su actuar, de los demas Poderes de la Unidn, este organismo
seria un garante para la persecucion de los delitos y la aplicacion de las penas, ya
que con sus 6rganos de control interno y su eleccion democratica, no vemos
riesgo alguno para los desvios de su funcion.

En paralelo a su emancipaciéon y remodelamiento de sus caracteres
fundamentales, habrd que darle a sus integrantes, la seguridad, respeto y
estabilidad que para el caso se requieren, para ello pensamos que se les
otorgarian los mismos derechos y prerrogativas de que gozan actualmente los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como los Magistrados
de Circuito y Jueces de Distrito, del Poder Judicial Federal, segun el nivel que
corresponda; como acontece en ltalia, que en su dltima Constitucion, promulgada
en 1948, en su articulo 107 dispone “E! Ministerio Publico gozara de las mismas
garantias que el Poder Judicial”: En estas se incluyen como en México, las de
inamovilidad, ascenso por méritos, escalafon, libertad de criterio y justa
remuneracion.

En el supuesto de que el Ministerio Publico o el Fiscal General incurrieran
en un desvio, estos estarian sometidos a las prevenciones contenidas en el Titulo
Cuarto de la Constitucion Federal y sus respectivos Titulos, en las Constituciones
Locales; pero sus decisiones, al igual que las del Poder Judicial, serian de corte
irre_vocable. definitivas e inimpugnables.

Por lo que hace el desistimiento de la accion penal a que hace alusion el
parrafo IV en comento, no tiene razdn de ser, ya que si analizamos con
minuciosidad las actuaciones del Ministerio Pdblico dentro del procedimiento
Penal, veremos que éstas se despliegan en tres momentos claramente
diferenciados: Uno, y el mas importante, lo es en esfera preprocesal, en donde
actia como autoridad y en donde tiene a su cargo recabar los datos, elementos y
pruebas que sirvan para demostrar la existencia del delito, asi como la probable
responsabilidad del indiciado; en este periodo no se puede hablar de
desistimiento de la accién penal, porque en todo caso si no lo ejercita, sclamente
hay un no ejercicio y esto en razon directa de que de los datos y pruebas
obtenidas en la indagatoria, no se desprende la comisién del injusto o, si éste
quedd acreditado, no le es atribuible al indiciado; consecuentemente, no tiene
porque ejercitar una accién que a su criterio no es procedente; sin que pueda, en



contravencién a los postulados del articulo 21 Constitucional, intervenir el Poder
Judicial, ya que implicaria una intrusidén de su parte, al mismo tiempo que se
configuraria la odiosa consolidacién que tanto se combate. Por otra parte, habra
que decir que el ejercicio de la Accidn Penal, no gqueda al libre arbitrio del
Ministerio Publico, como si se tratara de un derecho subjetivo y que
graciosamente pueda disponer de él; no, es un deber impuesto por la ley que
inexorablemente tendra que cumplir, a efecto de que al responsable del delito se
le aplique el castigo previsto en la ley; al respecto, Manzini ® sostiene que “La
facultad del Estado para perseguir los delitos es un atributo de soberania y no un
derecho subjetivo, el cual mas bien traduce una pretensiéon del Estado, que es la
pretension punitiva”, la que al fin consideramos le da vida y justificacidn historica.
En el segundo momento, la actividad o funcidn que despliega el Ministerio Publico
dentro del procedimiento, lo hace en la instruccion, y lo hace en su caracter de
“parte”, con independencia de que lo haga como parte formal, técnica etc., como
se ha discutido por diferentes tratadistas y a lo largo de la historia ®. Aqui el
problema del monopolio ha quedado resuelto satisfactoriamente en la legislacién
secundaria a través de las reformas publicadas en diciembre de 1980 y que
entraron en vigor en enero de 1991, con respecto a las facuitades que
anteriormente tenia el Ministerio Publico para decidir sobre el contenido del
proceso. En efecto, de conformidad con las modificaciones a los articulos 298
pendltimo parrafo de! Cédigo Federal de Procedimientos Penales, que a la letra
dice: "En los casos de sobreseimiento sierpe sera el juez el que decida si
procede o no", en semejantes términos se expresa el articulo 663 segundo
péarrafo, de ordenamiento local. Esto se nos hace del todo correcto, pues con
anterioridad a esta reforma, el Ministerio Publico podia promover el
sobreseimiento y surtia efectos vinculatorios para el juez. Cabe hacer notar que
con mucha anterioridad, en el articulo 276 del Cédigo de Procedimientos Penales
de 1880, se preveia esta independencia del juzgador, pues este articulo a la letra
decia: “Si el Ministerio Publico concluyere manifestando que no ha lugar a la
acusacion, se remitira el proceso al Tribunal Superior, el que, con la sola
audiencia del Ministerio Publico, decidira en el término de 15 dias si se debe o no
someter a juicio al inculpado. En el primer caso devolvera el caso al juez para que
continué el procedimiento, en el segundo, para que lo archive y ponga en libertad
al inculpado”. Como se ve, durante esta segunda etapa en donde el Ministerio
Publico, interviene como parte, ha quedado automaticamente separado el
monopolio de la accién penal de que goza y debe gozar en la Averiguacion
Previa; y en orden a la jurisdiccion, le toca al juez administrar y disponer del
contenido del proceso. Lo que se nos hace a todas luces lo mas saludable y
conveniente para lograr el pretendido equilibro procesal. Con base en lo expuesto
se evidencia que el Juicio de Garantias contra el “desistimiento de la Accion
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Penal® queda totalmente fuera de lugar, y su insercion en el precepto
constitucional es ademds de ilSgico completamente atécnico.

Finalmente, el Ministerio Publico despliega una actividad en la tercera
etapa del procedimiento que se ubica en la Ejecucion. Efectivamente en el parrafo
segundo del Articulo 529 del Cédigo Adjetivo Federal se establece que : “Sera
deber del Ministerio Publico practicar todas las diligencias conducentes, a fin de
que las sentencias sean estrictamente cumplidas; y lo hara asi, ya gestionando
cerca de las autoridades administrativas lo que proceda, o ya exigiendo ante los
tribunales la represion de todos los abusos que aquéllas o sus subalternos
cometan, cuando se aparten de lo prevenido en las sentencias, en pro o en contra
de los individuos que sean objeto de ellas”. Aqui y a manera de comentario
puesto que los limites estrechos de este trabajo no nos permiten ampliarnos,
creemos que seria prudente instaurar los Jueces de Ejecucion de Penas, tema del
que en forma breve nos ocuparemos en el subcapitulo postsiguiente.

En parrafos anteriores hemos hecho el sefialamiento de la conveniencia de
cambiar el nombre a la titular del Ministerio Publico y de la propia Institucion,
erradicando el nombre de Procuraduria; habida cuenta que para satisfacer las
demandas, requerimientos y quejas de algunos grupos sociales o nucleos de
personas, el gobierno ha ido creando a lo largo de la historia reciente, una serie
de organismos publicos que dan asistencia, proteccién y asesoria a los mismos; y
que por razones practicas se les ha denominado “Procuradurias”, asi tenemos que
en 1952 se creo la Procuraduria Federal Agraria; con posterioridad la
Procuraduria Fiscal, en 1976 la Procuraduria Federal del Consumidor y en fechas
mas recientes, en el émbito del gobierno del! Distrito Federal la Procuraduria
Social, sin olvidar también la Procuraduria de la Defensa del Menor y otros
6rganos similares. En tal virtud, consideramos que el término Procuraduria para
referirse al Ministerio Publico, no es el mas indicado ya que la labor o funcidon de
asesoria y consultoria que originalmente tenia, a quedado fuera de su ambito y su
orientacion primordial sigue siendo la investigacidon y persecucion de los delitos.
Consecuentes con esto, considero que prudente resulta cambiarie el nombre y en
su lugar denominaria Fiscalia General 0 mas conveniente adn, Ministerio Publico
General y sus subordinados quedar como “Agentes” del Ministerio Publico.

En este mismo orden de ideas y atendiendo a la hipertrofia que acusa
actualmente el Ministerio Publico en nuestro sistema legal, ya que inclusive se ie
asigna el pape! de parte subsidiaria o complementaria e incluso principal en los
juicios civiles y familiares en defensa de ausentes o incapaces, etc., considero que
todo este cimulo de funciones se le deben de retirar para que las cumplan
instituciones ad hoc a esos servicios y dejar que el Ministerio Publico cumpla su
importantisima mision constitucional, o sea la funcion de representante social en
el ambito penal, con mas plenitud, propiedad y libertad, con lo que obtendriamos
una mayor eficiencia en el combate a la delincuencia y, al mismo tiempo, un mayor
respeto a la libertad y dignidad ciudadana.



4.2.- Ante la realidad, retomar la esencia y los principios que informan la
naturaleza juridica del Ministerio Publico y el articulo 21 de la Constitucién
General de los Estados Unidos Mexicanos.

La ingente lucha contra el crimen nos impone la necesidad de buscar los
caminos mas idoneos para confrontarlo, desde luego estamos conscientes que el
México de hoy presenta un rostro ostensiblemente distinto al que tenia en 1917;
en aquel entonces, casi el 80% era poblacion rural o avecindada en pequerios
pueblos de no mas de 1000 habitantes; ahora las cosas se han invertido, mas del
80% de la poblacién nacional es considerada segun el INEGI ( Instituto Nacional
de Geografia y Estadistica) como poblacidn urbana, eso nos lleva a pensar que
nuestro sistema legal tiene que dar un giro de 180, grados porque obviamente las
cosas ya no son igual. Sin embargo, creemos que esto no se puede lograr con
reformas parciales, parches a la Constitucién, discursos y buenos deseos, la
sociedad mexicana reclama una transformacion sustancial; lo que se ha venido
diciendo, una Reforma de Estado, ello obviamente replantearia los esquemas del
poder, una recompasicion de fuerzas y una nueva vision de la Nacidn; con esto
obviamente se tocaria lo relativo a la Justicia Penal que de alguna manera es la
primera ventana al mundo exterior, es como nos ven y es como los vemos; y es
que una sociedad en donde no hay justicia no puede haber prosperidad.

La justicia abarca todos los ambitos, el mas destacado es el ambito de la
justicia social, en donde se logre una saciedad mas igualitaria, un mayor respeto
al individuo y una igualdad de oportunidades para todos. Esto es tarea de todos y
su estudio y planteamiento se sale de las fronteras de nuestro trabajo, por lo que
nos vemos compelidos pues, a circunscribirnos al ambito de la justicia penal, en
donde obviamente se incluye |la procuracion y la imparticion de justicia que le toca,
la primera, al Ministerio Publico y la segunda al Poder Judicial. Como dijimos
lineas "arriba, en nuestra visidn no es descabellada la idea de modificar el
esquema clasico de la trilogia de poderes y que en medio del Poder Judicial y del
Ejecutivo, se pudiera insertar un poder que sin ser igual, fuera verdaderamente
independiente y que representado por el Ministerio Publico, asumiera el papel
histérico de representante social, como representante del Estado en la
persecucién de los delitos y en el establecimiento de las politicas publicas
relacionadas con la criminalidad.

Asi pensamos que mientras no haya una reforma integral de la Constitucion
en donde se replantee la misién histérica del Ministerio Publico y su
correspondencia con los demés poderes y agentes de la sociedad, lo mas sano y
recomendable es que volvamos los ojos a la esencia y los principios que
informaron y motivaron al constituyente de 1917; rescatar la dignidad del
Ministerio Publico y dejarle intacta su funcidn persecutora. No permitir que el
particular intervenga, ni aportando pruebas ni sugiriendo ideas, sobre todo en la
fase de averiguacion previa. Ya oimos alzarse voces, como la de Alejandro Gertz
Manero, flamante Secretario de Seguridad Publica Federal, quien sin ningun
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recato ni conocimiento de causa propugna, “en los medios”, que ante el
desprestigio del Ministerio Publico, sea “el particular” quien ejercite la accién
penal. Se le olvida a este ilustre profano del Derecho Penal y de nuestro régimen
Constitucional, que el Ministerio Publico en México, no es una moda ni la
invencién o capricho de un gobernante, sino que es una institucion que ha
transitado a lo largo de nuestra historia, con altas y bajas, criticas y elogios pero
que al fin es hoy por hoy, una institucion llena de vigor y que se apuntala para
enfrentar serena y exitosamente los riesgos del porvenir. El hecho de que por su
enorme dependencia al Ejecutivo se haya degradado no conlleva a la necesidad
de desaparecerlo; si ya conocemos el mal, lo que hace falta es corregirlo, porque
en todo caso el mal se aloja en los hombres que han detentado el poder, mas no
en la institucion que responde a los propdsitos mas nobles como son el
representar a la sociedad en su conjunto, ricos y pobres, débiles y poderosos,
delincuentes y victimas; porque los principios que la informan son ta buena fe, la
objetividad y el desinterés; y lo que persigue es mantener la paz y tranquilidad de
los ciudadanos, acusando a quien se haga acreedor a ello y esclareciendo la
verdad sin que le mueva mas interés que castigar al culpable; pero no él sino
poniéndolo a disposicién del juez, porque quien hace la imputacion, que quede
claro, no es el Ministerio Publico, sino es el juez, cuando dicta solemnemente, el
Auto de Procesamiento dentro del famoso término constitucional.

¢ Qué hacer pues ante la realidad prevaleciente? empujar a una reforma
integral constitucional en donde se apliquen las innovaciones que sean
necesarias, algunas como las que hemos apuntado en el subcapitulo anterior;
pero mientras tanto, redobiar los esfuerzos para acallar los defectos y vicios que
los mal intencionados le atribuyen al Ministerio Publico; rescatar su dignidad e ir
auspiciando que muchas tareas que se le han asignado pero que se apartan de su
especial y propia naturaleza, vayan siendo asignadas a otros érganos para que la
funcion investigadora y la persecucién de los delitos se haga con mas puntualidad
y no haya posibilidad de que se sospeche o piense de su infuncionalidad y que
ello de lugar a que con base en la infausta y atécnica reforma del articulo 21
constitucional, en su parrafo cuarto, el particular acuda en via constitucional a
impugnar sus determinaciones. Dicen que “palo dado ni dios lo quita”, yo pienso
que a la larga “se va quitar" ese parrafo cuarto que no tiene razén de ser y atenta
contra la dignidad e independencia de tan respetable institucion como lo es el
Ministerio Publico; jpero que mejor oportunidad! para que sea el tiempo el mejor
juez y que después de algunas experiencias y reclamos que en via de amparo se
den en contra de las determinaciones del Ministerio Publico, se pueda constatar
su honestidad, su certeza y la contundencia de sus fallos. Yo no creo que sea
valido que una estructura de tan amplio raigambre en nuestra historia institucional
se pueda ver vilipendiada por otro poder que con base en la intencion del
constituyente del 17 nada tenia que hacer con respecto a la investigacién y
persecucion de los delitos, ya que claramente propuso que esta funcidn y misién
tan delicada, Unicamente le incumbiera al Ministerio Publico. Nosotros nos
pronunciamos en contra de aquellos que acomodando su punto vista a un marco
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mas de corte judicial, pretendan decir que es inequivoco que contra cualquier acto
de “"gobierno” o de “autoridad” procede el amparo; este es un caso de excepcidn,
no admite la injerencia del Poder Judicial y la resolucién del Ministerio Publico,
ratificada por su titular, el Procurador General, es inatacable, como son a su vez
las decisiones de ultima instancia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
inclusive las de los Tribunales Colegiados de Circuito. ;Qué pasa pues? Que los
que alaban al Poder Judicial se muestran arrogantes y no quieren reconocer que
el Ministerio Publico guarda total independencia a ese poder, que sus actos son
de estricto derecho, con total libertad y que en caso de desvio, le deviene al
Ministerio Pudblico “en forma personal” el juicio de reproche a través de la
responsabilidad que el Capitulo Cuarto de nuestra carta fundamental contempla
para los servidores publicos. Se podria preguntar ¢quién va accionar contra el
Ministerio Publico? si el es el titular de dicha accidn; la respuesta es muy facil en
caso de inferiores, el propio Procurador como o hemos ya visto en la practica y la
realidad nacional; pero como quien ratifica el no ejercicio lo es el procurador, no
olvidemos que esta el articulo 110 de nuestra Constituciéon General, dénde con
todas sus letras dice “que el procurador general podra estar sujeto a juicio” y que
las camaras son las que accionaran.

Hoy retumban en nuestra memoria las magistrales palabras que en este
sentido pronunciara en 1966 el Doctor Sergio Garcia Ramirez en el Segundo
Congreso Mexicano de Derecho Procesal, efectuado en la ciudad de Zacatecas,
en donde con voz clara y suma gravedad, sustentara la ponencia “La Accidn en el
Proceso Penal”, haciendo la farvorosa defensa del monopolio del ejercicio de la
accion penal en beneficio dei Ministerio Publico; tesis que ha sostenido en forma
permanente tan eminente jurista. Pero hay que reconocer que ya con anterioridad,
en las Segundas Jornadas Latinoamericanas y el Primer Congreso Mexicano de
Derecho Procesal, efectuadas en la Ciudad de México en el afio 1960, el notable
procesalista argentino Alfredo Velez Mariconde, presentd una excelente ponencia
titulada “Accion Privada y Accién Publica en el Proceso Penal en los Paises
Americanos”, en la cual postuld con brillantes argumentos, la tesis del monopolio
del ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Pudblico, coincidiendo en
sus argumentos, con los postulados del Doctor Garcia Ramirez, en donde destaca
como eje, el que de no ser de esta manera, se daria al particular afectado la
posibilidad de participar en el manejo de la Accion Publica, que desembocaria
muy probablemente en la ya muy superada y nada deseada venganza privada.

Nuestro argumento basico es que la autoridad del Ministerio Pudblico no
debe ser vista como una delegacidon de funciones ni como una solucion
pragmatica a los problemas de contingencia criminal; el Ministerio Publico es una
autoridad consagrada en la propia Constitucion y que por voluntad del
Constituyente guarda total y absoluta independencia del Poder Judicial, de ahi
que debera buscarse la solucion para el aseguramiento dei cabal cumplimiento de
la importante mision que la Constitucidon le asigna; pero en modo alguno
subordinar sus determinaciones a este poder. Y por lo demds, evitar a toda costa
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su adscripcion al Poder Judicial como lo denota cierta tendencia generalizada de
algunos eminentes juristas que sin poner en tela de juicio su conocimiento del
Derecho, poco es lo que saben del Ministerio Publico y su peculiar modo de obrar.

Nuestra postura tampoco se asimila al inveterado criterio de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la por lo pronto superada jurisprudencia que
sostenia que la impugnacioén en via de amparo era improcedente, habida cuenta
que el Ministerio Publico actia como parte; ya que esta calidad la asume el
Ministerio Publico ante la autoridad jurisdiccional; pero en etapa preprocesal, es
indiscutible que actia como autoridad. Lo que hay que reconocer es que es una
autoridad con atributo constitucional y que por disposicién del Constituyente, tiene
el monopolio de! ejercicio y que con toda libertad, dentro del marco legal,
pronuncia sus determinaciones las cuales son y deben ser inapelables.

La tesis 198 que aparecié en el volumen relativo a la Primera Sala del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, publicado en 1975, dispuso:
“Ministerio Publico”. Cuando ejercita la accidn penal en un proceso tiene el
caracter de parte y no de autoridad y, por lo mismo, contra sus actos, en tales
casos, es improcedente el juicio de garantias, y por la misma razdn cuando se
niega a ejercitar ia accion penal. Las facultades del Ministerio Publico no son
discrecionales, puesto que debe obrar de modo justificado y no arbitrario, vy el
sistema legal que garantice a la sociedad el recto ejercicio de las funciones de
esta Institucion, puede consistir en la organizacion de la misma, y en los medios
de exigirle la responsabilidad consiguiente, y si los vacios de la legislacion lo
impiden, esto no es motive para que se viole lo mandado por el articulo 21
Constitucional”. Como se ve, la Corte prevé que en todo caso la recta funcion del
Ministerio Publico se busque y se logre a través de los medios legislativos mas
pertinentes, pero no y de ninguna manera, mediante el juicio de garantias y una
supraordenacion del Poder Judicial, pues su intrusién resulta atentatoria al
espiritu de la Carta Fundamental.

4.3.- Obrando con cautela, privilegiar la Libertad, tanto Provisional como
Definitiva e insistiendo en la blisqueda de substitutivos de la Pena de
Prision.

Podriase pensar por quienes amablemente dispensen la lectura a este
trabajo, que el tépico de la Libertad podria devenir inconexo o fuera de lugar, con
respecto al tema central que nos ocupa; sin embargo, yo considero que los
grandes problemas y dificultades que ha enfrentado el sistema penal en la fase
previa al proceso no es tanto por las facultades omnimodas del Ministerio Publico
o, inclusive, porque no se ha delimitado con la debida precision la naturaleza y
alcance de la Averiguacidn Previa; sino mas bien, el problema subyace en el
hecho de que la consecuencia inmediata del accionar ministerial, en la mas de las
veces, se torna o traduce en la prisidn preventiva; ocasionando con ello un sin
namero de molestias y problemas tanto a los particulares como al Estado mismo.,
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Luego entonces, la solucién mas atinada a los problemas que representa la
etapa preprocesal, debe orientarse mas hacia sus consecuencias que a sus
peculiaridades e implicaciones. En tal virtud debemos pensar en la pertinencia y
necesidad de la Prisidon Preventiva; y tras un riguroso analisis, seguro estoy que
todos los partidarios de la nueva misién del Derecho Penal, sera abolir ésta.

Para justificar tan adelantada conclusion, creo pertinente hacer un breve
esbozo de la historia y explicacién de la Pena de Prisidn, incluyendo en ésta tanto
la preventiva como la definitiva, la cual también considero se encuentra en franca
crisis y descrédito.

Tomando en cuenta que La Prisidn es el género, vamos hablar de ésta en
primer lugar y posteriormente nos referiremos a sus especies; asi las cosas,
vamos a abordar el tema de la crisis en que se encuentra la Pena de Prisién.

4.3.1.- Crisis de la Pena de Prision.

En la antigledad y en la Edad Media la pena capital era la reina de las
sanciones; le seguian en importancia las corporales y las infamantes. La horca, la
crucifixién, y la hoguera, entre las primeras, incluyendo en éstas el
“despanzurramiento” como o practicaban en la Inglaterra de Enrique VIII, quien
por su “amistad” y alta estima que le profesaba a Tomas Moro, lo dispensa de
padecerla para que “sélo” muera decapitado, por haber cometido el infausto delito
de “no aprobar” el divorcio del monarca; las torturas y mutilaciones estan entre las
segundas y la marca con hierro candente entre las lltimas; todas ellas sirven de
ejemplo para ilustrar la barbarie de un sistema represivo que perduro hasta los
albores de la época contemporanea. “Una sancion que no significa dolor fisico
para el condenado, era en esta época, sencillamente inconcebible”.

Antes de los tiempos modernos, la prisién tenia una funcion exclusivamente
procesal - con un lejano parecido a la odiosa prision preventiva de nuestros dias -;
las céarceles unicamente servian de custodio a quien esperaba su juzgamiento y
mas bien, su ejecucidn. “Ulpiano decia: “La cércel no es para castigo sino ad
continendo homines”.

En ese entonces y en sus origenes, cualquier “carcere,” lugar resultaba
idoneo para servir de carcel, cuyo término proviene de! antiguo latin, en Roma,-
verbigratia -, un antiguo depdsito de agua bajo el foro fue la carcel “Mamertina”; en
otras partes, los calabozos de un castillo, los sdtanos de las casas consistoriales
fueron usados como carceles; y no podemos olvidar las Torres de las ciudades,
como lo fueron la famosa Torre de Londres y en Paris, la Bastilla.

Empero, cuando en el sigio XVill, la burguesia alcanza al fin el poder
politico,~ y decimos el politico porque el poder econémico ya lo detentaba hacia
largo tiempo -, con el propdsito de debilitar los privilegios de la monarquia y la
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" nobleza y protegerse a la vez, reduce considerablemente el numero de delitos
castigados con la muerte e instaura la pena privativa de libertad.

Para mejor ilustrar este movimiento, vale recordar las elocuentes palabras
de Manuel Peris Gémez *, quien nos dice: “Como ya se ha dicho, los intereses de
la burguesia revolucionaria francesa impusieron un Estado sometido a la Ley,
para proteger, precisamente, aquellos intereses a través de la institucionalizacién
de los instrumentos principales que la hicieran posibles.

De una parte, la Libertad. La Libertad para poseer bienes, traficar,
comerciar, crear instrumentos de desarrollo econdémico, como sociedades
mercantiles, bolsas, abrir mercados, etc. Libertad para crear leyes mediante la
eleccion de los parlamentarios seleccionados por unos electores exclusivamente
burgueses, a través de la instalacion de un sufragio censitario, de forma que sélo
podian serlo los que tuvieran determinada cantidad de bienes o pagaran una
cierta cuota impositiva. Libertad para explotar el trabajo ajeno mediante el
mercado libre de la fuerza de trabajo. En resumen, la Libertad burguesa es sélo
para los burgueses. Se cuenta que en una discusidon en las Cortes esparnolas
sobre la abolicién de la esclavitud, un diputado alegé en su favor que era mas
conveniente contratar obreros para el trabajo que poseer esclavos, pues estos
habia que criarlos o comprarlos, cuidarlos, darles alimentos y cobijo, y aun
conservarlos etc.; mientras que a los obreros, cuando no producian, cualquiera
que fuere la causa, se les despedia simplemente, y se les volvia a contratar
cuando interesara. El argumento era tanto mas cruel, cuanto que era cierto y real.

Y por otra parte, la Propiedad, elevada a la categoria de “derecho sagrado
e inviolable" - como se lee todavia en algunos textos recientes de la doctrina
“social” de la Iglesia -, categoria superior incluso a la Libertad, pues ésta no era
sino el instrumento de aquélla, y su existencia, amplitud, concepcién y fines no
estaban sino en funcion de ella,

De tal manera era esto asi que en aquella parte del Derecho que
podriamos llamar Derecho limite, por ser el mas fuertemente coercitivo, es decir,
en el Derecho Penal, los Cddigos liberales castigaban con las mayores penas
aquellos delitos que atentaban a lo que mas trataba de proteger aquella sociedad:
el sistema de libertades y el de la propiedad privada. Y, aun hoy en dia, aunque
los primeros se han invertido en su sentido por un contexto politico autoritario que
ha eliminado todo el sistema juridico-liberal de libertades pdblicas, las penas con
que se castigan los delitos contra |la propiedad no han variado en su dureza , pues
los robos, hurtos, estafas, etc.; pueden castigarse con penas tan graves como las
previstas para el homicidio”.

* Manuel Perris Gémez. Juez, estado ¥ derechos humanos. Fernando Torres. Editores. Valencia Espafia. 1976
Pp 43y 44
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Pero en el siglo XVIil, el triunfo de la Revolucién Industrial y el hundiendo
del feudalismo provocaron el abandono de los campos y el hacinamiento en las
ciudades, los pequefios pueblos y villas medioevales se convirtieron en populosas
ciudades; los otro ora campesinos devinieron en mendigos, vagabundos o
salteadores de caminos.

Los medios de produccion fueron acaparados por la burguesia tnica
poseedora del capital;, aparecio el salario, injusto y arbitrario valor de cambio que
industriales y comerciantes reconociera a los trabajadores a cambio de su fuerza
de trabajo; y la masificacion de la produccion expand|o la pobreza y centralizo a la
riqueza.

Segun Foucauit, en su estupenda obra “Vigilar y castigar’, nos dice que el
gran invento social de ta pena restrictiva de ia libertad, obedecio exciusivamente a
las leyes del mercado, cuando el desempleo y el descontento social arreciaran, la
carcel debia absorber a los desocupados; y por el contrario, en tiempos de
prosperidad, al escasear la mano de obra y los salarios se empujaran hacia arriba,
la carcel-fabrica deberia abaratarlos. Massimo Pavarini® ,en esta misma
comprension del tema, hace una comparacion de la penitenciaria como modelo de
sociedad ideal, a los fines e intereses de la clase dominante y hace una ingeniosa
comparacion articulada entre la carcel y la fabrica, entre preso y obrero, entre
contrato de trabajo y pena retributiva, entre subordinacion en el trabajo y
subordinaciéon de encarcelado, entre organizacién coactiva carcelaria y
organizacion coactiva econdmica del trabajo. De ahi que este mismo autor diga
“con la aparicién del nuevo sistema de produccion, la libertad adquirié un valor
econdmico; y fue concebible una pena que privase al culpable de un quantum de
libertad, es decir un quanturn de trabajo asalariado”. Estas celebres frases las
praduce el autor en su conocido libro “Control y dominacion”, pag. 36.

La doctrina tradicional y la Penologia clasica atribuyen el alumbramiento de
la pena de prision al triunfo del la llustracidon Francesa y Alemana. Queda fuera
de toda duda que fueron los enciclopedistas quienes demolieron el “ancien
régimen” e inspiraron un nuevo orden juridico acorde con los intereses de la
triunfante burguesia.

En este nuevo marco normativo, el sistema de represidon aparece
dulcificado,  atribuyéndose a la prisidon su metamorfosis de simple custodio en
pena, a la victoria de las ideas liberales y humanitarias, consagradas en la
Revolucién Francesa y cristalizadas en los codigos Napolednicos.

Desde aquel lejano siglo XVIII, las penas privativas de libertad dominan el
Sistema Penal, constituyen - su-razén de existir;, aun en los paises cuyas

8% Massimo Pavarino. “Circel y Fibrica. Los origenes del sistema penitenciario”. Nueva criminologia. Siglo
XXI. Editores. 1980
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legislaciones han instaurado la pena capital, es la pena de prision
cuantitativamente hablando la mas importante.

Doscientos afios después del nacimiento de la prision como pena, nadie se
atreve a negar su calamitoso fracaso. Varios son los pecados que se le atribuyen,
y no de ahora, en 1779, segun lo refiere Juvellanos %, "la Sala de Alcaldes”,
consultada sobre los indultos, decia en un informe que: "Los presidios, lejos de
servir para remediar la frecuencia de los delitos, se han convertido en manantial
de nuevos desordenes. La Sala quisiera ver erigidas unas casas de correccion,
donde pudiesen destinarlos algun tiempo, aunque fuere rebajandoles sus
condenas para que acostumbrandose alli a un trabajo mas suave y menos forzado
que el de los presidios y viviendo algunos afios bajo una disciplina mas recogida y
provechosa pudieran reformar sus costumbres”. Aqui ya se atisba la
desafortunada instauracién de las prisiones tipo “presidio” que adn perviven en
nuestros dias; al mismo tiempo se vislumbran las recomendaciones de crear
establecimientos mas humanos y, al mismo tiempo, se plantea la conveniencia de
rebajar las penas. Tendencia que en el mundo moderno se le ha reconocido como
Reduccionismo Penal o Derecho Penal Minimo, encabezada esa Escuela por el
eminente jurista Luigi Ferrajoli, quien plasmo estas ideas en su reciente obra
“Razon y Derecho” que contiene ya la semilla de la teoria del “Garantismo Penal”.

Por su parte, Teresa Miralles® considera que la carcel presenta mas
inconvenientes que soluciones, basicamente en el sentido de que de ninguna
manera propicia la remanida readaptacion social del reo y que lejos de alcanzar
esto, las carceles se han convertido en factores altamente crimindgenos debido
entre otras cosas y en principio, a la severidad del trato con los reos, la
impreparacion y sadismo del personal carcelario, las perversiones sexuales que
ahi se viveny, finaimente, porque no se ha logrado establecer en ningunas de las
carceles modernas, en forma satisfactoria, un programa de trabajo penitenciario
que efectivamente pudiera lograr la reinsercion del rec a la vida normal. Los
factores que apunta Teresa Millares, son entre otros, a) la escasez de instruccion
laboral, pues solo un numero reducido de reclusos ejercen un tipo de trabajo que
llamariamos “resocializador” en el sentido de aportar una técnica laboral util; b) en
segundo lugar, por la imposibilidad de escoger algun tipo de trabajo que interese
al recluso. En su gran mayoria el trabajo carcelario es de tipo "domestico” - fregar,
limpiar, barrer, cocinar -, o de tipo manual, tosco, repetitivo, sin técnica (coser
balones, cocer sacos, confeccionar pantalones, etc.). Ademas de estos factores,
prevalece la falta absoluta de medios para completar o iniciar estudios; y como

%5 Gaspar Melchor Juvellanos y Ramirez “Obras”, en biblioteca de autores espaiioles T.46, pig. 450 y
siguientes.Citado por Manuel de Lardizabal en “Discurso sobre las penas™. Ed. De Palma 1979, pig.70 y
siguicntes.

%" Teresa Millares. El pensamiento criminolégico I1. Estado y Control. Temis Bogots, Colombia 1983,
Capitulo XXV, pig. 109
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corolario de esto la carencia o msuf‘ iciencia de los organlsmos post—carcelarlos
para encausar al recluso en Ia vida laboral”.

Es por eso que se ha dicho: “Por si: so!a la prIS|0n no reforma al hombre
simplemente lo segrega”, y como se dice en la conseja popular “La carcel, al
bueno lo hace malo y al malo lo hace peor”.

A pesar de que en nuestra Constitucion el Articulo 18, en su origen hablaba
de Colonias Penales, reconocia la oprobiosa presencia o existencia de los
“Presidios” que por antonomasia son en si, verdaderos infiernos, pues su esencia
es el aislamiento y el maitrato, dejando en el interno un estigma y una psicosis
que hace casi imposible su re-socializaciéon. Ya en la vision moderna, nuestro
Constituyente permanente quitd el concepto de presidio, hablando Unicamente de
prision y la legislacion secundaria a creado los Centros de Readaptacion Social,
como lo previene en dicho articulo nuestra Constitucién. Sin embargo, como se
aprecia, sigue persistiendo la erronea idea de readaptacidn y no de re-
socializacion. A este respecto, Hilde kaufmann® nos dice: “aqui se ha tocado un
punto totaimente esencial de la problematica de la prisién, esto es, que el
aislamiento y la entrega a la presencia omnicomprensiva de la vida de la prisidon
conduce a mecanismos de adaptacion e impiden en medida variable una auténtica
(re-) socializacion”. Y es que se ha venido confundiendo lo que es o deberia de
ser en si la prision, ya que la pena de prisidén “no es una ven Bganza es un remedio
social a un mal social”’, como lo considera Cuello Caldn™. Imbuidos de estos
mismos principios y acordes con las inquietudes reinantes en la actualidad, la
Comisién Real del Departamento de Servicios Correccionales de Nueva Gales del
Sur, en Australia, recomendd se aplicasen estos procederes, para el tratamiento
penitenciario: “a) El recluso va a la carcel como castigo y no para ser castigado; b)
Durante el tiempo que pase en prisidn, el recluso deberia perder Gnicamente su
libertad y los derechos a cuyo ejercicio obste, expresa 0 necesariamente la
perdida de su libertad; c) Los reclusos deben permanecer encarcelados durante el
menor tiempo posible; en el caso en que las alternativas del encarcelamiento sean
inapropiadas al principio, debe recurrirse a ellas en cuanto sea razonablemente
seguro; d) Debe someterse a los reclusos a las condiciones de seguridad menos
estrictas que resulte posible; e) Debe recluirse en prisiones a la menor cantidad
de personas y ello Unicamente cuando se hallan agotado todas las alternativas
pertinentes”. Esta misma tendencia se ha sostenido en los congresos de 1980
habido en Caracas y el de 1985 en Milan, en donde se hace énfasis en la
“Prevencion” del delito y se insinud claramente, la necesidad de una mayor
humanizacidon de la Justicia Penal y los Sistemas Correccionales, insisti€ndose en
el reemplazo de la reclusion, tomando en cuenta el cimulo de criticas contra el
actual sistema de reclusion para contribuir exitosamente a la re-socializacion del
individuo;, ademas, se puso especial énfasis en las medidas substitutivas del

** Hilde Kaufman. “Ejecucidn penal y terapia social™. Editorial De Palma. 1979, pag. 70

37 Eugenio Cucllo Calén. “La moderna penologia” Bosch, casa cdilorial, S.A. Barcclona, pig. 638
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encarcelamiento en la etapa sumarial, sin dejar de considerar 1a del plenario y la
relativa a la etapa posterior a.la condena. Sin embargo, cuando se planteo la
posibilidad de sucedaneos se dijo que habia de tener especial cuidado en no
poner en peligro la seguridad publica, ni suscitar alarma en la gente, afirmandose
que no debia menospreciarse el efecto punitivo y disuasivo del encarcelamiento ni
su influencia en la rehabilitacion.

Por nuestra parte, consideramos que no debe confundirse
“desprisionalizacion” con “despenalizacién” ya que de todos es reconocido que un
derecho penal sin sancién es un Derecho Penal muerto. Inclusive, siguiendo a
Jescheck, consideramos que no se puede prescindir totalmente de la pena,
incluyendo a las privativas de libertad de corta duraciéon excepcional, porque su
‘efecto shock” puede ser necesaria y conveniente por razones preventivo-
especiales; concretamente, puede ser especialmente saludable para delincuentes
de transito de automadviles, como ya lo tiene legislado el Distrito Federal; aunque
en forma equivocada, pues lo deseable hubiera sido que por ejemplo, en los
delitos de homicidio, lesiones graves, con motivo del transito de vehiculos, y
tratdndose de particulares, la pena fuera de un mes hasta un afio de prisidon
inconmutable y sin derecho a fianza; también a los autores de delitos econdmicos
especiales, en donde lamentablemente, vemos que nuestra legislacion federal
acusa un lamentable rezago; y esto hay que considerarlo por su fuerte ejemplo
intimidatorio sobre personas socialmente “adaptadas”.

Refiriéndonos al tema relativo a la Readaptacion Social, como lo postula
nuestra carta fundamental, pensamos al igual que Mariano Ruiz Funes, “que el
ideal no esta en la sustitucion de la mazmorra por el hotel, de la promiscuidad por
la higiene, del tormento por la comodidad; sino en conocer al recluso y en
aplicarle el tratamiento correspondiente. Esto, que parece tan simple,
abstractamente considerado, no ha encontrado todavia en la realidad mas que
algunos intentos de ejecucién. Con mejores o peores edificios, las prisiones
continlan siendo el archivo, sin clasificar, de las variedades humanas
antagdnicas”.

En este mlsmo sentido, y con una orientacién mas juridico-penal, Manuel
Lépez Rey y Arrojo,” sostiene: “Que la readaptacion es de indole juridico social,
de respeto a la ley penal, la cual exige un minimo juridico social para considerar
readaptada a |la persona. Por tanto, el decir o emplear los términos reeducacién,
rehabilitacidén, regeneracion, instrucciéon y demas comunmente utilizados, tienen
escaso contenido penitenciario, pues unos y otros tratan de asignar a la funcion
penal en su aspecto penitenciario, una finalidad que no le es propia”. De ahi el
rotundo fracaso del mederno sistema penal penitenciario, esto aunque vaya en
contra de los partidarios de el Derecho Penitenciario con una “finalidad curativa”,

# Manuel Lépez Rey y Arrojo. “Teoria y prictica de Ias disciplinas penales™, pubhcat:lon del Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencidn del Delito y Tr de Deli Febrero
1977. San José de Costa Rica, Pig 47 y siguientes.,
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en la que no podemos creer.

En este marco de ideas y consideraciones, nos parece que lo importante
es lo siguiente: 1.- El ejercicio de la funcion penal penitenciaria no tiene por
finalidad la de transformar al hombre, al recluso, sino hacerle comprender la
conveniencia para el y para la sociedad, de respetar ciertos valores sociales
fundamentales; 2.- En no pocos casos, la readaptacion juridico social del recluso,
lo es en forma minima; 3.- €l artificial ensanchamiento de la funcidon penitenciaria,
de por si ya dificil, hace practicamente imposible |a readaptacién del recluso y
facilita el fracaso de esa funcion y, 4.- Sin negar que las malas condiciones de
ciertos regimenes y sistemas penitenciarios explican en buena parte el fracaso,
éste se debe a circunstancias y condiciones sobre las cuales dicha funcién nada
puede hacer. En realidad, la funcidén penal penitenciaria no puede proveer al
recluso con una especie de inmunidad contra las desfavorables condiciones de la
vida. Aunque habria que preguntarnos ¢(Qué clase y con que calidad de vida
estamos viviendo?.

Sin embargo, no hay que perder de vista que las tendencias mundiales
actuales se han inspirado en un humanitario impulso, que se deriva, en buena
medida, de una conciencia cada vez mas acentuada, con propicio respaldo de los
inconvenientes que exhibe la reclusion tradicional y en la presidn de teorias y
enfoques de tratamiento distintos, para suplantar lo que se ha denominado la
“prisionizacién” o “marca de la cércel”, que al final de cuentas en nada beneficia ni
a la sociedad ni al individuo a quien pretendemos re-socializar.

Teniendo en cuenta pues, la ineficacia historica de la carcel como medio
para lograr la recuperacion social de los delincuentes, se impone
inexorablemente, la blusqueda de otras alternativas y la revitalizacion de
programas ya vigentes, para ser acometidos en todos los niveles del Sistema de
Justicia Penal, incluyendo desde luego la etapa anterior al juicio, que “no anterior
al hecho punible”.

En mérito a la experiencia, se ha visto que la utilizacidon arbitraria del
encarcelamiento preventivo, la falta de control social sobre los actos judiciales-
publicidad -, la enorme delegacidn de funciones, etc., son claros ejemplos de un
sistema que mas alla de declaraciones bien intencionadas no respeta al hombre
concreto y singular que espera, muchas veces angustiosamente, la solucion del
conflicto en el cual se encuentra inmerso. Es por todo esto que nosotros nos
apuntamos en la corriente que privilegia la libertad tanto provisional como la
definitiva e insistimos en que debemos intensificar la bisqueda de sucedaneos a
|a pena de prision.

En el espectro mundia! se tiende paulatinamente y en forma palpable a la
des- institucionalizaciéon de las practicas penales-penitenciarias, esto es a la
disminucidn de la prisidn, al acortamiento de las sentencias privativas de libertad y
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a la-utilizacion de otras medidas que no conllevan la perdida de tan esencial
derecho; nosotros nos hacemos eco de ellas.

4.3.2.- Desaparicién de la Prision Preventiva y de la Libertad
Provisional.

Creemos y es perfectamente valido decir que en la actualidad una sociedad
es tanto mas desarrollada cuanto menos sanciona a sus integrantes, y parece no
haber duda alguna en que son las sociedades mas desarrolladas las que tienen
una mayor tendencia a la despenalizacion y a la modificacion de las medidas
penales. La importancia de esto estriba en que a mayor madurez, menor
necesidad del castigo, trayendo esto consigo, mayor respeto y dignidad entre sus
miembros. El ideal de toda scciedad es el de llegar a no necesitar la coaccién
para que la vida marche con tranquilidad y paz, haciéndose posible la prediccion
de Radbruch, de que alguna vez el progreso histdérico superaria al “Derecho
Penal" ,segin cita de Jescheck *'. Sin embargo, ni aun las sociedades mas
desarroliadas y cuiltas, tanto en la antigiedad como ahora, 1o han podido lograr, y
es que el desajuste y cierta proclividad a la anomia esta implicita en la naturaleza
misma del hombre. Ahora bien, cuando el individuo realiza un acto antisocial, la
sociedad se ve conminada a reaccionar, aplicando al caso, las medidas
defensivas que aseguren el restablecimiento del equilibrio y la paz amenazada,
con la consiguiente afectacién al miembro social que se manifestd con esa actitud
contraria a los intereses de la comunidad.

Dicha medida, que se puede presentar bajo el aspecto de defensa social, o
bien como una medida de prevencion, ya general o ya especial, tiene su natural
secuencia que se desenvuelve en el tiempo y que hoy reconocemos como
Proceso, y el mismo culmina con la decision final, 1a cual sera la consecuencia
juridica aplicable a ese hecho o conducta antisocial;, esto es lo que le da sustento
y legitimacidn al juicio. Y es que, como dice Carnelutti: “Un castigo sin juicio seria,
en vez de castigo, un nuevo delito"®. Es asi como actiia nuestro sistema punitivo,
a través del Estado, que es quien nos rige y gobierna, teniendo unicamente como
marco limite a la Ley, partiendo de manera descendente, de la Carta
Fundamental. Como se ve, esto ocurre a través de un proceso que se
desenvuelve en el tiempo y mientras se llega a ese momento final de la decision,
el sujeto puede haber estado privado de su libertad bajo la llamada Prision
Preventiva. Cabe la posibilidad de que la decisidon sea en el sentido de que el
sujeto fue inocente o que el hecho realizado no era en realidad delito; o bien, que
le asista al agente una excluyente de responsabilidad; y, sin embargo, ya la
prisidn preventiva se ha sufrido sin responsabilidad alguna y si en cambio, con un
dario que al final resulta irreparable.

*' Hans-Heinrich Jescheck. “Tratado de Derecho Penal”. Parte General. Vol. I. Bosh, Casa Editorial S.A
Barcelona 1978, pdg 91
% Francesco Carnelutti. “Como sc hace un Proceso™ Segunda edicién, Colofon. México 1990, pig. 17
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La experiencia nos dice por otra parte, que en la etapa de prision
preventiva nada se hace por rehabilitar al detenido, porque en principio aun no
sabemos si tenga que rehabilitarse “alguien que no esta desviado y no ha
infringido la ley”; pero ademas, por disposicion legal, los programas de
rehabilitacién, no estan en ningin momento orientados para aquellos que estan
sujetos a proceso. Efectivamente, la Ley de Ejecucién de Sanciones Penales para
el Distrito Federal, unicamente para los sentenciados, contempla programas de
regeneracion o reinsercion social mediante el trabajo, la capacitacion y la
educacidon. El articulo 12, claramente menciona que la readaptacion social es
para el sentenciado; que el tratamiento se fundara en las sanciones penales
impuestas al sentenciado; y finalmente dice que la readaptacion social tiene por
objeto colocar al “sentenciado ejecutorio” en condiciones de no delinquir
nuevamente. A su vez, el articulo 15, <en forma por demas simplista, dice “no es
indispensable el trabajo a:...lll Los indiciados, reclamados y procesados”.

Lo anterior nos indica claramente que el tiempo que el procesado
permanece en prision, es un tiempo perdido; pero no nada mas para el reo,
también para el Estado, porque a éste le cuesta mantener el Sistema Carcelario y
lo paga con las contribuciones de la sociedad. Ahora bien, lo mas grave es que
ese sujeto que al final resulta inocente, sale resentido y desasociado y, muy
seguramente, infectado por la convivencia o comunicacion, - como |lo nombra la
moderna criminologia, - con el mundo o submundo del hampa, pues de todos es
sabido que en nuestros sistemas carcelarios no hay grandes diferencias ni
separaciones para los delincuentes reincidentes, peligrosos, degenerados, etc., y
que de alguna manera pudieran Servir de maestros para aquellos primo-
delincuentes o, inclusive, como nos toca considerar, para aquellos que no han
cometido infraccion alguna. El hecho de que al resultar culpable se le abone su
tiempo de claustro, en nada resuelve la problematica que enfrentamos.

Para nosotros, y consecuentes con una impronta mundial, debe
desaparecer la Prision Preventiva, como Instituto bésico del procedimiento penal
y, por excepcion, establecer la “sujecidon” a centros de observacion y evaluacion
para aquellos casos de delitos que la ley repute como graves y por otra parte,
para aquellos sujetos que valorados por los cientificos y técnicos especializados
determinasen una alta peligrosidad que represente una amenaza tanto para ellos
mismos como a la propia sociedad.

Dicho sea de paso y a fin de evitar equivocos no deseados, aclaro que la
peligrosidad de la que aqui hablamos es diferente a la que consideraba el
Derecho Penal material para graduar y fijar las penas, dentro de los limites de
minimo y maximo impuesto por la ley, y que por cierto ha quedado superado por el
de “proporcionalidad” o grado de participacién en el ilicito, dejando atras el viejo
método o principio de la “culpabilidad” que fue objeto de serias criticas, como lo
dicho por Hassemer: “La ley no exige demostracion de la capacidad de
cuipabilidad, sino de la inexistencia de la misma; dicho de otra manera: La
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culpabilidad se presume, no se demuestra. Se prueban los indicadores negativos”.
También para Mufioz Conde: “El principio de culpabilidad es cientificamente
insostenible, ya que se basa en argumentos racionalmente indemostrables: la
capacidad de poder actuar de un modo distinto a como se actud es algo en lo que
se puede creer, pero que no se puede demostrar’. Como acertadamente dice
Roxin: “el concepto tradicional elevado al plano de la fe lo que no puede ser mas
que un problema de conocimiento . Nosotros nos referimos a la peligrosidad
enmarcada en el ambito criminoldgico, con respecto a la salud mental del agente y
un plano totalmente diferenciado al concepto de penas.

Esto tiene algunas implicaciones de orden juridico y filoséfico de perfil muy
delicado, porque también podriamos caer en el problema de las “Penas Abiertas”,
que podria poner en riesgo la seguridad juridica y abolir el principio nulla poena
sine lege; temas de los que en todo caso mas adelante iremos haciendo puntual
referencia.

Al hablar y proponer que desaparezca la Prisién Preventiva, trae como
consecuencia la abolicion de la Libertad Provisional, lo que daria lugar a que se
propusiera la substitucion de ésta por mecanismos mas &giles, accesibles y no
discriminatorios para nadie, manteniéndose al mismo tiempo las ideas y principios
de la defensa social.

Facil es hacernos la pregunta de ¢por qué si es tan obvio que la Prisién
Preventiva no rinde fruto alguno y le cuesta al Estado y dafia al particular, es que
se ha mantenido vigente en nuestro Sistema de Defensa Social?. La respuesta es
que en un marco conservador liberal se ha pensado que de esta manera se
aseguran el objeto final del proceso es decir que llegado su momento, la sentencia
se cumpla, por otra parte también se habla de que con la prision preventiva se
evita la reincidencia. Estos argumentos que han sido sustentados por pensadores
y criminalistas de la talla de Faustin Hélie y que ha sido secundado por la Escuela
Francesa de Jamais, Martin y Lapeyre, se nos hacen del todo deleznables y faltos
de ética, pues no es aceptable y resulta pobre que todo tenga que recaer en las
espaldas del reo, pues con el argumento de que se asegura el fin del proceso, nos
hace ver que mientras el presunto culpable, jporque todavia es inocente!, padece
la carcel, el juez muy cdmodamente, lleve “a buen ritmo”, el proceso que a aquél
le afecta.

Por su parte otros procesalistas como Vélez Mariconde, justifica la prisién
preventiva diciendo: “Que es el estado de privacion de libertad impuesto al
procesado por orden del juez competente, durante la tramitacion de la causa y
siempre que se le atribuya un delito reprimido con pena privativa de libertad, para
asegurar el fiel ejercicio de la funcién represiva®. Colocandonos en un plano
critico, hace falta preguntarnos si es posible aceptar que alguien pierda su

% Edmundo René Bodero C. Criminaria LXV. No. | encro - abril 1999 México, pag. 67
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libertad, aun cuando sea transitoriamente, para alcanzar un fin abstracto como lo
es “el fiel ejercicio de la funcidn represiva” o aun el mas vago y sutil de los fines,
“el de la justicia". Esto es tan absurdo como suponer que todo proceso culmina
con una sentencia de condena. Y es bien sabido que esto no ocurre asi en
ninguna parte, incluso, viendo las estadisticas mundiales, vemos que un 80% de
las sentencias son absolutorias; jentonces! estamos viendo que se esta
trastocando la naturaleza y fin del proceso, porque éste es precisamente para
juzgar y no se cred para confirmar “un prejuicio”. Si todo proceso concluyera en
condena, las cosas serian distintas; pero aun asi, la bondad de la prisidon
preventiva como ahora funciona, seria ruinosa, porque como ya lo vimos no tiene
tratamiento individualizado alguno y al mismo tiempo, no da la oportunidad
suficiente para un programa regenerativo; habida cuenta que por disposicion
constitucional, la prisidon preventiva y la de compurgacién se deben desarroliar en
recintos distintos.

Mas alla de cuestionar, en el esquema actual, la legalidad de la Prision
Preventiva, reiteramos con lo expuesto, que los argumentos validadores de la
Prisién Preventiva son cuestionables e insuficientes; y en cambio, no nos queda
duda de que esta institucién ha sido y es un factor de criminalidad, resentimiento y
disociaciéon. Y no se puede perder de vista que el individuo sujeto a la prisién
preventiva, por ser ésta de caracter emergente, imprevista y violenta, no permite la
adecuada preparacidén para sus efectos, por parte de la familia, su empleador, en
su caso, y las demas personas e instituciones con quien el reo antes de la
detencion tiene relacién.

No me es dado extenderme en el planteamiento de lo antes dicho, en toda
su profundidad criminologica, pero pienso que para todos los que viven vinculados
con el problema del delito y su represion, en su vertiente preventiva, consideraran
que lo expuesto resulta aceptable y posible.

Si conforme lo he expuesto antes, es impractica, inhumana e antinatural la
Prisidn Preventiva, la mas inmediata consecuencia de su desaparicion seria la
eliminacion de la Libertad Provisional; sin embargo, este instituto cobra una
significacion criminoldgica mucho mas relevante de lo que pudiéramos pensar, y
la diferencia entre la prisién preventiva y la libertad provisional es que ambas no
apuntan al mismo sentido. Efectivamente, mientras la prisidén preventiva es de
caracter formal y “es para asegurar los fines del proceso” (ejecucion de la pena
que en su momento se le impone al reo), la Libertad Provisional atiende a factores
individuales de orden criminoldgico; es decir, va mas alld del aspecto formal,
puramente técnico y asegurativo del Estado. La Libertad Provisional se orienta a
satisfacer las necesidades individuales y colectivas, éstas en cuanto a la
seguridad y tranquilidad que la sociedad requiere, y aquellas en la exigencia de
que el individuo considerado infractor sea “atendido” y visto en toda su dimensién
humana. Aqui cobra enorme sentido la famosa sentencia de Jiménez de Asua:
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“La criminologia se tragara al Derecho Penal” *. Aunque, como atinadamente lo
sefiala Francisco Mufioz Conde, “Los modelos de sociedad actualmente existentes
no han podido renunciar todavia a esa instancia formalizada de control social que
es el Derecho Penal”. Y sigue diciendo tan ilustre jurista: “Y es presumible que la
renuncia del Derecho Penal en las actuales circunstancias no suponga ningun
avance en orden a la consecucién de una mayor libertad, sino mas bien lo
contrario: Que las tareas reservadas tradicionalmente al Derecho Penal sean
asumidas por otras instancias de control social mas dificiles de controlar y limitar
que las penales propiamente dichas, consiguiendo con ello no eliminar el derecho
penal sino algo peor que el Derecho Penal mismo, o que se cambien las palabras
pero no la realidad"®. Esto nos alerta en lo que con mucha gravedad dice
Hassemer, con respecto a la “racionalidad de una metodologia empirica”, cuando
dice: “Una cuestion de hecho relevante para el caso queda fijada en la conviccion
del Juez (queda “probada”) cuando éste le admite con forme a un criterio
empirico”. “El cada vez mas relevante y criticado pape! de los peritos en la
regulacion de la prueba en el proceso penal y su influencia en la formacién de la
conviccion del Juez ( quien no debe permitir que los peritos le den la sentencia
hecha) son solamente una consecuencia derivada de la racionalidad de nuestro
derecho de la prueba: El perito sabe mas que el Juez de aquellas cuestiones de
cardcter empirico-cientifico que se someten a su consideracion: La parabola de un
proyectil, las formas de comunicacion propias de los directivos de ios servicios de
espionaje extranjeros, la composicidon de la sangre, etc. Si la disposicién de
nuestra cultura a favor de la metodologia empirica de las ciencias de la naturaleza
hubiese de continuar desarrollandose sin fronteras, la posicidén del Juez seria
cada vez mas precaria ante la intervencion de los expertos en el empleo de tal
clase de metodologia. Ahora bien, se observa hoy también que las oportunidades
de éxito de la defensa o de la acusacién no radican en la discusién metodologica
y conceptual de peritajes, sino mas bien, en una tactica que garantice la
designaciéon del "perito correcto”. Esto lleva a que se vean desplazados los
modelos de comprensidn escénica establecidos por la StPO y a que las
oportunidades de comunicacion que la ley establece para la produccién del caso
se queden en agua de borrajas: el perito pasa de ser una persona que auxilia al
tribunal, a ser quien de hecho decide sobre la efectiva concurrencia de los datos
relevantes y al que no resulta posible abordar mas que si se logra “excluirle”.

“Los penalistas conocen y discuten el problema de los peritos, pero
no discuten el fondo del problema: la racionalidad empirica de nuestro
sistema legal de la prueba. El que no lo discutan es explicable, pues dicha
racionalidad determina hoy toda nuestra cultura y el Derecho procesal
penal carece de la posibilidad de sustraerse a ello, pues es expresion y

* Luis Jiménez de Asiia, “La ley y ¢l delito” Editorial Sudnmericana, Buenos Aires. Quinta cdicién 1967,
pip.58 . . :

*% Francisco Mufioz Conde, “Derecho Penal y Control Social. Monografias juridicas (98) Segunda edicién.
Editorial Denis S.A. Colombia 1999, pdg. 29 ¥ 30
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reflejo de dicha cultura” %,

Con esto no quiero sin embargo, pecar de iluso o idealista y aceptar que
siempre y en todos los casos deba abolirse la prisién preventiva, Ya se habia
expuesto antes que existen dos casos o hipétesis que justifican socialmente una
medida de defensa de tal magnitud; la primera seria cuando el hecho antisocial
realizado, haya sido anticipadamente valorado como de los mas graves y
trascendentes en la afectacion de la sociedad, como ya lo hace en catalogo
especial tanto la ley material como la adjetiva; tales como el terrorismo, secuestro,
parricidio y otros de similar contenido; y la otra posibilidad seria cuando el autor
del hecho antisocial sea obviamente? peligroso, a juicio de los expertos y
mediante determinacion judicial. Piénsese ‘en las preocupaciones de Murfioz
Conde y Hassemer, antes de dar cualquier paso.

En ambas hipotesis, debe haber prision preventiva y restriccién a la libertad
provisional, asumidas como medidas de defensa socia! y justificadas por la idea
de que el mas elevado desarrollo de la sociedad, habra de significar menor
necesidad de la aplicacion de ia medida.

En los demas casos en que no se den estos supuestos, el procedimiento se
realizara con el reo disfrutando de su plena libertad, sin mas obligaciéon que acudir
a todas las diligencias requeridas para la buena marcha del proceso.

Pienso que con esta postura no hace falta hacer substanciales
modificaciones a las reglas y normas del proceso, ya que lo tinico que se propone
es la libertad del procesado; todo lo demds, (auto de radicacidén o cabeza de
proceso) se seguiria dictando para fijar los motivos y limites del proceso a fin de
asegurar el principio de congruencia y seguridad juridica.

Claro esta que a nadie escapara el riesgo que representa la sustraccion del
procesado de la administraciéon de la justicia. Pero éste sin embargo, es un
problema puramente secundario, ya que conforme se arraigan las ideas
defensivas y mejora el grado de participacién de la sociedad, menor se va
tornando tal riesgo, el cual por otra parte puede verse reducido a través de un
eficaz contro! de poblacién como ahora funciona la Cédula Unica de Registro
Personal, (CURP), los policias de manzana, juntas de vecinos etc.

Consideramos que el planteamiento es de avanzada, requiere concienzudo
estudio, un nuevo catdlogo delictivo y sobre todo una buena motivacién social, ya
que como dice Munoz Conde, “La meta preventiva general de! Derecho Penal no
es la motivacidn intimidadora de los ciudadanos, sino la motivacién integradora
del consenso a través de la confirmacion y aseguramiento de las normas basicas

% Winfred H . “Fund; del Derecho Penal” Bosch, casa editorial S.A. Barcclona 1984, pig. 179
v 180,
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que rigen la convivencia social” ¥. El riesgo debe ser calculado, pero estamos
seguros de que el tiempo nos dara la razdén; una situacion similar se presento
cuando por primera vez en México se hablo de “carceles o prisiones abiertas”,
términos que nos sonaban antitéticos y a pesar de que fueron tan criticados e
impugnados en su tiempo, acabaron por fin imponiéndose; lo mismo sucedié con
las medidas preliberacionales, la libertad bajo palabra y el arraigo.

Es mucho lo que se ha logrado de aquellos tiempos de las mazmorras, los
presidios y el ergastulo; sin embargo, con entereza, seriedad y valentia podemos
dar los pasos que el avance social reclama a nuestro sistema penal.

4,3.3.- Substitutivos de la Pena de Prisién.

El enfoque adecuado para resolver y encontrar los substitutivos de la Pena
de ‘Prisidn, se deben buscar en |la Politica Criminal, la que en realidad en muy
poca consideracion ha sido tomada por los encargados de legisiar, a pesar que
desde la época de Portes Gil, éste ya hablaba, como algo novedoso, de la Politica
Criminal.

Menester resulta decir qué es y en que consiste la Politica Criminal. En
realidad, la politica criminal es un conjunto de principios fundados en la
investigacion cientifica del delito y de la eficacia de !a pena, por medio de los
cuales se lucha contra el crimen, valiéndose no sodlo de los medios penales, sino
también de los de caracter asegurativo. Los politico-criminalistas no abjuran de la
pena, aunque si proclaman que debe tener un fin; pero ésta sdlo se aplicara a los
delincuentes imputables, en tanto que los peligrosos serdn corregidos o
inocuizados por medidas de seguridad. Los politico-criminalistas reconocen la
imputabilidad de los delincuentes normales y, en cambio, proclaman el estado
peligroso como base de la medida que ha de tomarse sobre los delincuentes que
se desvian de la norma %,

La politica criminal se desenvuelve en dos planos bien diferenciados a
saber: la prevencidn general y la prevencion especial. Por razones de meétodo,
obviamente nos vamos a ocupar primeramente de la Prevenciéon General y en
seguida de la Prevencion Especial o individual.

4.3.3.1.- Prevencién General.
La politica criminal lucha contra las modas; por una parte existe en un

primer plano, el esfuerzo por la reintegracién social del autor del hecho criminoso;
y por la otra, se busca hacer frente a la criminalidad mediante la firmeza y la

* Francisco Muiloz Conde. Op. Cit. P4g.30
* Luis Jiméncz de Asta, “La ley v el delito” Editorial Sudamericana. Buenos Aires. Quinta edicién 1967,
pdg. 62
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disuasién. Por ahora domina la segunda tendencia, representada vy liderada por
Norte América con las ideas de Martinson cuando publico en 1974 su interesante
libro “What works? Questions and Answers about Prisons Reform”, en este trabajo
se contiene la frase: “with few isolated exceptions, the rehabilitative efforts that
have been reported so far have had no apreciable effect on recidivism". ( con
pocas excepciones, los esfuerzos rehabilitativos que han sido reportados a lo
largo no han tenido un efecto apreciable en el recivilismo), con lo que se nota una
clara vuelta al “neoclasicismo” norteamericano, pero que esta teniendo amplia
difusidén tanto en América como en el Derecho Continental Europeo; con razén
opina Weigend que “raramente antes una frase de un trabajo cientifico habia
encontrado tan amplia difusidén y provocado tanto ruido" como esta constatacion.
Bajo el toépico “nothing works”, esta afirmacion se ha transformado desde entonces
en un argumento “standart” del neoclasicismo; (citado por Claus Roxin, en Politica
Criminal y Estructura detl Delito. PPU. Barcelona 1992 pag. 12).

Lamentablemente, esta tendencia, ha sido acogida por los regimenes
“democraticos”, porque les da “popularidad” a los politicos.Hoy vemos con alarma
y preocupacion que el “slogan” publicitario de algunos Partidos, para obtener el
voto favorable, se orienta a ofrecer como Plan de Gobierno, recrudecer las penas,
incluyendo la pena de muerte y la cadena perpetua, mismas que para la mayoria
de nosotros ya estaban ampliamente superadas,; pero que sin embargo y ante el
estado de cosas que azotan a la sociedad, la gente se siente atraida. Y no le es
criticable a! pueblo, pues profano del derecho, cree que endureciendo las penas
se disminuye la criminalidad que lo agobia. Por consiguiente, con semejante
politica se pueden ganar votos y al mismos tiempo demostrar firmeza.

Pero esto no nada mas ocurre en México y por influencia de Norte América,
también en Alemania donde la pena privativa de la libertad habia retrocedido
ampliamente, -pues sdlo el 5% de todas las penas se cumplen con restriccion de
la libertad-, resuena la liamada hacia la construcciéon de nuevas prisiones y
medidas mas severas para los infractores. Desde nuestro punto de vista y como
lo hemos venido diciendo, las penas, aun rigurosas y sobre todo las privativas de
la libertad pueden ser y con reservas, indispensables; pero solo para los delitos
muy graves, y hay que reconocer que éstas no siempre disminuyen la criminalidad
y lejos estan de ser un medio adecuado en contra de la criminalidad de mediana y
pequefa intensidad, la cual numéricamente es obviamente preponderante.

Insisto, nosotros pensamos que el endurecimiento de las penas no es de
ninguna manera, un medio adecuado para luchar contra la criminalidad; como
decia Montesquieu “No es la gravedad de las penas sino su justeza y oportunidad,
las que hacen que el pueblo respete las leyes”. Podria sorprendernos, pero es
evidente que la criminalidad se acrecienta a pesar de |la gravedad de las penas y
de la reclusion en prisiones, como sucede en Norte América, segun nos lo refiere
Marie France Toinet en su estupendo reporte “Carceles Norteamericanas: un
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reflejo social'™: “El primero de junio de 1991, mas de un millén de
norteamericanos estaban encarcelados: 400 por cada 100 000 habitantes ( contra
alrededor de 85 por cada 100 000, por ejemplo en Francia). Dos millones y medio
en libertad vigilada (en Francia 65,000).

Cerca de 100 000 cumplian penas superiores a veinte afios { en Francia
menos de 500). Aproximadamente 2 500 esperaban a ser ejecutados entre: 1977
(afflo en que se reanudaron las ejecuciones) y 1988, fueron ejecutados 104.
Ademas, en contra de los tedricos derechos del detenido, muchos han sufrido una
detencién en calabozo superior a las 72 horas, el limite legal, no evitando
tampoco la prision preventiva, aproximadamente 150 000; asi, el 51% de los
detenidos de las prisiones locales ( jails ) esfaban en esa situacién en 1987, y el
15% en las federal prisions, las carceles federales. Y alli se quedaran, con gran
frecuencia, durante varios meses, antes de ser procesados - si lo son -, no
gozando por uitimo sino de una asistencia judicial que se podria considerar
rudimentaria.

La poblacion reclusa se ha doblado a lo largo del decenio de los ochenta,
mientras las poblacién aumentaba en sdlo un 10%. Sin embargo, el niumero de
delitos graves, curiosamente, apenas a crecido : 13,4 millones en 1980 contra
13,9 millones en 1988 (23 000 homicidios en 1980, contra 20 700 en 1988), segun
informes del Statistical Abstract 1990, publicacion estadistica oficial. Cierto que el
numero de lesiones ( aggravate assault ) ha aumentado enormemente durante el
mismo periodo ( de 629 000 a 910 000), y que entre la poblacidén esta arraigada la
idea de que ha habido un estallido de delincuencia. Todo lo cual se corresponde
con la firme conviccidn de que la droga es la ultima responsable.

Es innegable que exista una muy fuerte “narcotizacion” del crimen: el 75%
de las personas arrestadas han consumido droga en los dias que presidieron al
arresto, y continlan consumiéndola en prisidn, a veces con la complicidad y
corrupcién de unos guardias que, al menos en Nueva York , son en gran medida
sus iguales: negros o hispanos jovenes, provenientes en general de clase obrera.

Pero también ha habido un notable endurecimiento del sistema represivo
bajo el mandato de Ronald Reagan ( 1981-1988 ). Asi, en 1984, el Estado federal
impuso a los jueces unas penas minimas insoslayables, sobre todo, como
siempre, en materia de drogas.

Unos: cuarenta Estados aprobaron medidas parecidas, y no se sabe ya
donde pueden meter a los detenidos.

Existeﬁ, en total, alrededor de 4,300 establecimientos, penitenciarios en los
Estados Unidos: 43 federales, 791 estatales, ( para mas de un afio de privacién de

% Marie France Toinet. “El estado del mundo” 1992. Ediciones Akal, S.A. 1991, pig.515, 516 y 517
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libertad) y 3 500 locales, de condados y ciudades (preventivos y condenados,
pero a menos de un afo). La mayoria de los establecimientos estan
superpoblados y las condiciones de vida en ellos resultan espantosas; los robos,
las palizas y las violaciones son moneda corriente. La droga, la prostitucién y la
extorsion son el reflejo exacto de su mundo exterior, y |a ley del mas fuerte es la
Unica regla. La violencia de los guardia es endémica , y el abarrotamientos es tal
que desde hace algunos arios 37 Estados se han visto obligados por los jueces a
respetar un numerus clausus bajo pena de tener, como en Nueva York, que pagar
dafios y perjuicios a los detenidos.

La céarcel, es por tanto, una escuela del crimen, y no de redencién. La
mitad de los prisioneros son analifabetos, y la incapacidad de formar a los
detenidos explica en gran parte la elevada reincidencia de los presos, puestos en
libertad, siempre incapaces luego de encontrar un empleo. La politicas penales
estadounidenses raramente pretenden prevenir: jCastigan al culpable!.

Al no saber resolver los problemas sociales que afectan al pais, tan sélo se
prohibe, se incrimina y reprime: se sigue encarcelando, y cada dia mds. E incluso
se ejecuta a los menores y débiles mentales. La justicia es brutal y caprichosa, y
la injusticia es la regla, tanto en la condena como en la misma aplicacion de las
penas de muerte: en Georgia, por ejemplo el asesino de un blanco tiene cuatro
veces mas posibilidades de ser ejecutado que el asesino de un negro. Pero
ademas la practica del plea bargaining (segun la cual el juez y el abogado
negociaran la pena sin proceso, si el acusado admite ser culpable), supone en
realidad una denegacion de la justicia, siendo el procedimiento que resuelve mas
del 85% de los casos, Asi, bien defendido, el acusado saldra mejor parado que si
es mal defendido; se trata solamente de una cuestién de medios. Y hay que
afiadir que en la mayoria de los Estados, la pena suele ser indeterminada (con un
minimo y un maximo): desde ese momento la suerte de un condenado se
encuentra en manos de la administraciéon penitenciaria. En definitiva no son los
grandes delincuentes, sino los mas desprotegidos, los que se quedan mas tiempo
en la prision.

Un detenido cuesta 60 000 ddlares por afio a la colectividad, y una plaza en
un centro de tratamiento antidroga, unos 16 000 ddlares. La mayoria de las
veces, la cérce! incapacita para vivir en sociedad. En cuanto a un tratamiento de
desintoxicacién, puede que no funcione, pero también puede ser coronado por el
éxito, con un coste mas bajo, desde luego, para toda la sociedad. Y aun asi, se
castiga y no se cura”,

Considero que la relativa ineficacia de la pena obedece a varios factores a
saber: En todas las sociedades existird siempre una cierta incidencia
delincuencial, asi como las enfermedades y las malformaciones son inevitables,
en todos los tiempos existiran individuos cuyas condiciones mentales y de
caracter psicopatico hacen imposible su adecuada insercién en el mundo social
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que los rodea, y por eso terminan delinquiendo. Esto siempre ha sido y no se
puede evitar; por otra parte, una gran cantidad de hechos punibles resulta de
situaciones para las cuales hombres con una vida normal y dentro de la legalidad
no estan . preparados ni mental ni emocionalmente, en dichas situaciones ese
individuo encuentra en el delito la Unica salida. Gran parte de los delitos violentos
se originan por el estrechamiento excesivo de las relaciones sociales que de suyo
son conflictivas. También existen delitos violentos como el homicidio y las
lesiones por celos, insoportables relaciones de pareja y por un problema
diferencial entre padres e hijos. Pero también el factor econémico incide, y mas
en nuestros tiempos, en una determinacion criminal del autor. Sostiene Merton
“Que en la sociedad estadounidense se privilegian las metas y no los medios y
que la meta primaria es la obtencion del dinero. Ante la urgencia de enriquecerse,
algunos recurren a medios distintos de los socialmente aprobados y optan por
medios definidos como desviados®. De ahi que cuando hombres aparentemente
respetables tienen alguna crisis existencial, pierden la cabeza e intentan salvarse
a través de la comision del delito. En extremas situaciones, caracterizadas por
fuertes afectos o gran miedo, las normas pierden su fuerza de motivacion.

Otra fuente importante de delincuentes proviene de relaciones familiares
desavenidas. Cuando las relaciones son violentas entre los padres y entre éstos
y los hijos, cuando no se les proporciona amor los hijos, carecen de seguridad
emocional y les falta una educacion razonable; de esos nifios, quienes bajo otras
circunstancias podrian haber sido hombres de bien, resultan criminales; aunque
claro, no es la regla.

Cuando estas personas son estigmatizadas a través de los delitos, el
derecho penal llega muy tarde, pues apenas es posible imaginar que
encarcelando a ese hombre, se llegue a corregir su estropeada estructura moral.

Un factor constante de criminalidad indiscutiblemente lo es la “miseria
econdémica”, como decia George Bernard Shaw “La opulencia y la miseria, son las
causas de la imperfeccidon humana®. Efectivamente, la pobreza extrema conduce
finalmente a grupos marginados de la poblacién a la comisidn de delitos contra {a
propiedad y el patrimonio, los cuales ponen en peligro la seguridad publica; y es
que, “frente a la necesidad, nadie reconoce a la ley”, pues quien no tiene nada
que perder poco caso le hace a la amenaza penal de lo que le puede suceder.

Es por todo esto, no debemos esperar mucho de las penas duras, ya que ei
factor de solucién mas que en la Politica Criminal lo debemos buscar en la Politica
Social.

Por otro lado, no hay que perder de vista los inconvenientes que presentan
el exigir el incremento de las penas privativas de libertad y por ende mas céarceles.
El primer problema serio es como ya dijimos, apenas es posible educar a alguien
para que viva responsablemente en sociedad si se le aparta de ella y ademas se
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le somete a modos de vida totalmente distintos a la que privan en la realidad
social; ya que el preso no asume ninguna responsabilidad. Toda su vida de
interno, es regulada por un manual y supervisada por custodios que nada hacen
por considerar su situacién personal; asi las cosas, cdmo es posible imaginar que
el preso se pueda reintegrar a una vida libre y responsable, si durante “equis”
tiempo a estado privado de su libertad y desprovisto de responsabilidad alguna vy,
de alguna manera, ha sido tratado como un animal. No cabe duda que la pena
privativa de libertad tiene un efecto multiple desocializador ya que durante su
aplicacion, el delincuente es sustraido de su vinculo familiar y de su relacién
laboral, deteniéndose el curso normal de su vida. Esto trae como consecuencias
obvias, el quebranto matrimonial, el empobrecimiento de la relacion padre e hijo y
la ruptura con su medio laboral; de ahi que cuando el autor vuelve a la libertad,
regresa sin vinculos, sin medios, sin trabajo y generalmente no vuelve a ser
aceptado por nadie. De esta manera queda definitivamente marginado de la
sociedad y hace posible que sea mas peligroso criminalmente que antes de
cumplir su condena. De ahi que es importante no olvidar la llamada “infeccién
criminal” a que conlleva la pena restrictiva de la libertad. Esto es obvio porque
quien ha perdido sus anteriores relaciones, se asocia en la carcel con sus
companieros y por la estructura misma del sistema de reclusidn, quedan sometidos
a los “lideres” quienes los encausan inmediatamente al camino de la criminalidad.
Cuantas veces no hemos sabido que un sujeto entra por un delito y cuando sale,
ya esta inserto en una banda organizada que se dedica a la comision de delitos
totalmente distintos por los que fue recluido originalmente. Asi pues, la céarcel
puede envoiver a un delincuente relativamente inofensivo, en un ambiente de alta
criminalidad organizada, lo que se traduce en un mal mayor..

Yo no quisiera que se pensara que, como en el precepto evangélico
(Sermdn de fa Montafa), “se responda a un mal con un bien” ( Mateo 5,44),
unicamente pienso que las cosas deben hacerse bien,

Finalmente, es de considerarse que en términos generales la pena privativa
de libetad se compurga en condiciones infrahumanas, salvo contadas
excepciones de los pocos ricos que entran a prision y montan sus propias “suites”,
la mayor parte de la poblacion carcelaria vive en forma verdaderamente
oprobiosa, lo que hace que no tengan nocion de la superacién y el correcto vivir.
Sin embargo no podemos soslayar que el costo penitenciario es elevadisimo, lo
que hace casi nugatoria la posibilidad de! establecimiento de centros adecuados
para el tratamiento de los exconvictos, lo que realmente nos debe preocupar,
pues, si hablamos de readaptacion y resocializacion, debemos reforzar esta area
que ha sido virtualmente olvidada por nuestro sistema penal.

No abogamos por la abolicién absoluta de la pena privativa de libertad,
como dijimos al hablar de la abolicién de la prision preventiva, ia carcel se debe
conservar para los casos inevitables, por delitos graves, reincidentes o sujetos de
alta peligrosidad manifiesta. Pero no se debe trabajar para lograr su incremento
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sino para conseguir una reduccion, con ello se disminuiran sus efectos nocivos y
serd un medio restrictivo de la libertad que pueda combinarse con intensivas
terapias sociales para los infractores, como lo consideraron |os alemanes en el
Proyecto Alternativo que en 1966 fue publicado por catorce destacados profesores
de derecho penal, en donde todos coincidieron en que la pena debe estar al
servicio y proteccién de los bienes juridicos fundamentales de la sociedad; pero
también, a la reinsercién del autor en la comunidad juridica, y que la ejecuciéon de
la pena debe tener como meta el que el convicto sea puesto a la brevedad
posible, en plena posesion de su libertad y sus derechos civicos sociales, sin que
estos se vean menguados en lo posible por el encarcelamiento. Que en los
establecimientos carcelarios se rescate la idea de que deben ser establecimientos
socio-terapéuticos en donde se debera desarrollar en los internos, la voluntad y 1a
capacidad, por medio de ayudas especiales de caracter psiquiatrico, psicoldgico y
pedagdgico para que en el futuro puedan llevar una vida libre de pena ( Claus
Roxin, obra citada pag. 7). Aqui cabria hacer un paréntesis y traer una reflexion
hecha por Murioz Conde cuando nos dice: “Puesto que la legalidad penal
representa los intereses y valores de la sociedad burguesa, es logico que sélo sea
objeto de resocializacion todo aquel cuyo comportamiento no corresponda a las
expectativas de conducta que caracterizan a la clase media”. De ahi que hay que
tener cuidado en reconocer que nuestra sociedad se compone de estamentos, y
no pretender con la falsia de la igualdad burguesa, tratar igual a los que no son
iguales, y tampoco darles menos a los que menos tienen.

Nosotros nos apuntamos a considerar que la prevencion es mas efectiva
que la pena, debido a la restringida bondad de la misma y también a su nocividad,
por lo que se debe poner mayor atencién a la prevencion de! delito, echando
mano de una mejor politica social, mejores medios policiacos, legislativos y
técnicos. Consideramos que es tarea del Estado lograr establecer una verdadera
y comprometida ayuda social, que se ocupe de las familias problema, de los nifios
de la calle, de los hombres sin trabajo y en fin, “se resguarde a todos del hambre”.

La respuesta a la imposibilidad de esto, con frecuencia es |a escasez de
recursos por parte del Estado, y la verdad es que se encubre su dispendio, su
mala politica impositiva y al final, el fomento de privilegios. Creemos que pueden
implementarse varias politicas, pero esencialmente esta la del Consenso; el
ejemplo lo esta poniendo el actual Jefe de Gobierno de la Ciudad de México, que
lejos de antagonizarse con los grupos “pudientes”, los esta invitando a que formen
parte de los proyectos del Estado. Nosotros creemos que si se les puede
convencer a los ricos para que, en lugar de tener guardias personales, sus casas
con altas bardas y salir a pasear al extranjero, que todo eso les cuesta grandes
cantidades de dinero, participen en programas sociales, lo que haria menos
grande la brecha de la desigualdad y al haber menos pobres e ignorantes, menos
tendrian de que cuidarse.

Por otra parte, creemos en la necesidad de una policia mas eficaz y visible,
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ya que un factor que estimula la comision del delito es el “pensar que no lo ven” o
que “no hay quien lo persiga”. Ya lo vimos, cuando en lztapalapa se recrudecia el
crimen en las calles, la vigilancia impuesta por la Policia Federal Preventiva,
disminuyd su incidencia. Debemos pensar en una policia técnica, eficiente, bien
concientizada, para servir al publico y, al mismo tiempo, erradicar aquella vision
de la policia, dispuesta a “morder”, chantajear y amenazar;, porque el mejor
sintoma de una sociedad en paz, lo representa un policia amable, preparado y con
una postura de responsabilidad; el ejemplo mas palpable lo tenemos con el
“Policia Londinense” que simboliza la seguridad y tranquilidad. También habra
que acudir a la moderna tecnologia, la que este al servicio de la sociedad y no
represente su amenaza, como lo hemos vivido con el problema de las
comunicaciones, en donde se presenta la amenaza de intromision y la
consecuente vulneracidon de la vida privada de los ciudadanos; de ahi que
tenemos que tener cuidado que el propio Estado no vaya a trastocar la libertad e
intimidad de los ciudadanos. Aqui estamos en frente de la llamada estrategia
giobal de prevencién del delito, la cual Unicamente se puede enfrentar con una
adecuada regulacidn juridica que impida el que en aras de combatir el terrorismo
o el crimen organizado, se ponga en riesgo la privacidad a la que todos tenemos
derecho; de ahi que si queremos realmente fortalecer la seguridad individual y
garantizar la paz publica, necesitamos de una ciencia interdisciplinaria de la
prevencion, en la cual este incluida la cooperacién del derecho pena!l y todas las
ciencias afines.

Nosotros creemos que el sistema de reaccidén penal se debe ampliar y,
sobre todo, complementarlo con sanciones penales similares de caracter social
constructivo.

Para una prevencion mejor a la que actualmente tenemos, hace falta
considerar de una vez por todas, que ia pena privativa de libertad no es la Unica ni
la mejor. Vemos que en Alemania el 80% de las sanciones son multas. Las
muitas tienen la ventaja de que el Estado al mismo tiempo que ingresa fondos, no
arrastra con cargas erogativas innecesarias; sin embargo, y tomando en cuenta
las condiciones econdmicas que privan en nuestro pais, es muy probable que la
multa no sea el mas idoneo camino a seguir, pues estariamos haciendo o
fomentando un sistema discriminatorio con graves repercusiones en el ambito
social, ya que el pobre no va a poder pagar y es injusto tenerlo, por esta causa, en
el establecimiento penitenciario; mientras que el solvente puede faciimente
librarse de ir a prision. También alguien puede evitar la muita al dejar que terceros
la paguen; en casos de criminalidad econ6mica, esto no es ningun problema
tedrico. Finalmente, para algunos grupos de delincuentes no esta a salvo el
peligro de que el sujeto pueda conseguir los medios para pagar la multa a través
de |la comisién de nuevos delitos.

Por tanto la multa no es la panacea, tenemos que reflexionar sobre la
utilidad de otras sanciones penales. En México ya se han impuesto el arresto
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domiciliario, sistemas de preliberacién y etc.,, sin embargo, tenemos que
intensificar la busqueda para que la prevencién general cobre sus frutos.

En Alemania se viene pensando que las sanciones penales, alternativas a
la carcel, deben ser aquellas que le impliquen una afeccidon o disminucion de sus
libertades a la gente para que cobre conciencia de su papel en la sociedad; una
propuesta que se esta manejando y aln no se autoriza es que el ciudadano que
cometa un delito, y no precisamente con motivo del transito de vehiculos, reciba
como sancion la prohibicion a conducir; esto que suena simple, tendria efectos
importantes ya que aquel que cometié algun delito de mediana importancia y usa
habitualmente el automdvil en su vida diaria, se sentiria conminado y afectado en
su diario quehacer lo que provocaria un propdsito de enmienda y asumiria un
papel mas responsable en su participacién social. De lo que se trata es que
ademas de que no le cueste al Estado, el sujeto transgresor cobre conciencia y al
mismo tiempo continde con una vida productiva, sana y de participacion en la
sociedad, sin que se le desarrolien sentimientos de odio o rechazo a la autoridad.

Junto a semejantes innovaciones, considero necesario la ampliacion de
sanciones penales similares, las cuales presupongan una libre participacion del
infractor y precisamente por eso actien con particulares medidas sociales
constructivas.

Una de ellas seria, para infractores que siempre reinciden y acusan
considerables trastornos de la personalidad, y esto vale también para algunos
delincuentes sexuales, ponerse a su disposicion una terapia, psicoreadaptativa
que le permita restablecer la vida normal. Obviamente esto requerird la
aceptacion y cooperacion del infractor.

Para infractores de delitos leves y medianamente graves esta la alternativa
de prestar trabajos de utilidad publica, lo que acertadamente llama nuestro Cédigo
Penal Servicios a la Comunidad. Esto tiene que ser analizado con mayor
detenimiento porque ante una situacion como la que tenemos de escasez de
empleo y demas, resulta letra muerta o de muy poca eficacia readaptativa; una
alternativa seria que esos trabajos los desarroliara el infractor en dias domingo o
feriados o a horas de la madrugada y en condiciones que no afecten las
condiciones de competencia laboral en las que, los no infractores, tienen acceso.

Por dlitimo, debe fomentarse también la reparacién voluntaria que, al
margen del dinero, puede implicar atencion y trato con la victima, servicios
personales, renuncias a derechos personales, etc,

No queda demas que insistir en que, asumiendo la modernidad a donde
vamos y en la que de alguna manera ya estamos insertos, despenalizar muchas
conductas que siendo tan leves y de escasa repercusion social, ain se siguen
penalizando.
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Sin-embargo podemos decir que con lo hasta ahora logrado y un amplio
catédlogo de sanciones es mas eficaz la lucha contra la delincuencia en
comparacién con el endurecimiento de las penas.’

4.3.3.2.- Prevencién Especial

Por lo que toca a la Prevencién Especial y en obvio de tautolégicas
repeticiones diremos que México ha ido avanzando notablemente en la Moderna
Penologia; y asi en lo relativo a buscar sucedaneos y evitar la pena de prision, a
partir de 1971 México a hecho cambios importantes que merecen reconocimiento.
Primeramente el articulo 16 de Ley de Normas Minimas establecid la remision
parcial de la pena de prisién a razdn de un dia por cada dos de trabajo. Se
establecio en su articulo 8 el tratamiento preliberacional del sentenciado. Se
despenalizaron algunas conductas, las contenidas en el Articulo 171 fraccion
primera, 173, 184, 190, 255, 306 del Cddigo Penal Federal vigente.

En el articulo 55 del Cédigo Penal Federal y su equivalente el 75 en el
Codigo Distrital, se autorizé a los jueces a prescindir de la pena de prisidn o
substituirla por una medida de seguridad cuando, por haber sufrido el delincuente
consecuencias graves en su persona o por senilidad o precario estado de salud
sea notoriamente innecesaria e irracional su imposicién.

Se amplio el tope para la procedencia de los beneficios a la condena
condicional a cuatro afios de prisidn, atento al inciso (a) de la fracciéon | del
Articulo 90 del Cédigo Penal Federal vigente.

El articulo 70 del Cédigo Penal Federal, con evidente intencién modernista,
piantea la posibilidad de que el juez “podra” sustituir la pena de prisién: I.- Por
trabajos a favor de la comunidad o semilibertad cuando la pena impuesta no
exceda de cuatro anos. il.- Por tratamiento y libertad si ia prision no excede de
tres afos. ill.- Multa cuando la prision no exceda de dos afios. Es plausible este
esfuerzo, sin embargo se queda corto porque regresa al antiguo vicio de los
antecedentes criminales, es decir, considerar al agente reincidente; y es que, no
porque antes asi se camino, nos quiera decir que es el mejor camino; porgue
suponiendo que alguien cometié un delito menor de fraude o robo y ya compurgo
si posteriormente comete el delito de dafo en propiedad ajena con motivo del
trénsito de vehiculos, en forma alguna se le puede ni se le debe considerar
reincidente, sino que debe evaluarse su estado psicosocial actual y caicular la
posibilidad de que sea o represente ser un sujeto dafiino a la comunidad.

En ese mismo hilo conductor, se han ido aumentando los casos de penas
alternativas, como lo previenen los articulos 160, 162, 173, 176, 182, 226, 279,
280, 282, 336, 386 del Codigo Penal Federal; y asi mismo en los articulos 178 y
340 donde se establecen los trabajos a favor de la comunidad.
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Por otra parte, también se ha extendido la necesidad de la querella en
numerosos delitos que antes no la requerian como son los delitos de violacién a la
correspondencia, previsto en el articulo 173, el delito de amenazas previsto en el
articulo 282; y asi como los delitos de robo previsto en el articulo 80, abuso de
confianza articulo 382, fraude articulo 386, extorsion y dafo en propiedad ajena
segun lo previene el articulo 399 bis del Cédigo Penal Federal.

Finalmente, en el ambito material y que incide en el aspecto procesal, con
base en el articulo 93 del cddigo sustantivo, se acepta que en los delitos
perseguibles por querella u otro requisito equivalente a ella, el perddn se otorgue
hasta antes de dictarse sentencia de segunda instancia.

En el ambito procesal, el articulo 138 segundo parrafo del Cddigo Federal
de Procedimientos Penales y su equivalente 660 en sus siete fracciones del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, prevén sobreseimiento
de averiguaciones previas o procesos en caso de delitos culposos, de dafo en
propiedad ajena o lesiones de menor entidad, si se cubre la reparacion del daiio;
siempre y cuando no se haya abandonado a la victima ni se haya actuado bajo el
influjo de sustancias embriagantes, estupefacientes o psicotropicos.

Asi pues vemos que poco a poco se va avanzando en la lucha contra el
crimen pero sin olvidar a su causante, porque como dijera Dorado Montero “el
Derecho Penai debe ser protector de los criminales y ser la mas eficaz
herramienta para asegurar el bienestar y felicidad de los ciudadanos”.

Ahora bien, advirtiendo la inequivoca tendencia de modernizacion de
nuestro sistema para la imposicién de las penas, resulta impostergable enfrentar
la necesidad de crear en el marco legislativo, la figura del Juez de Ejecucidn de
Penas, cuya principal tarea seria precisamente, la de cuidar o vigilar por el
adecuado cumplimiento de todo lo relativo a 1a ejecucion de la pena privativa de
libertad impuesta al condenado, protegiendo sus derechos, precisamente con la
finalidad de evitar situaciones que escapan a los términos de la sentencia, ya que
como dijimos antes, la carcel es el castigo y el reo ingresa para rehabilitarse y no
para ser castigado con aspectos nuevos y diferentes a los contenidos en la propia
sentencia. Y es que hay que considerar que de acuerdo con el parrafo segundo
del articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, la
pena privativa de libertad tiene como fin la rehadaptacion social del delincuente a
través del trabajo y la educacion, lo cual implica que la reaccion penal del Estado
no descansa en la retribucion sino en la reinsercion social del condenado. Aqui
cabria también considerar las penas demasiado largas, las cuales contravienen el
espiritu de este dispositivo constitucional; pero que de momento no lo vamos a
tratar por rebasar los iimites y objetivos de este pequerio trabzjo.

Cabe destacar como punto final, que en Esparfia el juez de ejecucién de
sentencia ya quedo instaurado en la Ley Organica General Penitenciaria de 1979,
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con la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria, en donde se dispone en su
articulo 76 lo sigujente: corresponde al Juez de Vigilancia, con caracter general,
las atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos
relativos a las modificaciones que ésta puede experimentar segun lo previsto en
las leyes y reglamentos, salvo guardar los derechos de los internos y corregir los
abusos y desviaciones que se produzcan en el cumplimiento del régimen
penitenciario, y con cardcter especial: a) adoptar las decisiones necesarias para
que las resoluciones sobre penas privativas de libertad se lleven a cabo,
asumiendo las funciones que corresponderian a los jueces y tribunales
sentenciadores, b) resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los
penados, y acordar las revocaciones procedentes c¢) aprobar las propuestas de
los establecimientos sobre beneficios penitenciarios que supongan acortamiento
de la condena, d) aprobar las sanciones de aislamiento en celda superiores a
catorce dias, e) resolver por via de recursos las reclamaciones de los internos
sobre sanciones disciplinarias, f) resolver con base en los estudios de los Equipos
de Observacion y Tratamiento y en su caso de la central de observacion, los
recursos sobre la clasificacion inicial y las progresiones y regresiones de grado, g)
acordar lo procedente sobre las peticiones o quejas de los internos respecto al
régimen y el tratamiento penitenciario, en lo que afecte a los derechos
fundamentales o a los derechos y beneficios penitenciarios de aquellos, h) realizar
las visitas a los establecimientos penitenciarios que previene la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, i) autorizar los permisos de salida de mas de dos dias,
salvo los de los clasificados en tercer grado, j) conocer del paso a los
establecimientos de régimen cerrado de los reclusos a propuesta del Director del
Establecimiento.

Esta legislacion espafiola, nos pone de manifiesto que cualquier sancién en
este ambito supone de por si una grave limitaciéon a la ya restringida libertad
inherente al cumplimiento de una pena, resultando a demas evidente que las
peculiaridades del internamiento en un establecimiento penitenciario no pueden
implicar que la justicia se detenga en la puerta de las prisiones.

Mucho se ha hecho ya en el marco académico, en particular en los
encuentros IV y V de la Comisidn Redactora del Cddigo Penal Tipo
Iberoamericano, celebrados, respectivamente, en Bogota Colombia y en Culiacan
México ambos celebrados en el afio 2001; sin embargo hace faita penetrar en el
ambito legislativo para que ya, estas ideas de avanzada formen parte de nuestro
Sistema Penal y se vaya viendo cristalizada la idea de una sociedad mas libre y
mas responsable en donde tanto los reos como la gente comtin cobren conciencia
que el afan no debe ser castigar, sino en todo caso no dar motivo a ello.
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CONCLUSIONES

Antes de proceder a formular nuestras conclusiones, séame permitido
expresar una explicacion por las repeticiones e insistencias que sobre algunos
tépicos se hicieron a lo largo de este trabajo; repeticiones que en forma alguna
considero tautolégicas, mas bien fueron enfaticas en insistir que la Averiguacién
Previa y el Ministerio Publico como su titular, deben ser contemplados con mas
precisiéon y hondura en el marco constituciocnal. Al mismo tiempo, también
considero necesario explicar el motivo de algunas digresiones que se fueron
presentando en los diferentes capitulos que integran este trabajo; pero considero
que al tratar un asunto concerniente a una fraccion de un dispositivo
constitucional, se hace menester traer a cuento temas e Instituciones que aun
cuando en apariencia no guardan relacién estrecha con el tema central, si
representan y juegan un papel importante dentro de la estructura légica que los
aloja. Efectivamente, en Derecho no se puede pensar en forma aislada sobre una
norma o dispositivo, ya que todas ellas en su conjunto forman parte de un
sistema, el cual las explica y les da sentido, de ahi que cuando se toca la fraccion
X del articulo 20 Constitucional, se haga indispensable tocar puntos tan algidos
como son: la Averiguacién Previa misma, el Ministerio Publico, el Defensor en
este periodo preprocesal, y la libertad, tanto provisional como la definitiva, habida
cuenta que aquella es la que mas lesiona los intereses particulares, cuando aun
no ha habido un pronunciamiento jurisdiccional que determine la responsabilidad
del imputado.

De conformidad con nuestro prefacio y siguiendo las huellas de nuestro
trabajo, consideramos que la Reforma que se plantee a fin de alcanzar las metas
mas elevadas de justicia, seguridad, represion al delito y respeto a los derechos
humanos, debe ser integral, de largo aliento y recogiendo las experiencias
propias de nuestra historia y haciendo eco de la legislacion comparada, pero sin
descuidar en ningtin momento nuestra idiosincrasia nacional.

A pesar de que algunos han dicho que la Revolucion mexicana de 1910 ya
quedd superada, la realidad histérica nos muestra lo contrario, y el sentimiento
nacionalista, social y democratico aun sigue entusiasmando y late en el corazén
de los mexicanos. Muy probable es que sus principios y orientacion ideoldgica se
hayan graduaimente desviado, y al apartarse de sus originales causes, la imagen
que presenta no sea del todo favorable. Pero entonces, lo propio y conveniente
es retomar el espiritu original y en todo caso, asumiendo su intencidon,
perfeccionar las instituciones a la que esa Revolucién les dio vida.

Asi mismo, hay quienes piensan que el considerar una Reforma a nuestro
sistema punitivo, implica enfrentar inercias que se arrastran de hace mas de 80
afos, como |lo sostienen el jurista Miguel Sarre y el doctor Xavier Paz Rodriguez,
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quienes formaron parte como asesores, de la Comision de Justicia de la Camara
de Diputados de la anterior Legislatura, presidida por el licenciado Fernando
Gomez Mont; sin embargo, nosotros pensamos que la solucidén no es ir a
contracorriente del pensamiento y espiritu que inspiro al constituyente de 1917,
ya que a pesar de que las condiciones del pais y hasta de su gente, son de
alguna manera distintas a las que prevalecian en aquel entonces, las cosas en el
ambito juridico penal no son tan diversas, toda vez que estamos frente a
principios y valores que son permanentes y que las Instituciones que a lo largo de
la historia se han venido conformando, responden a una natural existencia y no
son producto de una heuristica caprichosa y que por ese camino se puedan
maodificar. -

Asi las cosas, considero que lo conducente es hacer una adecuada
conciliacion entre este pasado, relativamente reciente, y el presente a fin de que
surja una regla de derecho que exprese nuestra tradicidon a efecto de que se
entienda y acepte como la expresion de la voluntad general y se logre con ello su
cumplimiento; ya que es la obediencia de la ley lo Unico que nos garantiza el
progreso; un progreso moral que mas que el material, nos dara la unidad y
cohesidon que como pueblo necesitamos para enfrentar los desafios de este
nuevo mundoc global. '

Ciertamente creemos que el avance social, el aculturamiento y mas
espacios de libertad, van reclamando cambios en el sistema politico y social
mismos que se deben dar; pero habran de ser cautelosos, ya que tratandose de
la Justicia Penal, ésta incide en “la vivencia metafisica, que implica una vivencia
humana acentuadamente afectiva que se refiere a lo supraempirico y
objetivamente no comprobable” '®; en tal virtud, los cambios en el derecho, deben
ser graduales, ya que una constante creacidén de un derecho en perpetua
evolucion constituye por si sola, una senal de crisis profunda, y no se puede
ajustar la dinamica del derecho a la dinamica del progreso cientifico el que esta al
servicio mayormente, de intereses materiales. Este puede ser incluso indefinido;
pero el progreso moral no lo es; el hombre no cambia, y en todo caso sdlo cambia
con mucha lentitud; el progreso de las ciencias morales consiste basicamente en
el perfeccionamiento de las relaciones entre los hombres. Decia Portalis “las
leyes se hacen con el tiempo; a decir verdad, uno no las hace".

Pero ahora que estamos festejando inusitados cambios en la vida politica
del pais, se nos antoja echar mano de una serie de formulas que viendo su éxito
en otras latitudes, pudieran traer para nosotros la gran solucion. Yo creo que
nosotros debemos hacer grandes transformaciones pero partiendo de lo nuestro,
de nuestra propia experiencia; y en ese marco de ideas, redoblar los esfuerzos
para reposicionar al Ministerio Publico como una institucion de buena fe, garante

1% Erancisco Elias Tejada “Introduccién al Estudio de la Ontologia Juridica™. Lo cita Otto Brusiin, “El
pensamiento juridico™. Traduccion José Puig Brutau. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires No.
18, 1959, pag. 10
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de la legalidad y celoso por la aplicacién de 1a ley a sus infractores; para esto, el
mejor camino es darle mayor libertad, con.una total autonomia y con una
fisonomia y organizacion que le permitan actuar. Al mismo tiempo, se hace
indispensable una redefinicidn clara y puntual de lo que es y queremos que sea,
la Averiguacion Previa; pero hay que reconocer que hablar de procedimiento
penal sin Averiguaciéon Previa y un Ministerio Publico como su titular, resulta
impensable, porque no se trata de una accidn privada o civil, sino se trata de una
accion publica que tiene sumo interés en mantener y en su caso reponer, el orden
juridico quebrantado o amenazado y esto en ninguna forma pudiera quedar en
manos del particular; pero tampoco en manos del poder judicial.

Cuando nosotros nos pronunciamos’ por hondas transformaciones que
debe experimentar nuestro sistema legal punitivo, lo hacemos recordando las
reflexiones de Georges Ripert que nos alerta en que estos cambios deben de ser
ponderados, conforme a las reglas de la técnica juridica. Estas reglas se refieren
a la enunciacidn del mandato y a su sancion efectiva; de ahi que no por salir al
paso para resolver una creciente criminalidad, y al mismo tiempo atacar los
problemas de abuso de la autoridad, se permita la licencia de hacer cambios que
transgredan la hermenéutica juridico penal. Los cambios que proponemos se
nos antojan como respuestas vividas en la historia de un México mas moderno y
mas habido de libertad, pero nuestros cambios en el sistema penal, parten de lo
ya dado y no nos invita a experimentos que pudieran desviar la intencion original.

Efectivamente, la piedra de toque estd en que por ningun motivo se
consolide en una sola persona el caracter de juez y parte; que al ciudadano se le
moleste lo menos posible y que al mismo tiempo, la estabilidad social no se
quebrante. Esto sdlo se logra con la herramienta que dispuesta por el derecho y
producto de la experiencia la reconocemos como Averiguacion Previa; pero para
que tenga la eficacia y contundencia que hasta hora no se ha logrado, hace falta
redimirla, reposicionarla en el marco constitucional y hacer que su titular
despliegue con toda libertad, esa enorme responsabilidad. Al lado de que se
logren estos encomiables propdsitos, en paraielo debemos luchar por privilegiar
la libertad, sobre todo de la que se debe gozar hasta antes de resultar
condenado, ya que la “Presuncion de Inocencia” es un principio rector que en
ningiin momento debemos olvidar; como lo dijera Ponciano Arriaga “mientras
alguien no resulte declarado culpable por juez competente, es total y
absolutamente inocente”; entonces, por qué se le habra de encarcelar?. En ese
tenor, la Averiguacién Previa debe ser tal que con las menores molestias posibles
que se le puedan causar al particular, el Ministerio Publico realice su indagatoria;
aqui cobra gran significado los avances de la ciencia para que con sigilo y
respeto a la privacidad, la libertad y la dignidad de los ciudadanos, se pueda
llevar a cabo toda una investigacion cientifica, sin que se atropelle ningun
derecho y, al mismo tiempo, se vayan recabando los datos y pruebas que nos den
la certeza del hecho criminal y su probable autor; pero todo este despliegue de
investigacion debe hacerse con las menores molestias posibles, obviamente sin
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afectar la libertad y cuidando del denuesto, el nombre y reputacion de la que el
imputado pudiera gozar.

Por todo esto, creemos que por ningln motivo se debe permitir que en la
fase de indagacién, el particular, en su caracter de indiciado, pueda aportar
pruebas y pretender que se desahoguen éstas, ya que se desvirtla la naturaleza
de la Averiguacidn Previa y se contrarian los principios que la informan. jQue hay
un resquemor en cuanto a que el Ministerio Publico puede manipular a su antojo
la Averiguacion!, el mejor método para evitario es responsabilizandolo en su
quehacer, y que mejor forma que concediéndole mayor libertad, porque de todos
es sabido que “a mayor libertad, mayor responsabilidad”.

Por otra parte si queremos acotar los plazos de la investigacion, hemos
propuesto en las lineas de este trabajo, la introduccién del Juez de Instruccién,
que siendo totalmente distinto al de jurisdiccién, haria mas formal el periodo de
averiguamiento, ejerciendo ademas, una supervision en el procedimiento de
indagatoria; pero sin que tenga su control, siendo el Ministerio Publico el unico
que tenga la titularidad de la Averiguacion Previa y el ejercicio de la accion penal.

Lo expuesto nos lleva a pensar que las reformas que planteamos de indole
constitucional, en el ambito de justicia penal, sean para redefinir y concretar a la
Averiguacion Previa, insistir en que el Ministerio Publico es su Unico titular,
estableciendo su total independencia del Poder Ejecutivo y colocarlo en una
equidistancia de éste y del Poder Judicial; y finalmente, para que no sea motivo
de preocupacion o alarma social el desarrollo de la indagatoria e incluyendo la
averiguacion en periodo procesal, éstas se hagan con la absoluta libertad del
indiciado e imputado, salvo aquellos casos de extrema gravedad y peligrosidad
contemplada ésta en sus dos vertientes, la legal y la antroposocial-medica, que
bien soportadas, serian bien aceptadas por la sociedad. Asi se darian los
grandes pasos que la modernidad exige. Se haria uso de la ciencia para
beneficio del hombre y no se jalonaria al Derecho a un trope! que, ademas de
riesgoso, nos llevaria a un destino incierto.
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