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Introduccion.

A pesar de que la seguridad de todos es razén esencial del Estado, pareciera que el mexicano esta solo,
sin que en ocasiones la gran fuerza publica pueda o quiera protegerlo; y por ofra parte, aunque los
derechos fundamentales estan declarados en los sistemas penales de la “modernidad”, incluido el
nuestro, las personas que a eleccién de las policias son detenidas por imputaciones en la comisién de

algun delito, estan también solas frente a la violencia punitiva oficial.

La contraparte del problema del crimen sin castigo (impunidad) es el castigo sin crimen (injusticia). No hay
estudios especializados serios para medir la impunidad no oficial en México, aunque la percepcién social
la ubica arriba del 96%. En cuanto al encarcelamiento de inocentes tampoco se tienen nimeros

confiables.

Es asi como se ha producido aceleradamente el descrédito de las instituciones de procuracién de justicia
por la ineficacia en su actuacién, lo que alimenta el ciclo de la doliente inseguridad publica y genera la
llamada "cifra negra", es decir, el nimero de delitos efectivamente cometidos pero no denunciados ante

las autoridades competentes; y por tanto, ademas de impunes, fuera de los registros oficiales.

En un sistema cerrado como el nuestro, los procesados lo son en muchos casos injustamente, lo que les
acarrea su propio desprestigio social y econémico, ademas de la pérdida de tiempo y de vida, sobre todo

cuando se les priva de su libertad y luego son absueltos de los delitos que se les acusaba.

El gobierno mexicano ha tratado de resolver estas deficiencias con medidas parciales: modificando leyes
de manera casuistica, aumentando los presupuestos, intentando capacitar a los mismos policias de
siempre o elaborando “programas de contingencia”. Lo que en realidad se requiere son medidas
integrales desde la prevencion del delito, la procuracién y administracién de justicia, y el tratamiento

penitenciario.

Ademas los altos indices delincuenciales no Unicamente deben analizarse desde la perspectiva de la
procuracion y la administracion de justicia, sino que es necesario considerar otros factores extralegales,

como los problemas econdmicos que frenan el crecimiento y generan desempleo.

Sin embargo no es factible esperar que se resuelvan los problemas econémicos para atender la
inseguridad, ni a que haya recursos para dar seguimiento a todas las denuncias. Aunque hay que aclarar

que esta problematica no compone la materia toral de la presente tesis, sino que sélo es adyacente:



El problema real a estudiar que afecta a los agraviados por el delito y a los inculpados en el, es la
carencia de un verdadero “estado de derecho”, entendido como el estricto apego de la autoridad a las
leyes. En este contexto, el procedimiento de arranque, en la aplicacién de la ley penal a casos concretos,
es la averiguacién previa, por lo que al ser el cimiento es fundamental que se desarrolle con toda

diligencia legal.

Para ello, surge la necesidad de transparentar su tramite para que todas las autoridades ministeriales y
policiacas actuantes rindan cuentas de sus funciones, donde los agraviados tengan posibilidad legal y
material de hacer valer sus derechos, lo que dificiimente ocurre en esta fase procedimental penal. Para
ello se evalua la pretension de quitar al ministerio publico “el monopolio del ejercicio de la accion penal’,

bajo ciertas condiciones previas y una exhaustiva “descriminalizacién” primaria y secundaria.

Se necesitan mecanismos como los que plantea la oralidad para hacer efectiva la reparacion de dafos y
perjuicios, ya sea mediante dinero en efectivo o trabajo comunitario. Los recursos provenientes de
decomisos pueden constituir un fondo para la reparacion inmediata, independientemente que después el
inculpado, de resultar responsable pleno en resolucion judicial definitiva, reponga el monto de que se

trate.

Después de cometido un delito, se detectdé como la victima es sobrevictimizada y el inculpado se
convierte en victima desde su primer contacto con el aparato oficial que comprende el sistema penal
mexicano, del cual su primera fase “civilizada” (después de la policiaca), es la desarrollada ante el
ministerio publico (en nuestro caso de competencia federal). Por tanto, el poder punitivo del Estado

despliega violencia institucionalizada, y se aleja de los derechos humanos y de la justicia esperada.

“Un Procedimiento Federal de Procuracion Bipolar de Justicia Penal”, busca dar respuesta teérica a los
problemas de inseguridad juridica y violacién de garantias penales durante el procedimiento de
averiguacion previa en el fuero federal, contra los gobernados en conflicto, particularmente, el inculpado y

el agraviado concreto por el delito.

Para ello, se propuso, como solucién, aplicar parte de los postulados intra-sistematicos y extra-
sistematicos del “derecho penal minimo” de Alessandro Baratta, para estructurar una nueva averiguacion
previa de delitos federales, que sea garantista y proporcione seguridad juridica efectiva en la procuracion

de justicia, acorde con los pretendidos avances electorales y politicos en nuestro pais.

Antecedentes del problema



El planteamiento del problema a investigar tomé como antecedentes las conclusiones de algunos autores
que han trabajado el problema de investigacion con anterioridad, quienes coinciden en lamentar que el

ministerio publico durante la averiguacién previa viole garantias individuales. Entre ellos:

Los maestros Alicia Gonzalez Vidaurri, Klaus-Dieter Gorenc y Augusto Sanchez Sandoval, que en su
libro: “Control Social en México Distrito Federal, Criminalizacion Primaria, Secundaria y Derechos
Humanos”, reimpresa (2004) por la Facultad de Estudios Profesionales Acatlan, de la Universidad
Nacional Autdnoma de México, demuestran como el sistema penal evita que la carcel aloje a las clases

encumbradas.

El maestro Raul Guillén Lépez, con su obra: “Las Garantias Individuales en la Etapa de Averiguacion
Previa” (2003), quien enfatiza su preocupacién por encontrar un procedimiento penal en México que
garantice la eficaz persecucién de los delincuentes y al mismo tiempo la proteccion de la libertad “ante los

abusos del juez y del ministerio publico”.

El doctor Héctor Fix-Zamudio, en sus “Tres Ensayos y un Epilogo. Funcion Constitucional del Ministerio
Publico”, publicado (2002) por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional

Auténoma de México, donde da cuenta de varias disfunciones de la actividad ministerial.

Y como obra general la “Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal’, del maestro Alessandro
Baratta, publicado por primera vez en México (1986) por editorial Siglo XXI, donde lleva a cabo un
portentoso andlisis de las principales teorias que niegan los principios de la ideologia de la defensa social

o del fin, sustento del sistema penal.

Planteamiento del problema

El planteamiento del problema a investigar desde un inicio se delimité a la inseguridad juridica ciudadana
como resultado del marco legal vigente de actuacién ministerial federal, al considerar que desde este
punto de vista, con relacién al articulo 20 constitucional, el tema no se habia abordado por los autores

anteriores.

Ademas de las investigaciones antepuestas, el planteamiento del problema se sustenta en mdltiples
casos concretos derivados de la experiencia profesional del alumno como defensor publico federal, lo que
poco a poco reveld que la manera como esta disefiada la regulacién del actuar del ministerio publico
federal en nuestro pais, produce una doble inseguridad ciudadana: 1] como agraviado; y, 2] como

inculpado. De modo que, como se ha sefialado, los derechos de ambos quedan en la simulacion.



Esto quiere decir que la operacién real del ministerio publico federal genera enorme inseguridad juridica
para los mexicanos en 2 vertientes: 1] incapacidad de satisfacer las expectativas reales de las victimas
representadas; y, 2] imposicién de cargas y actos de molestia en sus “investigaciones”, sin garantizar los

derechos minimos que la Constitucion reconoce a los involucrados en una averiguacion previa.

Objetivo general

Para responder al problema planteado, el objetivo general de la investigacidn consistio en: analizar la
forma de hacer operativo un nuevo procedimiento penal a partir del articulo 20 constitucional. Para ello,
primero se identificaron y describieron las mas costosas fallas del actual procedimiento en relacién directa

con las garantias individuales. El resultado se plasma a lo largo los 3 capitulos que comprende la tesis.

Objetivos especificos

Los objetivos especificos, entendidos como pasos previos para alcanzar el objetivo general, fueron:

1] Conocer los alcances juridicos del articulo 20 constitucional en la averiguacion previa;
2] Conocer los principios del “derecho penal minimo” a partir de las ideas de Alessandro Baratta; v,
3] Aplicar tedricamente una seleccion de éstos principios a la construccién de una nueva averiguacion

previa mexicana, con relacion a las garantias individuales de agraviados e inculpados.

Seleccion de métodos

Para ello, se utilizaron de forma complementaria al método cientifico: el andlisis critico del maestro
Alessandro Baratta, el inductivo - deductivo y el sistematico. Y se constatd que la solucién a la
criminalidad no s6lo esta en el derecho, y concretamente en el derecho penal, ni mucho menos en la ley
penal, sino que debe ser multidisciplinaria y sobretodo politica y social, para reducir al maximo las

inequidades en la detentacion del poder y de la riqueza.

Seleccion de técnicas

Las técnicas juridicas de investigacion empleadas para la captacidn de experiencias y conocimientos del
fenémeno investigado fueron mayoritariamente indirectas, entre ellas: las documentales bibliogréafica,
hemerogréfica y legislativa. También se recurrié en menor grado a la técnica de investigacion directa o de

campo consistente en la observacion cientifica estructurada de la forma de trabajar de las fiscalias.



En suma, se utilizé el modelo metodoldgico que el doctor Luis Ponce de Ledn Armenta condensa en:
definir la investigacién, programar lo definido, desarrollar lo programado, escribir y registrar lo

desarrollado, y autoevaluar y aplicar lo escrito o registrado.

Hipoétesis

La hipdtesis inicial se planted de manera positiva, partiendo del ideal de que el sistema de trabajo
inherente a las agencias del ministerio publico federales que reciben personas detenidas (o
comparecientes en libertad), asi como denuncias (o querellas), si permite la observancia de sus garantias
individuales dentro de las averiguaciones previas. Dicha hipédtesis es la siguiente: “El procedimiento penal
federal vigente de averiguacion previa si garantiza los derechos constitucionales de victimas e

inculpados”.

Capitulo primero

Para descifrar lo anterior, en el capitulo primero se describe “la situacion del agraviado por hechos
delictivos, y sus derechos, durante la averiguacién previa de delitos federales”, desde 3 angulos: I.- los
legisladores y la conservacion de intereses de poder, en la criminalizacion primaria; Il.- los alcances y
fenomenologia del incumplimiento de la legislacién federal “pseudo-garantista”, para los agraviados por el

evento delictivo; v, lll.- el problema humano del ministerio publico con relacién a aquellos.

La primera parte aborda la influencia de la correlacion de fuerzas entre los “grupos de poder” en la labor
criminalizadora y el “endurecimiento” de leyes, hasta llegar a los bienes protegidos por la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada mexicana y su endeble relacion con los derechos del agraviado, a

excepcion de los jueces, peritos, testigos y victimas “protegidos”, y de los beneficios a “delatores”.

La segunda parte, inicia con el documento internacional donde se fundamentan las garantias del
agraviado: la resolucion 40/34 de la Organizacion de las Naciones Unidas; y continua con las garantias

del articulo 20 apartado “B” constitucional, que quedaron implicitamente excluidas de la indagatoria penal.

Entre ellas: la de asesoria juridica; recepcion de informacidn necesaria; obtencion de la reparacion del

dafio; careo voluntario con menores victimas de violacion o secuestro; y, solicitud de seguridad y auxilio.

Posteriormente, se revisan por separado las 4 garantias del articulo 20 apartado “B” constitucional
aplicables expresamente a la averiguacion previa: recepcién de datos o pruebas; desahogo de

diligencias; fundamentacion y motivacion de negativa obligada; y, atencién médica y psicolégica “de



urgencia”. Se concluye el capitulo con la descripcion y andlisis de las principales funciones del ministerio

publico federal con relacién a los agraviados por el delito, dentro de la averiguacion previa.

Capitulo segundo

El capitulo segundo, relativo a “la situacién del inculpado, y sus derechos, durante la averiguacion previa

de delitos federales”, comprende 4 partes:

l.- los legisladores y los intereses de poder al instituir derechos humanos; Il.- los alcances y ejercicio
inacabado de las “pseudo-garantias” declaradas al inculpado en la averiguacion previa; lll.- las
atribuciones ministeriales en su integracion; y, IV.- las reglas “especiales” de investigacion de la

delincuencia organizada, y las “negaciones y excepciones” a sus garantias individuales.

En la primera parte, se reflexiona sobre la labor legislativa “garantista penal” retardada. En la segunda
sobre los documentos internacionales que reconocen derechos humanos al inculpado segun el articulo
133 constitucional, las garantias del articulo 20 apartado “A” constitucional manifiestamente excluidas de
la averiguacion previa, y las garantias que si son de observancia obligatoria (si bien limitada) en dicha

etapa.

De éstas Ultimas se analiza: la libertad provisional bajo caucién; el derecho de abstenerse de declarar; las
prohibiciones de incomunicacion, intimidacidn y tortura; el derecho a ofrecer y desahogar pruebas, y a ser
auxiliado para la comparecencia de testigos; la facilitaciéon de datos para defenderse; la informacién de

sus derechos constitucionales; y, la defensa adecuada.

Se finaliza el capitulo con las atribuciones ministeriales en la integracién de averiguaciones previas, y con
las reglas “especiales” de investigacion de la ley federal contra la delincuencia organizada en funcion de

las “negaciones y excepciones” a las garantias individuales del inculpado en dicha etapa.

Capitulo tercero

El capitulo tercero y ultimo, se refiere al “derecho penal minimo del tratadista Alessandro Baratta, y su

aplicacion federal en la averiguacién previa mexicana”, y se divide en 5 partes:

Los medios legales de defensa y control, a favor del agraviado y del inculpado en la averiguacion previa
(I); el derecho penal “minimo” y el “garantismo penal” (ll); los principios intrasistematicos (lll) y
extrasistematicos (IV) de la “minima intervencion penal”; y, los presupuestos para un nuevo procedimiento

federal de “procuracion bipolar de justicia penal garantista” (V).



La primera parte aborda el problema del recurso ordinario y el juicio de garantias, para seguir con la
responsabilidad administrativa y la penal, y las recomendaciones de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos. La segunda parte, muestra el “derecho penal minimo” y al “garantismo penal’; y la
tercera y cuarta analizan los principios intrasistematicos y extrasistematicos de la “minima intervencion

penal” para el respeto y defensa de los derechos humanos a partir del maestro Alessandro Baratta.

Los primeros son: A.- de limitacion formal; B.- de limitacién funcional; y, C.- de limitacion personal
(responsabilidad penal). Y los segundos: A.- de descriminalizacion; y, B.- metodoldgicos de construccion

alternativa de conflictos y problemas sociales.

Los de limitacion formal son: 1] de reserva de ley (legalidad en sentido estricto); 2] de taxatividad; 3] de

irretroactividad; 4] de la supremacia de la ley penal sustantiva; y, 5] de representacion popular.

Los de limitacién funcional son: 1] de la respuesta no contingente; 2] de proporcionalidad abstracta; 3] de
idoneidad; 4] de subsidiaridad; 5] de proporcionalidad concreta (costo social); 6] de la implementabilidad
administrativa de la ley; 7] de respeto a las autonomias culturales; y, 7] de la primacia de la victima. Y los
principios de limitacién personal son: 1] de la imputacion personal (personalidad); 2] de la responsabilidad

por el acto; y, 3] de la exigibilidad social de comportamiento conforme a la ley.

Los principios extrasistematicos de descriminalizacion son: 1] de no intervencidn Util; 2] de la privatizacién
de conflictos; 3] de la politizacidn de los conflictos; y, 4] de la conservacion de las garantias formales. Y
los metodoldgicos de construccion alternativa de conflictos y problemas sociales son: 1] de sustraccién de
los conceptos “criminalidad” y pena; 2] de especificacion de los conflictos y de los problemas; 3] general

de prevencidn; y, 4] de articulacion auténoma de conflictos y necesidades reales.

Finalmente, se plantean los presupuestos previos para un nuevo procedimiento federal de “procuracién
bipolar de justicia penal’, que sea “garantista” para agraviados e inculpados, a partir de reformas
constitucionales y procesales. Ello, en virtud de que el resultado obtenido en el proceso de investigacion
lejos de confirmar la hipétesis planteada inicialmente la contraviene, por tanto no quedé probada dicha

hipétesis sino desprobada.
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CAPITULO PRIMERO.

LA SITUACION DE LOS DERECHOS
DE LOS AGRAVIADOS POR EL DELITO
DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA

DE DELITOS FEDERALES



l. Los legisladores y la conservacion de intereses
de poder, en la “criminalizacién primaria”.

A. Influencia de la correlacion de fuerzas entre los “grupos de poder”
en la labor criminalizadora y el endurecimiento de leyes.

Soportar la estela de corrupcion en el @mbito de la violencia, como signo innegable de la inseguridad
urbana, es un drama que todo gobernado enfrenta. Un cancer que se ha apoderado, no sélo de los

organos de “justicia”, sino hasta de la conciencia de los mexicanos.

La criminalidad y la violencia son ya parte del ornamento de la realidad nacional donde grandes sectores de la
poblacidn subsisten sin la esperanza de un mejor futuro. En donde acostumbrados a los rutinarios
ajusticiamientos violentos, en la encamizada lucha de bandas que pretenden el control del tréfico de drogas

en el pais, ya no es motivo de mucho asombro la experiencia atroz de los “linchamientos” de Tlahuac.

La gente vive en el azoro, en la incertidumbre y con miedo a ser victimizada. ;Qué pasa entonces con la
garantia a la seguridad de las personas y su patrimonio? Y siendo esa seguridad parte del “bien comun”,

jcuando dejo de ser éste la primera finalidad del Estado?

Esa seguridad, “bien invaluable e inapreciable de nuestra sociedad”, entendida como “la condicién
permanente de libertad y justicia social, que deben procurar conjuntamente, ciudadania y gobierno”; como
la considera un afiejo acuerdo del ex procurador general de la Republica, Ignacio Morales Lechuga, sélo

ha quedado en el discurso.!

'[...] “es necesario asegurar las condiciones para la conservacion del orden juridico, respetando y haciendo
respetar los ordenamientos que le dan sustento y constituyen la base del estado de derecho que nos rige. El
mejoramiento del sistema de justicia esta ligado al respeto de las garantias fundamentales consagradas en
nuestra Constitucion”. Diario Oficial de la Federaciéon. Abril 3 de 1992. Acuerdo numero A/006/92 del
Procurador General de la Republica, que determina el actuar de los agentes del Ministerio Publico Federal en
relacion a los casos en que resuelva el No Ejercicio de la Accion Penal, en las Averiguaciones Previas a su
cargo. Parrafos primero y segundo del Considerando.



Al respecto, el ministro y tratadista argentino, Eugenio Raul Zaffaroni, en un intento por valorar la pena en
un Estado social democratico de derecho, desde lo que él llama la logica a seguir “del carnicero

responsable” advierte que el Estado perdié poder,2 y que los politicos:

[...] los operadores de esos Estados nacionales debilitados se quedan [...] sin capacidad de resolver [...] los
conflictos sociales (pierden condiciones de mediacidn entre las fuerzas del capital y las del trabajo), y
entonces simulan que tienen condiciones, la opinion publica se aleja de la politica y la gente no se siente

representada por éstos operadores, sino insegura.

“Entonces tenemos que brindar seguridad [...] en aquellas amenazas mas inmediatas [como lo es la
inseguridad urbana]. Se llega asi al delirio [...]. Con esto, los politicos van a hacer propaganda, demagogia
retributiva [...]. No van a resolver nada [...] van a vender la imagen de que estan resolviendo todo,

especialmente de que estan brindando seguridad. Y ¢cémo hacen esto?: a través de leyes penales.

[...] “Dibujamos tipos penales, donde ponemos todo aquello que es negativo, [...] peligroso (ponemos eso en
el tipo penal, y al tipo penal en el Diario Oficial), con eso nos basta. Creemos que eso modifica la realidad |[...].

Y asi, también, los politicos [...] cuando mas absurda es la ley penal, mas minutos de television tiene’In] (que

les pueden representar muchos minutos de poder).3

Por ofra parte, Ricardo Ravelo, en un articulo* sobre las pasadas elecciones (2005) en el Estado de

México escribid:

“Después de la marcha del 27 de junio [2004], el tema de la seguridad publica se ha convertido en una
bandera politica, y entre la clase empresarial [del Estado de México] se da por hecho que el aspirante [a
Gobernador] que presente el mejor proyecto contra el crimen tendra el respaldo social y podra ganar las

elecciones”|...]

La busqueda de un nuevo esquema que gane la confianza ciudadana y contrarreste con eficacia “al

hampa” es recurrente, pero los politicos parecen ignorar que no es cuestion de mayor fuerza y menores

2“| a pérdida de poder ante la caida del establishment politico y la circulacién de capitales a donde se obtiene
la mayor renta en el menor tiempo, a donde hay mano de obra barata, esclava, donde hay menor inversién
social”. Zaffaroni, Eugenio Raul. La Funcién Reductora del Derecho Penal ante un Estado de Derecho
Amenazado o la Légica del Carnicero Responsable. Conferencia dictada en el Xlll Congreso Latinoamericano,
V Iberoamericano y | del Mercosur, de Derecho Penal y Criminologia, celebrado en Guaruja, Brasil, el 16 de
septiembre de 2001. “Revista de Ciencias Juridicas ;Mas Derecho?”. Numero 3. Fabian J. Di Placido Editor.
Buenos Aires, Argentina. 2003. Este autor considera que el penalista erréneamente ha caido en el “rol de Ia
incumbencia totalitaria de resolver todo”, por lo que debe asumir que no sabe de todo, que el hombre en la
historia no resolvié nada con el Codigo Penal; que el Poder Punitivo sélo tiene condiciones de suspender (no
resolver) pocas cosas, “tal vez pueda brindar alguna tranquilidad a través de suspender algun conflicto. Pero
nada mas”.

% Loc Cit. Como los tiempos cambiaron, y ahora el ambito mercantil es el de la politica, donde los politicos se
venden como un producto. Para el marketing politico no hay nada mejor que las Leyes Penales. “Estamos
hablando de un estado de derecho, en esencia muy democratico, pero cada dia menos social. Un Estado de
derecho amenazado [...] por el estado de policia, [...] [que] no es otra cosa que un Estado con su poder
punitivo descontrolado. [...] lo principal es intentar volver al estado de derecho, [...] contener el estado de
policia y no caer en el delirio”.

* Ravelo, Ricardo. Articulo: “Estado de México: Los dominios del crimen. con el proceso electoral en puerta
para suceder al gobernador Arturo Montiel, los posibles candidatos tanto del PRI como del PAN tienen en el
discurso contra la criminalidad su mejor bandera. Pero ganar votos asi puede resultarles caro: el problema es
real, y no cualquiera podra enfrentarlo”. Semanario de Informacién y Analisis “Proceso”. Numero 1447. México,
D.F. Julio 25 de 2004. p. 45.



garantias para derrotarla. Lo que olvidan es que si se considera que cada dia hay mas marginados, mas
jévenes que se quedan sin estudios y mas gente que muere de enfermedades curables, entonces una

explicacion del origen estaria en la miseria y el desempleo.

Sobretodo cuando la delincuencia se ha constituido en un creciente subsector que emplea a quienes
otros sectores han marginado. Con tantos pobres sin preparacion para la vida, no podria esperarse otra
cosa, en medio de grandes ciudades como las nuestras. Luego entonces, reprimirlos, encarcelarlos o
matarlos no resolvera el problema, pero creara otros. Tampoco lo solucionaréd adjudicarle la

responsabilidad a la victima por su supuesta y exagerada contribucién en la génesis del delito.

La crisis de la seguridad ha estado ligada a las crisis econémicas del pais desde 1982, 1987 y 1995, afios
en que el indice delictivo se dispar6 hasta en las estadisticas oficiales. Sin embargo, hay que ver con
cuidado éstos padrones puesto que pudiera suceder que en épocas de depresién lo que en realidad se
incrementa es el castigo, es decir, la “violencia punitiva’, y no la delincuencia que sigue incdlume en

cualquier periodo.

El reto es resolver la encrucijada entre la aspiracién a la justicia y la “rebelion de los pobres”, para que
todos salgan ganando en un entendimiento, en medio de la confrontacion entre el creciente “Estado de
facto” y el decadente estado de derecho mexicano. Se trata de conciliar las desigualdades en el “manejo”
del bien comun, para que en realidad sea comun a la mayoria y no a los detentadores del poder politico y

economico que se sirven del derecho y de las leyes para su preservacion.

En este orden de ideas, se coincide con el magistrado Zaffaroni, en que definitivamente el “poder
punitivo” no sirve para resolver este tipo de conflictos, sino que cuando mucho los suspende
temporalmente. Es aqui donde surge la disyuntiva entre los defensores del mantenimiento del sistema

penal y las tentativas de superarlo con una alternativa no penal.

Mientras las discusiones tedricas de éste control social se empantanan, la inseguridad crece mas alla de
lo que la autoridad puede hacer para contenerla, a lo que se suma la proliferacion de los casos de
corrupcion desde el policia del municipio mas apartado hasta el juez de nivel mas encumbrado. Y los
partidos politicos, que han sido tan criticos cuando son oposicién, dicen ser la esperanza, sin llegar a
solucionar nada cuando pasan a gobernar. Entonces, la salida rapida es culpar a la administracion

anterior de que asi les dejo todo.

El hecho es que la criminalizacién primaria se gesta en el Poder Legislativo, en cuyo proceso se
entrecruzan intereses politicos de supervivencia de las diversas corrientes que definen la orientacion de

todo producto legislativo, incluyendo la materia penal.



Mas alla de que el Congreso de la Unidn sea depositario del Poder Legislativo, dividido en 2 camaras
compuestas por 128 senadores y 500 diputados, renovables (al igual que el Ejecutivo) mediante
elecciones libres, auténticas y periddicas, segun la Constitucién y el Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, habria que detenernos a revisar quiénes son éstos personajes: los

legisladores.

A ellos corresponde (como congreso), entre otras facultades, segun la fraccién XXI del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante, CPEUM), establecer los delitos y
faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse. Sin embargo, no hay que
olvidar que el derecho a iniciar leyes o decretos no Unicamente compete a los miembros del Congreso

(diputados y senadores), sino también al Ejecutivo federal y a las legislaturas de los Estados.

Por esa razon, no pueden quedar fuera del examen de los servidores publicos que hacen las leyes, el
presidente de la Republica ni los partidos politicos,’ que tienen inmersos sus “intereses” propios en toda

accién de gobierno, entre ellas: la formacién de leyes penales.

*Entendidos como entidades de interés publico que acaparan las vias para acceder al poder.



Para corroborar lo asentado basta revisar la prensa, y observar a diario “declaraciones” de funcionarios
publicos y jefes policiacos relacionados con las areas de seguridad publica, federal y local, de contenido
mas politico que estratégico; mas de justificacion y defensa de sus puestos que de eficacia; mas de

buenas intenciones que de acciones; mas de auto-elogios e informaciones maquilladas que de verdades.

Pero ademas, en el sistema penal si bien se deben considerar tanto las “agencias politicas” (legislaturas,
poderes ejecutivos y partidos politicos), por ser quienes fijan las bases de organizacion y funcionamiento;
también quedan comprendidos los propios ciudadanos por ser ellos quienes cuentan con la posibilidad de

ponerlo en marcha en un caso concreto.

La enunciacién en el texto legal de las garantias individuales (en adelante, Gl) que deben respetarse a los
ciudadanos, y de las obligaciones que garanticen dicho respeto, se complementa con un esquema procesal

que permita su eficaz aplicacién, pero sobretodo con la operatividad de instituciones que lo hagan posible.

Hay que puntualizar desde ahora que en las futuras referencias a las GI entenderemos que son aquellos
derechos humanos (en adelante, DH) que el Estado mexicano ha reconocido a los particulares en la
Constitucion. A diferencia de los DH que son aquellos que por derecho natural son inherentes a las personas
por el solo hecho de ser personas, y para nuestro estudio estan contenidos en los tratados, convenciones,

acuerdos, declaraciones y documentos internacionales sobre la materia.

A la criminalizacion primaria siguen las reglas del procedimiento, que no resultan mas afortunadas que las
punitivas, puesto que el disefio legal que regula el actuar del ministerio publico federal (en adelante, MPF)
en nuestro pais, provoca inseguridad ciudadana tanto al agraviado como al inculpado, de modo que los

derechos de ambos quedan en la simulacion.

De esta manera, no se puede negar que la actual ley adjetiva federal, por si misma genera una enorme
inseguridad juridica para los ciudadanos en las 2 vertientes apuntadas, debido a la falta de control real en la

“operacidn” del MPF en la averiguacion previa (en adelante, AP), en nuestro pais.

®No nos referimos aqui a la inseguridad urbana.



La incapacidad de esta institucion persecutora para satisfacer las expectativas reales de las victimas que
representa; sumada a la imposicién de cargas y actos de molestia (legales y extralegales) durante sus

“investigaciones”; no garantiza los minimos derechos constitucionales a sus involucrados.

En la referencia a los derechos individuales se prefiere el término “no garantiza” en lugar de “vulnera”
para distinguir entre la imperfeccion de las leyes, y su inobservancia, area donde se efectua la violacion
mas preocupante y menos estudiada: la encubierta. El responsable de la declaracion inacabada de Gl es:

el legislador. El de su violacion: la autoridad. En nuestro caso, el MPF.

Javier Sicilia,” al propésito de la resonada “mega-marcha” capitalina del 27 de junio de 2004, contra los
altos indices de delincuencia, considera aterradora la exigencia social de imponer la pena de muerte, no
solo por el retroceso, que implicaria instaurar tan barbara practica, sino por el grito de impotencia oculto
en una sociedad que ha perdido el sentido de la justicia, y que ha dejado de mirar las consecuencias de

lo que el “crimen legal” significa.

No hay que olvidar que para acallar discusiones, la pena de muerte quedd definitivamente abolida en
México, mediante la reforma al primer parrafo y la derogacién del cuarto parrafo, ambos del articulo 22
constitucional, segun aparece en la primera seccion del Diario Oficial de la Federacién (en adelante,
DOF), de diciembre 9 de 2005, en vigor al dia siguiente, con lo que se cancela que llegue a establecerse

en la ley secundaria de cualquier estado de la Republica.

Si bien por una parte, la impunidad de ciertos delincuentes para esconderse tras los huecos legales del
sistema y escurrirse a la accion de la justicia es una realidad; por otro lado, éstas mismas leyes permiten
su torcimiento deliberado por ciertas autoridades, dando lugar a prolificos casos de “fabricacion de falsos

responsables”, como también de victimas abandonadas por la justicia y el resarcimiento oficial.

’ Sicilia, Javier. Articulo: “De Impunidad a Impunidad”. Semanario de Informacién y Anélisis “Proceso”. Numero
1448. México, D.F. Agosto 1 de 2004. pp. 58 y 59. “Cuando una sociedad se desespera, porque la ley no se aplica
correctamente, deja de clamar por su aplicacién y clama venganza [...] en un pais donde la justicia no existe es
darle un arma nueva [pena de muerte] a la impunidad para eliminar legalmente a disidentes, o para que los
delincuentes, que se amparan en el poder politico y econémico, fabriquen chivos expiatorios que les permitan
continuar en la impunidad: las carceles en nuestro pais estan llenas de inocentes, de delincuentes menores o de
personas que pagan sus propios crimenes o los de otros”.



Debido a que la gente trabajadora se siente amenazada y en peligro, cada dia mas voces piden que se
actle con dureza, y no se repara en el significado de establecer la pena capital, por fortuna ya prohibida
en nuestra Constitucion, aunque se sabe de la existencia de algunos grupos “de reaccién inmediata”

entrenados para actuar en situaciones de emergencia contra bandas de delincuentes.

Sin embargo, hay que revisar con cautela ésta medida, puesto que de haber motivos para su intervencion
quedariamos expuestos a una ola brutal de violacién de Gl. De hecho asi sucede con las llamadas Bases
de Operaciones Mixtas Urbanas (BOMU), constituidas por fuerzas especiales de los 3 drdenes de

gobierno.

El problema central de la inseguridad publica y la victimizacidén crecientes rebasa el ambito de la
autoridad. Es algo mucho mas grave, tanto como la inseguridad juridica de los sujetos a investigacién por

hechos delictivos.

En este tenor, también es recurrente que la comunidad nacional reclame “endurecer” las leyes con cada
vez mayores tipificaciones novedosas y penas mas severas; disminuir la edad penal® (lo que ya no sera
posible conforme con la reciente reforma al articulo 18 constitucional); y, militarizar el pais. No obstante,
el uso del ejército en el control de las penitenciarias, y el aumento de “operativos” y cateos son medidas

coyunturales que no resuelven el problema, e implican grandes inconvenientes.

¢ El DOF de diciembre 12 de 2005, publicé la reforma al parrafo cuarto y adicioné el quinto y sexto del articulo 18
constitucional para quedar como sigue: ARTICULO 18, PARRAFO CUARTO.- “La Federacion, los Estados y el Distrito
Federal estableceran, en el ambito de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera
aplicable a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan
entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que
reconoce esta Constitucion para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos que por su condicién de
personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas menores de 12 afios que hayan realizado una
conducta prevista como delito en la ley, sélo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social”. Antes este parrafo
soOlo sefalaba que “la Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones especiales para el
tratamiento de menores infractores”. ARTICULO 18, PARRAFO QUINTO.- “La operacién del sistema en cada orden de
gobierno estara a cargo de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracién e imparticion de
justicia para adolescentes. Se podrdn aplicar las medidas de orientacion, proteccion y tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescente”. ARTICULO 18, PARRAFO SEXTO.- “Las
formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacion de este sistema, siempre que resulte
procedente. En todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso
legal, asi como la independencia entre las autoridades que efectien la remision y las que impongan las medidas.
Estas deberdn ser proporcionales a la conducta realizada y tendrdan como fin la reintegracién social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizara sélo como
medida extrema y por el tiempo mds breve que proceda, y podra aplicarse unicamente a los adolescentes mayores
de 14 anos de edad, por la comisiéon de conductas antisociales calificadas como graves”. Los ultimos 2 parrafos
restantes del articulo no sufrieron modificacion, sélo se recorrieron en su orden. El decreto entré en vigor en marzo
12 de 2006, y los Estados, la Federacion y el Distrito Federal tiene hasta septiembre 12 de 2006 para crear las leyes,
instituciones y 6rganos para su aplicacion.



Esta sed represiva motivada en la poblacion por el miedo muchas veces provocado por los medios de
comunicacion, y en la autoridad por cuestiones generalmente clientelares, centrada en la pretensién de
inhibir el delito reformando leyes, ha sido equivocada, debido a que la ley penal no evita la delincuencia,

que como fendmeno irremediable sin duda debe ser atendido.

Lo que no puede quedar de lado, es un aspecto de mayor importancia: la atencion al ciudadano cuando el

delito ya ha ocurrido. Para esto ultimo si sirve la ley.

Si bien es cierto que la funcion del derecho penal es la restaurar el equilibrio en la sociedad y mantener el
orden publico y paz social mediante mecanismos de control social formal (punitivo), también es cierto que
ésta finalidad no debe agotarse con la aplicacion de la pena al autor del delito sino que ademas debe

extenderse a la tutela de los agraviados por el delito.

Esta tarea no inicia desde que “el sistema” conoce un delito, sino desde la creacion misma de la ley penal
(criminalizacion primaria),? hasta llegar a la ejecucion de sentencias. En nuestro pais, este proceso de
criminalizacion primaria es excesivo, y contrasta con la manera como los legisladores han escatimado al
reconocer derechos a los agraviados, cuyo proceso ha sido demasiado lento tanto en la CPEUM como en

los cddigos. Incluso su impulso deviene, como en tantos otros temas, del ambito internacional:

En noviembre 29 de 1985, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, (en
adelante, ONU) por Resolucion 40/34, aprob6 la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas del Delifo y del Abuso de Poder’ (en adelante, DPFVD). Este importante
documento recomienda algunas medidas, para mejorar el acceso a la justicia, el trato justo, el

resarcimiento, la indemnizacién y la asistencia social a las victimas de delito.

® Cabe aqui precisar qué se entiende por etapa de criminalizacion primaria, la cual es identificada por el ministro
Eugenio Raul Zaffaroni, dentro del proceso selectivo de criminalizacion de los Estados que institucionalizan o
formalizan el poder, como el acto y el efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o permite la
punicion de ciertas personas, ejercidos generalmente por agencias politicas: “Se trata de un acto formal,
fundamentalmente programatico, pues cuando se establece que una accién debe ser penada, se enuncia un
programa, que debe ser cumplido por agencias diferentes a las que lo formulan”. Alagia, Alejandro. Slokar,
Alejandro. Zaffaroni, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte General. Editorial Porrua. 12 edicion. México, D.F. 2001. p.
6.



Desde 1917 el articulo 20 de la CPEUM so6lo enfoco la proteccién legal al inculpado, y fue 76 afios
después (1993) cuando una trascendental adicién reconocié el rango de Gl a algunos derechos de las

victimas y ofendidos por el delito:

ARTICULO 20 [...] ULTIMO PARRAFO.- “En todo proceso penal, la victima o el ofendido por algtin delito, tendra
derecho a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar

con el ministerio publico, a que se le preste atencién médica de urgencia cuando la requiera y, los deméas que

sefialen las leyes” 10

La iniciativa de ley, rompiendo la tradicion, no surgi6 del Ejecutivo sino de diversos grupos
parlamentarios, de la LV Legislatura del Congreso de la Union, que la presentaron en la sesion de la
Céamara de Diputados de julio 2 de 1993. De la parte final (marcada en “negritas”) de este listado de
derechos, se advierte que no era limitativo sino que podia ampliarse en la legislacion secundaria, como

de hecho sucedio.

Esta pequefiisima adicion al articulo 20 constitucional, segun la doctora Lima Malvido, “no es sino un
reflejo mas del lugar que tienen las victimas en el sistema penal’, y en su libro'" da cuenta del proyecto
de un apartado “B” con 15 fracciones que junto con los doctores Luis Rodriguez Manzanera y Elpidio

Rodriguez, presentd al Congreso de la Unién ese afo. Ahi enumera, en otros, los siguientes derechos:

Contar con copia del expediente y con un defensor victimal; atencién material, médica, psicolégica y
social de urgencia; tratamiento postraumatico gratuito; seguridad personal, familiar y a testigos de cargo;
renuncia al careo; prohibicion de obligarle a declarar; seguridad del pago de la reparacién; notificacion

personal; y, creacién de fondos de auxilio a las victimas.

En enero 10 de 1994 (4 meses después), el DOF publico diversas reformas al Cddigo Federal de
Procedimientos Penales (en adelante, CFPP), entre las cuales instaurd, en el articulo 141, derechos en
favor de los agraviados por el delito, lo que constituyé un enorme avance en el terreno de la victimologia y

la ayuda oficial frente a las consecuencias del delito, no asi frente al victimario.

" DOF. Septiembre 3 de 1993. p. 6. La Reforma entr6 en vigor a partir del dia siguiente de su publicacion.
" Lima Malvido, Maria de la Luz. Modelo de Atencién a Victimas en México. Editorial Porraa. 12 edicion. México,
D.F. 2004. pp. 9 y 10.



Hasta el junio 22 de 2006, que se adicionaron las fracciones V y VI, no se habia reformado este articulo,2

a pesar de que la creacion del apartado “B” del articulo 20 constitucional en la actualidad lo ha superado.

Posteriormente, el DOF de diciembre 31 de 1994 public la adicién de un cuarto parrafo al articulo 21
constitucional, otorgando el derecho a impugnar jurisdiccionalmente el inejercicio y el desistimiento

ministerial de la accion penal:

ARTICULO 21 [...] CUARTO PARRAFO.- “Las resoluciones del ministerio publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca

la ley”.

No obstante, que “la ley” no establecido entonces dichos términos, la reforma desmitificé el tan
controvertido “monopolio” sobre el no ejercicio de la accidn penal, asumido por el ministerio publico sin
revision externa alguna. Aunque a contrario sensu el ejercicio de dicha accién lo conserva en exclusiva

hasta ahora.

Finalmente, para atender la patente desigualdad de derechos reconocidos al inculpado y al agraviado, el
DOF de septiembre 21 de 2000 publicd la derogacién al ultimo parrafo del articulo 20 de la CPEUM, y su
sustitucion por VI fracciones del apartado “B)” donde se enumeran las Gl de la victima y el ofendido.3

Ni la Constitucion ni el CFPP, ni el CPF definen los conceptos de victima ni de ofendido, e incluso no refieren
diferencias entre uno y ofro. El doctor Sergio Garcia Ramirez!4 estima poco razonable aludir en bloque a una

garantia “de la victima o del ofendido”, por tratarse de conceptos diferentes que no se deben confundir.

2 ARTICULO 141.- “En todo procedimiento penal, la victima o el ofendido por algin delito tendrd derecho a:
FRACCION L.- “Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite, del desarrollo de la AP o del proceso;
FRACCION II.- “Coadyuvar con el ministerio publico; FRACCION lll.- “Estar presente en el desarrollo de todos los
actos procesales en los que el inculpado tenga este derecho; FRACCION IV.- “Recibir la asistencia médica de
urgencia y psicolégica cuando lo requiera; FRACCION V.- “Ser notificado personalmente del desistimiento de la
accién penal; y, FRACCION VI.- “Los demds que sefialen las leyes. En virtud de lo anterior, podrdn proporcionar
al ministerio publico o al juzgador, directamente o por medio de aquél, todos los datos o elementos de prueba
con que cuenten, que conduzcan a acreditar los elementos del tipo penal y a establecer la probable o plena
responsabilidad del inculpado, segun el caso, y la procedencia y monto de la reparacion del dano. En todo
caso, el juez, de oficio, mandara citar a la victima o el ofendido por el delito para que comparezca por si o por
su representante designado en el proceso, a manifestar en éste lo que a su derecho convenga respecto a lo
previsto en este articulo”.El texto del articulo 141 transcrito continua vigente, sin haber recogido la adicion del
apartado “B)” al articulo 20 constitucional (de septiembre 21 de 2000) no conocida hasta ese entonces. Han
pasado ya los aios sin que todavia se ajuste el texto del articulo a los nuevos postulados constitucionales.

3 ARTICULO 20.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima, o el ofendido, tendran las siguientes
garantias: APARTADO B).- “De la victima o del ofendido: FRACCION I.- “Recibir asesoria juridica; ser informado de
los derechos que en su favor establece la Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del
procedimiento penal; FRACCION II.- “Coadyuvar con el ministerio publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la AP como en el proceso, y a que se desahoguen las
diligencias correspondientes. Cuando el ministerio publico considere que no es necesario el desahogo de la
diligencia, debera fundar y motivar su negativa; FRACCION lil.- “Recibir, desde la comision del delito, atencién
médica y psicologica de urgencia; FRACCION IV.- “Que se le repare el dafio. En los casos en que sea
procedente, el ministerio publico estara obligado a solicitar la reparacién del dano y el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparacién si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijara
procedimientos dgiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del dafio; FRACCION V.- “Cuando la
victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran obligados a carearse con el inculpado cuando se trate
de los delitos de violacién o secuestro. En estos casos, se llevaran a cabo declaraciones en las condiciones
que establezca la ley; y FRACCION V.- “Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad
y auxilio”.

“Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de Garcia
Ramirez, Sergio. Articulo 20. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y
Concordada. Tomo l. Articulos 1-29. Editorial Porraa. 172 edicion. México, D.F. 2003. p. 337.



Y puntualiza que el ofendido es el titular del bien juridico protegido por la ley penal, que ha sido lesionado o
puesto en peligro por el delito perpetrado, y comparece en el procedimiento (o bien sus derechohabientes),
mientras que la victima es quien resiente las consecuencias del hecho punible, sin que necesariamente

intervenga en el procedimiento.

Para nuestro estudio, en adelante, haremos referencia a ambos sujetos con el término agraviados por el
delito, y cuando nos refiramos a la victima o al ofendido, con las connotaciones ya precisadas, se hara por

separado.

Por otra parte, para el doctor José Zamora Grant, en un modelo de “sociedad conflictual’ la ley no se ve
como elemento neutral de solucion de conflictos, sino como instrumento de los intereses de quienes
tienen el poder de producirla por encima del interés general, por lo que la clase en el poder determina “lo

que es criminal” y que el sistema de justicia penal reprimira:

‘Las conductas que atenten no contra la sociedad sino contra la hegemonia en el poder. Seran en

consecuencia, las clases pauperadas y econdmicamente menos favorecidas las victimas del ejercicio

autoritario del Estado; serén victimas de la opresion y represion y olvidadas por el sistema de justicia”. 13

Con lo anterior se reafirma que el “derecho penal moderno” no se construyd pensando en los agraviados
por el delito, y que la ingente lentitud del legislador para establecer derechos en su favor contrasta con la
emision sin titubeos de disposiciones para reprimir inculpados. Un caso palpable de esto Ultimo es la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada (en adelante, LFCDO),'6 publicada en el DOF de noviembre 7

de 1996, y en vigor desde el dia siguiente, de la que nos ocuparemos en el apartado siguiente.

5 Zamora Grant, José. La Victima en el Sistema Penal Mexicano. Instituto Nacional de Ciencias Penales. 12
Reimpresion. México, D.F. Octubre 2003. pp. 49, 51 y 52.

'8 El analisis de ésta ley desde la 6ptica garantista de las personas inculpadas en la AP sera materia del capitulo
segundo.



B. Los bienes que tutela la Ley Federal contra la “Delincuencia Organizada” mexicana.

Para reflexionar hasta que punto la “legalizacién de excepciones” para usar la fuerza y violar Gl por el
Estado, con la coartada de conservar el orden y dar seguridad publica, realmente benefician a la sociedad
(0 a los agraviados), se revisan en seguida las disposiciones correlativas de dicha “ley especial” con

relacion a los bienes juridicos que tutela.

La LFCDO ha sido calificada de inconstitucional por diversas voces de todos los ambitos, por lo
cuestionable de muchas de sus disposiciones, de las cuales por su relevancia para nuestro estudio nos

ocupamos especialmente de las que tienen que ver con los agraviados por el delito.

Como sucede con otras de las “innovaciones” legales en nuestro pais, la influencia de los compromisos
sostenidos por los gobiernos mexicanos en el espacio internacional ha tenido mucho que ver. En el caso
de la “delincuencia organizada” destacan como antecedentes (aunque la exposicion de motivos de la

LFCDO no los registra como tales) 2 documentos:

La “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas”; adoptada en Viena, Austria, en diciembre 20 de 1988, ratificada por el Senado Mexicano y
promulgada en el DOF de septiembre 5 de 1990; y, la Resolucion 49/159 de la Asamblea General de la
ONU, de diciembre 23 de 1994, que contiene la “Declaracion Politica y Plan Mundial de Napoles contra la

Delincuencia Transnacional Organizada’.

Con posterioridad a la LFCDO, sélo como referencia se cita la Resolucion de la Asamblea General de la
ONU, A/Res/55/25, de noviembre 15 de 2002 (la mas reciente), que contiene la “Convencion contra la
Delincuencia Organizada Transnacional’. La que se complementa con: el “Protocolo contra el Trafico
llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire”, y el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de

Personas, Especialmente Mujeres y Nifios”.



El doctor Augusto Sanchez Sandoval, en un puntilloso ensayo donde analiza la LFCDO, alude a la falla
histérica de que las leyes mexicanas omitan en su preambulo los fundamentos constitucionales de su
origen y existencia vinculados con la materia de su competencia, en este caso la “Delincuencia
Organizada”, con lo cual se pierde la necesaria secuencia entre la norma inferior y la superior. Y

considera que ésta ley debid al menos referirse a:

[...] Yos articulos 16, 20, 21, 22, 102 y 119 constitucionales, y a la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas ratificada por el Senado de la Repiblica y
promulgada, mas no publicado su texto, en el DOF el 5 de noviembre de 1990, pero que de acuerdo al articulo

133 de la CPEUM pasé a tener el mismo rango constitucional. Quizd no se tuvo en cuenta esa convencion

debido a que la ley tampoco se apega a los compromisos juridicos contenidos en ella” 17

En ofro ensayo sobre la politica criminal transnacional posmoderna®, preocupan al autor las
legitimaciones juridicas que “legalizan” el actuar abusivo de la autoridad, como las leyes contra la
delincuencia organizada, los cuerpos policiacos militarizados y especializados, la tecnologia de la
vigilancia cercana y permanente del ciudadano, el control de los grandes flujos financieros y la represion

de “los excluidos”.

En este sentido analiza 14 principios de ésta politica transnacional, que con el objetivo de controlar los
capitales de la economia informal y los delitos politicos llevé a adoptar la citada convencion, cuyas
consecuencias de su suscripcion por nuestro pais, son la pérdida de soberania juridica en cualquier tipo
de delitos organizados (no sélo de narcotrafico), y la inversién de la racionalidad juridica de la

modernidad.

Tales principios, no obstante de derivar de referida convencidn, seran parte del siguiente capitulo, ya que
lo substancial para éste apartado radica en su relacién con los agraviados por el delito. Al respecto la
LFCDO no menciona que los precitados documentos internacionales sean sus antecedentes, pero de su

texto, conforme con el doctor Augusto Sanchez Sandoval, derivan de la misma los siguientes principios:

" Sanchez Sandoval, Augusto. “La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada: un Nuevo Fuero Penal
Posmoderno”. Ensayo publicado en el nimero 3 de la Revista “Alter’, de la Universidad de Campeche.
Campeche, México. 1998. (Fotocopias). p. 145.

'8 Sanchez Sandoval, Augusto. “La Politica Criminal Transnacional Posmoderna como Terrorismo Juridico y de
Hecho, de los Estados. Presupuestos para Visualizar el Segundo Congreso Internacional de Politica Criminal”.
Ensayo publicado por la Universidad Nacional Auténoma de México, con motivo del mencionado Congreso
Internacional denominado: “La Reduccion del Estado Nacional y las Politicas Transnacionales de Seguridad”,
celebrado en México, D.F., del 15 al 17 de octubre de 2003. p. 2.



[...] “se da caracter juridico a la privacién de la libertad por sospecha [articulos 10 y 12); a la denuncia
andnima [articulo 14]; a la intervencion de las comunicaciones privadas [articulos 16 a 24]; a la actuacion de

agentes oficiales infiltrados en la vida y los negocios de las personas [articulo 11]; a la negociacién del

derecho penal y penitenciario con los delatores, arrepentidos y testigos protegidos [articulos 35 a 39]”.19

Ni en la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas de Viena, ni en la Resolucién 49/159 de Napoles, se encuentran normas protectoras de los
derechos de los agraviados por el delito, sino sélo represivas del trafico ilicito de estupefacientes y
psicotrépicos, y de la delincuencia transnacional organizada. En este caso habria que peguntarse a quién

afectan en realidad ambas conductas. Al Estado neoliberal? ; Al poder politico y econémico?

Para responder lo anterior, con la LFCDO como referencia, es preciso identificar qué conductas tipicas
abarca dicha ley, qué bienes juridicos tutelan, y establecer asi si se trata de los valores mas preciados de

la sociedad, y en mayor peligro social, y por tanto justifican o no la ley.

El doctor Sergio Garcia Ramirez2 estima que los tipos penales sirven al objetivo natural de preservar,
mediante la amenaza y la imposicion de la pena, los bienes mas relevantes de la existencia social. Pero
como en una sociedad democratica, o con orientacion humanista, debe prevalecer el principio de “minima

intervencién penal”, sélo las desviaciones mas graves deben mirarse y tratarse como delitos.

Asi se habla de bienes juridicos tutelados, conforme a los cuales los tipos penales se agrupan en las
codificaciones, pero la criminalidad organizada ha trascendido aquéllos originalmente considerados en
riesgo; como son, los bienes individuales como: la vida, la salud o el patrimonio particulares; y los

colectivos como: la soberania, la seguridad publica y la seguridad nacional.!

Antes de revisar los delitos estimados de “delincuencia organizada” por el articulo 2 de la LFCDO,
conviene reproducir la definicion legal de dicho concepto, al constituir un tipo penal alternativo y

auténomo:

S Op. Cit. p. 8.

2 Garcia Ramirez, Sergio. Delincuencia Organizada. Antecedentes y Regulacién Penal en México. Editorial
Porrua. 32 edicion. México, D.F. 2002. p. 11.

% Sanchez Sandoval, Augusto. Op. Cit. Nota # 18, p. 12.



ARTICULO 2.- “Cuando 3 o més personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia

organizada”[...]

No podemos pasar de lado la ambigliedad en cuanto a la forma “permanente” de la conducta tipificada,
que en este caso requiere que sea por cierto tiempo, y no ocasional o transitoria. De igual modo la forma
“reiterada” implica que sea repetitiva, que exista la intencidn constante de realizar la conducta.22 Estos
son 2 ejemplos de como la falta de técnica legislativa trasciende en la procuracion y administracion de

justicia.

Por tanto, es indispensable que se acredite la intencién de los 3 0 mas sujetos de organizarse o acordar
hacerlo, de manera permanente o reiterada, con el proposito abstracto de cometer algin delito

enumerado por el articulo 2 de la LFCDO.

Para la primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante, SCUN), en su tesis
aislada 12. CLXVI11/2004,2 el delito de asociacién delictuosa difiere del de delincuencia organizada por el

tipo de delitos especificos que se pretenden cometer, por lo que este Ultimo es auténomo.

2 para el doctor Sergio Garcia Ramirez, la reiteracién es apenas la repeticién de cierta conducta. La
reincidencia ya es reiteracion, aunque no todas las reiteraciones alcanzan la condicion de reincidencia. En
cambio, la permanencia es inherente a la asociacion delictuosa y a la organizacion criminal, donde el grupo se
propone hacer del delito su ocupacion sistematica y profesional. Hay la pretensién de cometer crimenes en
forma indefinida, sin término o hasta obtener determinado objetivo politico o econémico. Garcia Ramirez,
Sergio. Op. Cit. Nota # 20, pp. 110 y 111.

» “QELINCUENCIA ORGANIZADA. EL DELITO'PREVISTO EN EL ARTICULO 2 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, ES
AUTONOMO CON RESPECTO AL DE ASOCIACION DELICTUOSA CONTENIDO EN EL ARTICULO 164 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL.- De conformidad con el primero de los numerales citados, los elementos integradores del delito de
delincuencia organizada son los siguientes: a) Un acuerdo de 3 o mds personas para organizarse o la
existencia de esa organizacion; b) Que el acuerdo para organizarse o la organizacion sea en forma
permanente o reiterada; c) Que el acuerdo o la organizacion tengan como fin o resultado cometer alguno o
algunos de los delitos que senala el articulo 2 de la LFCDO. Por su parte, el articulo 164 del CPF establece
que el delito de asociacién delictuosa es el acuerdo de constitucion de una asociacién u organizacion de 3 o
mads personas, cuyo elemento subjetivo especifico lo constituye el proposito de delinquir, esto es, cometer
ilicitos. De lo anterior puede establecerse el rasgo distintivo entre ambas figuras delictivas, ya que mientras

el delito de delincuencia organizada tiene como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
expresamente establecidos en el articulo 2 de la ley citada, el delito de asociacién delictuosa, en forma
general, sélo se refiere al propésito de delinquir, sin hacer referencia a la clase de delitos que pueden
cometerse. En estas condiciones, ambos tipos penales pueden contener elementos constitutivos andlogos,
sin embargo, el rasgo distintivo anotado permite advertir que el delito de delincuencia organizada es un tipo
penal auténomo en relacion con el diverso de asociacion delictuosa; maxime que la autonomia del delito de
delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el citado articulo 2, en el sentido de que: "...
serdn sancionadas por ese solo hecho ...", excluyendo dicha porcién normativa la aplicacion del diverso
tipo penal de asociacion delictuosa”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 92 Epoca, Tomo XX,
enero 2005, tesis asilada nimero 12. CLXVIII/2004, Primera Sala de la SCJN pagina 412. Amparo en revision
1212/2004. 20 de octubre de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Jaime Flores Cruz.



Del Cddigo Penal Federal (en adelante, CPF), se consideran “delincuencia organizada”:24 el delito de
terrorismo (articulo 139, parrafo primero);2s los delitos contra la salud del articulo 194,26 y el de posesion
de narcotico con fines de realizar alguna conducta tipificada en el articulo 194 del CPF (articulo 195

parrafo primero);?7 y, falsificacion o alteracidn de moneda (articulos 234, 236 y 237).28

% Aunque el presente capitulo se centra en la identificacion de formas especificas de sobrevictimizacion de los
agraviados por el delito, generada por su contacto con la actividad del MPF, para una mejor comprension es
indispensable que al menos en forma enunciativa se conozcan las descripciones tipicas catalogadas por la
LFCDO, para buscar algun asomo de proteccion real a sus intereses.

% ARTICULO 139, PARRAFO PRIMERO.- “Se impondra pena de prision de 2 a 40 afios y multa hasta de 50 mil pesos,
sin perjuicio de las penas que correspondan por los delitos que resulten, al que utilizando explosivos,
sustancias téxicas, armas de fuego o por incendio, inundacién, o por cualquier otro medio violento, realice
actos en contra de las personas, las cosas o servicios al publico, que produzcan alarma, temor, terror en la
poblacion o en un grupo o sector de ella, para perturbar la paz publica, o tratar de menoscabar la autoridad del
Estado, o presionar a la autoridad para que tome una determinacion”.

% ARTICULO 194.- “Se impondra prision de 10 a 25 afios y de 100 hasta 500 dias multa al que: FRACCION I.-
“Produzca, transporte, trafique, comercie, suministre aun gratuitamente o prescriba alguno de los narcéticos
sefialados en el articulo anterior, sin la autorizacion correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud.
Para los efectos de esta fraccion, por producir se entiende: manufacturar, fabricar, elaborar, preparar o
acondicionar algtin narcético, y por comerciar: vender, comprar, adquirir o enajenar algtin narcético; FRACCION
Il.- “Introduzca o extraiga del pais alguno de los narcéticos comprendidos en el articulo anterior, aunque fuere
en forma momentanea o en transito. Si la introduccion o extraccion a que se refiere esta fraccién no llegare a
consumarse, pero de los actos realizados se desprenda claramente que esa era la finalidad del agente, la pena
aplicable serd de hasta las dos terceras partes de la prevista en el presente articulo; FRACCION IIl.- “Aporte
recursos econémicos o de cualquier especie, o colabore de cualquier manera al financiamiento, supervisiéon o
fomento para posibilitar la ejecucion de alguno de los delitos a que se refiere este capitulo; y FRACCION IV.-
“Realice actos de publicidad o propaganda, para que se consuma cualesquiera de las sustancias
comprendidas en el articulo anterior. Las mismas penas previstas en este articulo y, ademds, privacion del
cargo o comision e inhabilitacion para ocupar otro hasta por 5 afos, se impondran al servidor publico que, en
ejercicio de sus funciones o aprovechando su cargo, permita, autorice o tolere cualesquiera de las conductas
sefaladas en este articulo”.

7 ARTICULO 195, PARRAFO PRIMERO.- “Se impondrad de 5 a 15 afios de prisién y de 100 a 350 dias multa, al que
posea alguno de los narcéticos sefialados en el articulo 193, sin la autorizacion correspondiente a que se
refiere la Ley General de Salud, siempre y cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar alguna de las
conductas previstas en el articulo 194”.

3 ARTICULO 234.- “Al que cometa el delito de falsificacién de moneda, se le impondra de 5 a 12 afios de prisién y
hasta 500 dias multa. Se entiende por moneda [...] los billetes y las piezas metalicas, nacionales o extranjeros,
que tengan curso legal en el pais emisor. Comete el delito de falsificacion de moneda el que produzca,
almacene, distribuya o introduzca al territorio nacional cualquier documento o pieza que contenga imagenes u
otros elementos utilizados en las monedas circulantes, y que por ello resulten idéneos para enganar al publico,
por ser confundibles con monedas emitidas legalmente. A quien cometa este delito en grado de tentativa, se le
impondra de 4 a 8 afnos de prision y hasta 300 dias multa. La pena sefialada en el primer parrafo de este
articulo, también se impondra al que a sabiendas hiciere uso de moneda falsificada”.

ARTICULO 236.- “Se impondrd prision de 5 a 12 afios y hasta 500 dias multa, al que altere moneda. [Y] al que a
sabiendas circule moneda alterada. Para los efectos de este articulo se entiende que altera un billete, [quien]
forme piezas mediante la unién de 2 o mas fracciones procedentes de diferentes billetes, y que altera una
moneda metalica, [quien] disminuye el contenido de oro, plata, platino o paladio que compongan las piezas
monetarias de curso legal, mediante limaduras, recortes, disolucién en dcidos o [...] cualquier otro medio”.
ARTICULO 237.- “Se castigard con prisién de 5 a 12 afios y hasta 500 dias multa, a quien preste sus servicios o
desempeie un cargo o comision en la casa de moneda o en cualquier empresa que fabrique cospeles, y que
por cualquier medio, haga que las monedas de oro, plata, platino o paladio, contengan metal diverso al
sefalado por la ley, o tengan menor peso que el legal o una ley de aleacién inferior”.



Por ultimo: operaciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis).2 Y desde mayo 12 de 2004,

los delitos en materia de derechos de autor, previstos en el articulo 424 bis del citado CPF.30

Ademas los delitos de asalto (articulos 286 y 287),3! y robo de vehiculos y ganado (articulo 381 bis),32
ambos del escindido Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comdn, y para toda la

Republica en Materia de Fuero Federal.

 ARTICULO 400 BIS.- “Se impondra de 5 a 15 afios de prisién y de mil a 5 mil dias multa al que por si o por
interposita persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene, administre, custodie,
cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia el
extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que
proceden o representan el producto de una actividad ilicita, con alguno de los siguientes propésitos: ocultar o
pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de dichos recursos,
derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita. La misma pena se aplicara a los empleados y funcionarios
de las instituciones que integran el sistema financiero, que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para la
comision de las conductas previstas en el parrafo anterior [...]. La pena prevista en el primer parrafo sera
aumentada en una mitad, cuando la conducta ilicita se cometa por servidores publicos encargados de prevenir,
denunciar, investigar o juzgar la comision de delitos. En este caso, se impondra a dichos servidores publicos,
ademads, inhabilitacion para desempenar empleo, cargo o comisién publicos hasta por un tiempo igual al de la
pena de prision impuesta. En caso de conductas previstas en este articulo, en las que se utilicen servicios de
instituciones que integran el sistema financiero, para proceder penalmente se requerira la denuncia previa de
la Secretaria de Hacienda. Cuando dicha Secretaria, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacién, encuentre
elementos que permitan presumir la comisiéon de los delitos referidos en el parrafo anterior, debera ejercer
respecto de los mismos las facultades de comprobacion que le confieren las leyes y, en su caso, denunciar
hechos que probablemente puedan constituir dicho ilicito. Para efectos de este articulo se entiende que son
producto de una actividad ilicita, los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando existan
indicios fundados o certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan las ganancias derivadas
de la comision de algun delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia. Para los mismos efectos, el
sistema financiero se encuentra integrado por las instituciones de crédito, de seguros y de fianzas, almacenes
generales de depésito, arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y préstamo, sociedades financieras de
objeto limitado, uniones de crédito, empresas de factoraje financiero, casas de bolsa y otros intermediarios
bursatiles, casas de cambio, administradoras de fondos de retiro y cualquier otro intermediario financiero o
cambiario”.

% ARTICULO 424 BIS.- “Se impondra prision de 3 a 10 afios y de 2 mil a 20 mil dias multa: FRACCION I.- “A quien
produzca, reproduzca, introduzca al pais, almacene, transporte, distribuya, venda o arriende copias de obras,
fonogramas, videogramas o libros, protegidos por la Ley Federal del Derecho de Autor, en forma dolosa, con
fin de especulaciéon comercial y sin la autorizacion que en los términos de la citada ley deba otorgar el titular
de los derechos de autor o de los derechos conexos. Igual pena se impondra a quienes, a sabiendas, aporten o
provean de cualquier forma, materias primas o insumos destinados a la producciéon o reproduccion de obras,
fonogramas, videogramas o libros a que se refiere el parrafo anterior, o FRACCION Ii.- “A quien fabrique con fin
de lucro un dispositivo o sistema cuya finalidad sea desactivar los dispositivos electronicos de proteccion de
un programa de computacion”.

¥ ARTICULO 286.- “Al que en despoblado o en paraje solitario haga uso de violencia sobre una persona con el
proposito de causar un mal, obtener un lucro o de exigir su asentimiento para cualquier fin y cualesquiera que
sean los medios y el grado de violencia que se emplee, e independientemente de cualquier hecho delictuoso
que resulte cometido, se le castigara con prisiéon de 1 a 5 afios. La pena serd de 10 a 30 afios de prision para el
que en caminos o carreteras haga uso de la violencia contra los ocupantes de un vehiculo [...] publico o
particular”.

ARTICULO 287.- “Si los salteadores atacaren una poblacién, se aplicardan de 20 a 30 afios de prisién a los
cabecillas o jefes, y de 15 a 20 afios a los demds”.

2 ARTICULO 381 BIS.- “Sin perjuicio de las sanciones que de acuerdo con los articulos 370, 371 y 372 deben
imponerse, se aplicaran de 3 dias a 10 anos de prision al que robe en edificios, viviendas, aposento o cuarto
que estén habitados o destinados para habitacion, comprendiéndose en esta denominacién no sélo los que
estén fijos en la tierra, sino también los movibles, sea cual fuere la materia de que estén construidos, asi como
en aquellos lugares o establecimientos destinados a actividades comerciales. En los mismos términos se
sancionara al que robe en campo abierto o paraje solitario una o mds cabezas de ganado mayor. Cuando el
robo se realice sobre una o mas cabezas de ganado menor, ademas de lo dispuesto en los articulos 370, 371 y
372, se impondran hasta las dos terceras partes de la pena comprendida en este articulo”.



Del mismo cddigo también los delitos de: trafico de menores (articulo 366 ter),3® y secuestro (articulo
366).34

De la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos (en adelante, LFAFE) se consideran delitos de
“delincuencia organizada”: el acopio de armas (articulo 83 bis)3 y el trafico de armas (articulo 84).36
De la Ley General de Poblacion: el delito de trafico de indocumentados (articulo 138),37 el cual es

considerado “grave” por el articulo 193 fraccién V del CFPP.

¥ ARTICULO 366 TER.- “Comete el delito de trafico de menores, quien traslade a un menor de 16 afos de edad o
lo entregue a un tercero, de manera ilicita, fuera del territorio nacional, con el propdsito de obtener un
beneficio economico indebido por el traslado o la entrega del menor. Cometen el delito a que se refiere el
parrafo anterior: FRACCION l.- “Quienes ejerzan la patria potestad o custodia sobre el menor, aunque no haya
sido declarada, cuando realicen materialmente el traslado o la entrega o por haber otorgado su consentimiento
para ello; FRACCION Ii.- “Los ascendientes sin limite de grado, los parientes colaterales y por afinidad hasta el
cuarto grado, asi como cualquier tercero que no tenga parentesco con el menor. Se entendera que las
personas a que se refiere el parrafo anterior actuan de manera ilicita cuando tengan conocimiento de que:
INCISO a).- “Quienes ejerzan la patria potestad o la custodia del menor no han otorgado su consentimiento
expreso para el traslado o la entrega, o INCISO b).- “Quienes ejerzan la patria potestad o la custodia del menor
obtendradn un beneficio econémico indebido por el traslado o la entrega. FRACCION IIl.- “La persona o personas
que reciban al menor. A quienes cometan el delito a que se refiere el presente articulo se les impondra una
pena de 3 a 10 anos de prision y de 400 a mil dias multa. Ademds de las sanciones sefialadas en el parrafo
anterior, se privara de los derechos de patria potestad, tutela o custodia a quienes, en su caso, teniendo el
ejercicio de éstos cometan el delito a que se refiere el presente articulo. Se aplicaran hasta las 2/3 partes de las
penas a las que se refiere este articulo, cuando el traslado o entrega del menor se realicen en territorio
nacional”.

¥ ARTICULO 366.- “Al que prive de la libertad a otro se le aplicard: FRACCION I.- “De 15 a 40 afios de prision y de
500 a 2 mil dias multa, si la privacion de la libertad se efectia con el propdsito de: INCISO a).- “Obtener rescate;
INCISO b).- “Detener en calidad de rehén a una persona y amenazar con privarla de la vida o con causarle daro,
para que la autoridad o un particular realice o deje de realizar un acto cualquiera, o INCISO c).- “Causar dano o
perjuicio a la persona privada de la libertad o a cualquier otra. FRACCION Ii.- “De 20 a 40 arios de prision y de 2
mil a 4 mil dias multa, si en la privacion de la libertad a que se hace referencia en la fraccién anterior concurre
alguna o algunas de las circunstancias siguientes: INCISO a).- “Que se realice en camino publico o en lugar
desprotegido o solitario; INCISO b).- “Que el autor sea o haya sido integrante de alguna institucion de seguridad
publica, o se ostente como tal sin serlo; INCISO c).- “Que quienes lo lleven a cabo obren en grupo de dos o mas
personas; INCISO d).- “Que se realice con violencia, o INCISO e).- “Que la victima sea menor de 16 o mayor de 60
anos de edad, o que por cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad fisica o mental respecto de
quien ejecuta la privacion de la libertad. FRACCION lll.- “Se aplicardn de 25 a 50 arios de prisién y de 4 mil a 8 mil
dias multa, cuando la privaciéon de libertad se efectiie con el fin de trasladar a un menor de 16 anos fuera de
territorio nacional, con el propésito de obtener un lucro indebido por la venta o la entrega del menor. Se
impondra una pena de 30 a 50 afnos de prision al o a los secuestradores, si a la victima del secuestro se le
causa alguna lesion de las previstas en los articulos 291 a 293 de este Codigo. En caso de que el secuestrado
sea privado de la vida por su o sus secuestradores, se aplicara pena de hasta 70 afios de prision. Si
espontaneamente se libera al secuestrado dentro de los 3 dias siguientes al de la privacion de la libertad, sin
lograr alguno de los propositos a que se refieren las fracciones I y Ill de este articulo y sin que se haya
presentado alguna de las circunstancias previstas en la fraccion ll, lIa pena sera de 2 a 6 afnos y de 50 a 150 dias
multa. En los demds casos en que espontineamente se libere al secuestrado, sin lograr alguno de los
propositos a que se refieren las fracciones | y Il de este articulo, las penas de prision aplicables seran de 5 a
15 anos y de 250 hasta 500 dias multa”.

% ARTICULO 83 BIS.- “Al que sin el permiso correspondiente hiciere acopio de armas, se le sancionard: FRACCION
l.- “Con prisién de 2 a 9 afios y de 10 a 300 dias multa, si las armas estan comprendidas en los incisos a) o b)
del articulo 11, de esta ley. En el caso del inciso i) del mismo articulo, se impondra de 1 a 3 afios de prisiéon y
de 5 a 15 dias multa; y FRACCION II.- “Con prisién de 5 a 30 arios y de 100 a 500 dias multa, si se trata de
cualquiera otra de las armas comprendidas en el articulo 11 de esta ley. Por acopio debe entenderse la
posesion de mds de 5 armas de las de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea. Para la aplicacion de
la sancion por delitos de portacion o acopio de armas, el juez debera tomar en cuenta la actividad a que se
dedica el autor, sus antecedentes y las circunstancias en que fue detenido”.

% ARTICULO 84.- “Se impondra de 5 a 30 afos de prisién y de 20 a 500 dias multa: FRACCION I.- “Al que participe
en la introduccién al territorio nacional, en forma clandestina, de armas, municiones, cartuchos, explosivos y
materiales de uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea o sujetos a control, de acuerdo con esta ley;
FRACCION II.- “Al servidor publico, que estando obligado por sus funciones a impedir esta introduccion, no lo
haga. Ademads, se le impondra la destitucion del empleo o cargo e inhabilitacion para desempenar cualquier
cargo o comisién publicos, y FRACCION lil.- “A quien adquiera los objetos a que se refiere la fraccion | para fines
mercantiles”.

¥ ARTICULO 138.- “Se impondra pena de 6 a 12 afos de prision y multa de 100 a 10 mil dias de salario minimo
general vigente en el Distrito Federal [en adelante, SMGDF] en el momento de consumar la conducta, a quien
por si o por interpésita persona, con propésito de tréfico, pretenda llevar o lleve a mexicanos o extranjeros a
internarse a otro pais, sin la documentaciéon correspondiente. Igual pena se impondra a quien por si o por
medio de otro u otros introduzca, sin la documentacion correspondiente expedida por autoridad competente, a
uno o varios extranjeros a territorio mexicano o, con propdsito de trafico, los albergue o transporte por el



Finalmente, de la Ley General de Salud (en adelante, LGS): el delito de extraccion clandestina de 6rganos
del pais (previsto en el articulo 461);38 el de trafico de drganos (articulo 462);3 y el de trafico de drganos

por permisién u omisién (articulo 462 bis).40

De lo anterior se advierte la proteccion de ciertos bienes juridicos en forma abstracta, como la salud, la
economia nacional, el patrimonio, incluso la seguridad nacional y la paz publica en el caso del terrorismo
y el tréfico y acopio de armas, que habria que discutir hasta que punto son los mas importantes y los que

pertenecen mayoritariamente a la poblacion.

territorio nacional con el fin de ocultarlos para evadir la revision migratoria. A quien a sabiendas proporcione
los medios, se preste o sirva para llevar a cabo las conductas descritas en los parrafos anteriores, se le
impondra pena de 1 a 5 afios de prisién y multa hasta el equivalente a 5 mil dias de SMGDF. Se aumentaran
hasta en una mitad las penas previstas en los pdrrafos precedentes, cuando las conductas descritas se
realicen respecto de menores de edad; o en condiciones o por medios que pongan en peligro la salud, la
integridad o la vida de los indocumentados; o bien cuando el autor del delito sea servidor publico”. [El 08 de
noviembre de 1996, dos dias después de publicada la LFCDO, aparecieron en el DOF reformas a éste articulo,
entre las que se adiciond éste ultimo parrafo que establece la agravante en caso de que los indocumentados
sean menores de edad].

% ARTICULO 461.- “Al que saque o pretenda sacar del territorio nacional, 6rganos, tejidos y sus componentes de
seres humanos vivos o caddveres, sin permiso de la Secretaria de Salud, se le impondra prisién de 1 a 8 afios y
multa por el equivalente de 10 a 125 dias de salario minimo general vigente [en adelante, SMGV] en la zona
econdémica de que se trate. [Y suspension en el ejercicio de su profesion u oficio hasta por 4 aios] si el
responsable fuere un profesional, técnico o auxiliar de las disciplinas para la salud”[...].

¥ ARTICULO 462.- “Se impondran de 4 a 10 afios de prision y multa por el equivalente de 4 mil a 10 mil dias de
SMGV en la zona econémica de que se trate: FRACCION |- “Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice,
prepare o suministre érganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de seres humanos; FRACCION II.-
“Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tengan por objeto la intermediacion onerosa de
érganos, tejidos incluyendo la sangre, caddveres, fetos o restos de seres humanos, y FRACCION lIl.- “Al que
trasplante un érgano o tejido sin atender las preferencias y el orden establecido en las listas de espera a que
se refiere el articulo 336 de esta ley. Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para
la salud, se les aplicard, ademds suspensién de 1 a 3 afios en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta
5 anos mas, en caso de reincidencia”.

“ ARTICULO 462 BIS.- “Al responsable o empleado de un establecimiento donde ocurra un deceso o de locales
destinados al depésito de cadaveres, que permita alguno de los actos a que se refieren las fracciones I, Il y Il
del articulo anterior o no procure impedirlos por los medios licitos que tenga a su alcance, se le impondra de 3
a 8 anos de prision y multa por el equivalente de 4 mil a 10 mil dias de SMGV en la zona econémica de que se
trate. Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la salud, se les aplicara,
ademas, suspension de 1 a 3 afnos en el ejercicio profesional, técnico o auxiliar y hasta 5 afios mas en caso de
reincidencia”.



La seleccion de tipos penales no es casual. Los valores en una sociedad son afirmados, hablando en
sentido politico, por la criminalizacién que al mismo tiempo pretende protegerlos. Asi la parte especial del
CPF ubica en primer lugar, tal como sucede en la mayoria de cddigos punitivos de América Latina,#! a los

delitos contra la seguridad nacional, el derecho internacional, la humanidad, y la seguridad publica.

La LFCDO tutela la vida y la integridad fisica en ultimo lugar, y sélo derivados de las consecuencias
generalmente aparejadas a los delitos de secuestro y terrorismo. No obstante, en esta estructura legal no
se aprecia que los derechos sustantivos y procesales conferidos por la CPEUM y el CFPP a los agraviados
por el delito tengan cabida, y ni siquiera que se contrapongan con las Gl del inculpado sino con los
amplisimos margenes discrecionales de actuacién que la ley permite a las instancias operadoras del

sistema.

De esta forma la LFCDO se centra en la investigacion inquisitoria y el castigo espectacular de los infelices
sujetos contra los que se aplica, y no en la proteccién de bienes juridicos de la mayoria de ciudadanos, ni

mucho menos en la reparacion de dafios y perjuicios a los agraviados por el delito.

En realidad, las unicas disposiciones de esta ley con relacion a las victimas y los ofendidos,4 son muy
reducidas y generales, y basicamente se refieren a la proteccion que a cambio de colaboracion en las
investigaciones se brinda a dichos sujetos, para lo cual se requiere que el MPF considere fundado el
riesgo a la integridad fisica de algun particular declarante, o servidores publicos como peritos y jueces,

como se percibira en el apartado siguiente.

Finalmente, el hecho de que la LFCDO haga referencia al Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comdn, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, revela su falta de actualizacion y
de adecuacion técnica-legal, al no haberse modificado todavia conforme al articulo segundo transitorio de

las reformas publicadas en el DOF de mayo 18 de 1999.

“ Se exceptua de lo anterior el Codigo Penal de Brasil, en donde son los delitos contra la persona los que estan
en primer sitio. Sin embargo, los delitos contra la patria, la seguridad de la nacién y la independencia estan
contenidos en ordenamientos mucho mas “peligrosos”, situacion que habria que considerar.

“2 Los derechos de las victimas pertenecen a los llamados derechos de la “segunda generacion”, es decir,
aquellos que los ciudadanos, individual o colectivamente, pueden esgrimir frente a la actividad social y juridica
del Estado, y que permiten exigirle determinadas prestaciones establecidas en la legislaciéon. Por ello deben
brindarse con independencia de que se identifique, aprenda o condene al inculpado.



C. La proteccion en materia de delincuencia organizada
a jueces, peritos, testigos y victimas; y los beneficios a “delatores”.

Figurantes secundarios como el denunciante (que puede ser 0 no a la vez victima u ofendido), los
elementos aprehensores, los peritos (oficiales o privados), los testigos de cargo, los jueces, y los
familiares de todos y cada uno de los anteriores, juegan un rol menos protagénico, pero no por ello

menos importante para nuestro objeto de estudio.

El aspecto de la proteccion que se prevé para los jueces, los peritos, los testigos y las victimas del delito,
tiene relevancia para nuestro andlisis, en la medida en que representa una ampliacién del derecho a

solicitar seguridad y auxilio, del cual se abundara mas adelante.

Partiendo del hecho de que la seguridad publica es una funcién a cargo del Estado, como se desprende
del penultimo parrafo del articulo 21 constitucional, es natural que la LFCDO prevea proteger a personas
que “afecten” legalmente a inculpados peligrosos, durante el procedimiento, del posible riesgo que

representa que pudieran tomarse represalias en su contra.

Sélo el articulo 34 de la LFCDO, de manera general, establece que la Procuraduria General de la
Republica (en adelante, PGR) prestara apoyo y proteccidn suficientes, a jueces, peritos, testigos, victimas,
“y demas personas”, cuando por su intervencién en un procedimiento penal sobre delitos seleccionados
como de “delincuencia organizada”, asi se requiera. La ley no dice mas. Queda en el vacio a juicio de

quién quedara determinar si un caso concreto requiere de apoyo y proteccion.

Tampoco se especifica a qué instancia de la PGR se encomienda ésta tarea, en qué consistira, ni por
cuanto tiempo, pues no debe restringirse a la AP, al referirse genéricamente a un procedimiento penal.
Segun la primera parte del articulo no se trata de una cuestion que dependa de la buena voluntad del
MPF para ser concedida, sino de una obligacién de la PGR, aunque luego se sefiala que se prestara
cuando asi se requiera, y es en ésta Ultima parte donde la discrecionalidad pudiera evitar la proteccién y

apoyo.



En opinidn del doctor Sergio Garcia Ramirez ésta proteccion y apoyo debieran haberse incorporado al
ordenamiento procesal ordinario, y no solamente al reservado a la “delincuencia organizada”, puesto que
“‘en otros casos [también] se corre el mas alto riesgo, pero no se hallan contemplados por un

sefialamiento como el contenido en la LFCDO” 43

Por otro lado, el articulo 14 de la LFCDO prevé la reserva de identidad hasta el ejercicio de la accion
penal, situacion que sélo es momentanea y exclusiva para quienes tengan el caracter de testigos; y, tarde
o temprano, se revierte por ser contraria al articulo 20 apartado “A” fracciones Ill y VII constitucional.
Como dato estadistico, entre 1997 y 2005, la PGR gastd 32 millones de pesos en su programa de

“testigos protegidos”, sin que exista transparencia ni resultados concretos al respecto.

En realidad la medida obedece mas a “fabricar’ criminales que a resguardar a los testigos. La supuesta
proteccidn sélo consiste en reservar su identidad, y depende del “estado de &nimo” del MPF que decidira
aun en contra de lo que el testigo implore. Ademas esta limitada en el tiempo, sélo en tanto se ejercita

accion penal, lo que significa que a partir del procedimiento de preinstruccion se conocera su identidad.

Sin embargo, ademas de lo poco efectivo que resulta esta “reserva” para preservar la seguridad del
deponente (sea victima u ofendido), el hecho de ocultarle al inculpado la identidad del testigo de cargo
pugna con la CPEUM, los tratados internacionales, las normas secundarias procesales y con todo el

sistema penal. Para el doctor Augusto Sanchez Sandoval, las acusaciones armadas en secreto:

[...] “desde hace 2 siglos fueron condenadas por [César] Beccaria como de las peores practicas a las cuales

han recurrido los sistemas de dominacién y de control autocraticos. Una estructura juridica, que se dice

respetuosa de los derechos de los ciudadanos, pero que contiene este tipo de normas es cinica” 4

El doctor Sergio Garcia Ramirez, estima inobjetable la medida desde el angulo del declarante en peligro,
pero no desde el angulo del inculpado, al aproximarse mucho a la “delacidén secreta™s y reducirle

posibilidades de defensa y aplicacion de Gl previstas en la AP.

3 Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 20, p.183.
“ Sanchez Sandoval, Augusto. Op Cit. Nota # 17, p. 167.
 Garcia Ramirez, Sergio. Op Cit. Nota # 20, p. 184.



Como se menciono, se comparten los razonamientos de ambos autores, los que junto con lo antes

expuesto llevan a 8 puntos concluyentes:

>

Es obligacién constitucional de la Federacion, Estados y Municipios proporcionar seguridad
publica, en todo momento, a sus habitantes a través de sus instituciones y diversas

corporaciones;

Adicionalmente a esta obligacién esta la de reforzar de manera especial la seguridad de los
ciudadanos que depongan en contra de algun inculpado, ya sean victimas, ofendidos,
denunciantes, testigos, peritos o jueces, por quedar vulnerables a posibles represalias (sin

confundirse con el ocultamiento de identidad);

El articulo 34 de la LFCDO prevé proteccion y apoyo oficial de la PGR contra agresiones injustas,
solamente para quienes intervengan en procedimientos de “delincuencia organizada”. No
obstante, la Gl de la victima y del ofendido para solicitar las medidas y providencias necesarias
para su seguridad y auxilio, debe imponerse por jerarquia normativa en todo procedimiento

ordinario;

El apoyo y proteccion deben ser “suficientes” para quien interviene en cualquier procedimiento
penal desde la AP hasta la ejecucién de sanciones, midiendo esta suficiencia a satisfaccién del

propio testigo y conforme a criterios de tranquilidad e invulnerabilidad.

La LFCDO omite precisar qué dependencia de la PGR proporcionara la medida, asi como su
duracion y en qué consistira, puesto que pudiera requerirse proteccion de por vida, ya que la
condena del inculpado no garantiza que desde el centro de reclusion (de “méxima” o minima
seguridad) donde compurgue cobre venganza a través de terceros, pues para estos efectos lo

mismo da que “el criminal” esté afuera o adentro;

La reserva de la identidad del testigo, como modalidad de la proteccion estudiada, es insuficiente

por circunscribirse a la AP, y ademas es inconstitucional al vulnerar los derechos del inculpado;

Y,

La frase “asi lo requiera” conlleva la discrecionalidad del MPF para ordenar o no el apoyo y
proteccion, a favor de una persona en un caso determinado, ademas de la falta de reglas claras

para obtenerlos y de medios de defensa cuando sean negados.



Por otro lado, existe una forma de proteccién diferente a la anterior consistente en ciertos beneficios con
que la LFCDO “premia”, por prestar ayuda eficaz, al integrante de la organizacién delictiva que “colabore”
para investigar y perseguir a otros de sus miembros. De las 6 fracciones del articulo 35 de dicha ley se
desprenden 4 momentos en que puede tener lugar la delacion, y sus beneficios: cuando no haya AP en su

contra, durante ésta, en el proceso y después de sentencia.

En el primer caso, s6lo por una ocasién, los elementos de prueba que aporte, o deriven de la AP, no se
usaran contra el delator. En el segundo, por estar éste implicado, podra reducirse su sancién hasta en 2/3
partes. En el tercer caso, por estar procesado, la reduccion podra llegar hasta una mitad. Y en el ultimo

podra otorgarsele la remisién parcial de la pena impuesta hasta en 2/3 partes.

Llama la atencion el abuso de la tibia conjugacion del verbo “podra”, resultado de la endeble técnica

legislativa ya apuntada.

En los ultimos 2 supuestos, se requiere ademas que los miembros delatados tengan funciones de
direccion, administracion o supervision, y que se logre sentenciarlos.4¢ En los 2 primeros, no se hace
mencion al respecto, por lo cual debe entenderse que al ser un beneficio a favor del inculpado basta con

sefialar a cualquier miembro con independencia de las funciones que cumpla en la organizacion delictiva.

Aunque cuando existan otras pruebas adicionales a la confesion del delator, el articulo 36 de la LFCDO
establece un requisito mas a la “colaboracion”: que la informacién suministrada se corrobore con otros
medios de conviccidn y sea relevante para detener y procesar a otros miembros de mayor jerarquia y

peligrosidad, para asi reducirle las penas hasta en 3/5 partes.

Por ultimo, el articulo 37 de la ley, amplia la posibilidad de colaborar a cualquier particular en el
cumplimiento de érdenes de aprehensidn, ofreciendo una recompensa condicionada a que el auxilio sea
eficiente para localizar y detener al miembro de la “delincuencia organizada®, y a los términos y

condiciones que determine el Procurador en un acuerdo especifico.

“ La fraccién Il del articulo 35 de la LFCDO habla de sentenciar, mas no de condenar, por lo que desde una
interpretacion literal la sentencia puede condenar o absolver. De cualquier modo resulta muy dificil obtener la
remision de la pena por la via de la “traicion”.



Se coincide con el doctor Augusto Sanchez Sandoval en que los mas favorecidos seran quienes
conozcan mas a fondo la organizacion delictiva, es decir, los miembros de mayor jerarquia, mientras que
la aplicacién mas rigurosa de ésta ley recaera “sobre los eslabones mas débiles de la cadena”, y por tanto
los de menor peligrosidad, los mas pobres, los que son utilizados como “carne de cafon’, y que

dificilmente saben algo de su funcionamiento e integracion.

En ésta “ensalada” propia de la LFCDO, el Ultimo parrafo de su articulo 35 sujeta la imposicién de penas y
concesion de beneficios, a las reglas generales previstas en los articulos 51 y 52 del CPF. Asi se debe
considerar, entre otras cosas, la magnitud del dafio, las circunstancias exteriores de ejecucion y las
peculiares del procesado, la gravedad de los delitos cometidos por el delator, y, en su caso, la legislacién

en materia de ejecucion de penas.

También se comparte la critica a la instauracion de estos novedosos “beneficios” en las leyes mexicanas:

[...] la LFCDO como fuero independiente establece una serie de discrecionalidades en las que se negocia,
entre las autoridades, y entre éstas y los particulares no sélo la denuncia y la delacién, sino también los

montos de las penas a imponer o los beneficios penitenciarios a recibir, por motivos diferentes a los

establecidos en la legislacion ordinaria” 47

Por ultimo, se contempla proteger a los colaboradores procesados o sentenciados (articulo 42 de la
LFCDO), manteniéndolos en establecimientos distintos a aquellos donde se encuentren las personas que

delataron.

Atendiendo a la alusion de la ley a “establecimientos distintos”, el doctor Sergio Garcia Ramirez4 estima
correcta la disposicidn, la cual implica que, para mejor proteccion dichos “colaboradores’, se alojaran en
instituciones o reclusorios diferentes a los que albergan a los otros delincuentes, y no simplemente que se

les instale en celdas, dormitorios, secciones o sectores separados.

4 Sanchez Sandoval, Augusto. Op Cit. Nota # 17, p. 189.
8 Garcia Ramirez, Sergio. Op Cit. Nota # 20, p. 184.



Il. La legislacion federal “pseudo-garantista” para el agraviado
frente al evento delictivo. Alcances y fenomenologia de su incumplimiento.

A. La Resolucién 40/34 de la Organizacion de las Naciones Unidas.

El documento internacional que contiene los derechos para los agraviados por el delito que, segun lo
consideran la mayoria de tratadistas revisados, sirvié de fundamento para tomar con mas seriedad la
necesidad de declarar tales derechos, fue aprobado en noviembre 29 de 1985, mediante la resolucion 40/34

de la Asamblea General de la ONU.

Se trata de la DPFVD, del 7° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan, Italia, en 1985, la cual contempla 17 principios concretos a partir de una

definicion de victimas, la cual se trascribe por servir de base al presente capitulo:

PRINCIPIO 1.- “Se entendera por victimas las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus

derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal en los

Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder’.4®

La propia declaracién admite que los derechos de las victimas no se han reconocido adecuadamente. Sin
embargo, se considera un importante antecedente del nacimiento legal de los fundamentos del derecho

victimal en nuestro pais plasmados en las reformas constitucionales de 1993 y 2000.

La Resolucion 40/34 de la Asamblea General de la ONU, no s6lo comprende a las victimas (del delito y del
abuso de poder), sino a familiares, testigos y quienes por prestarles ayuda estén expuestos injustamente a
pérdidas, dafios o perjuicios; 0 que puedan sufrir dificultades al comparecer al enjuiciamiento de presuntos

delincuentes.

“ Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, pp. 161 y 162.



Aunque hay que aclarar que para integrar en la legislacion penal un verdadero derecho victimal no bastan
las actuales reformas, sino que se requiere una practica efectiva de la defensa de los derechos de las
victimas en los tribunales, en donde se coloque en igual plano de garantias® a todos los sujetos del

[lamado “binomio del delito”.

Por tanto, ademas de definir y reconocer los DH, se deben establecer los mecanismos que posibiliten su
operatividad para hacerlos efectivos, es decir, para su despliege integral, goce y ejercicio. Por ello, se
requiere reordenar el sistema de justicia penal, a partir de la AP, para la atencion, apoyo y prevencién a

las victimas del delito.

Destaca que la Declaracion insta a los Estados miembros a esforzarse por revisar periddicamente su
legislacion, y practicas vigentes, para adaptarlas a las circunstancias cambiantes; a crear y fortalecer los
medios para detectar, enjuiciar y condenar, a los culpables de delitos; y a cooperar con otros Estados en la
busqueda, enjuiciamiento y extradicion de delincuentes y la incautacién de sus bienes para destinarlos al

resarcimiento de las victimas, entre otros.

Esto significa que los paises miembros de la ONU, como México, se comprometen (segun la DPFVD) a definir
politicas y estrategias, y a tomar acciones necesarias para aplicar sus principios y reducir la victimizacion. Sin
que ese compromiso tenga efectos vinculantes juridicamente en nuestro derecho interno, al tratarse de una

mera declaracidn del parecer formal de un organismo internacional, sino que solo obliga moralmente.

Sin embargo, se coincide con el autor Alejandro Etienne Llano quien al diferenciar los alcances juridicos entre
las convenciones o pactos internacionales y las declaraciones (en esencia Resoluciones de la ONU), con
particular referencia a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, considera a ésta Ultima como

resolucion no recomendatoria, sino algo mas o algo distinto a una “invitacién”, la que:

% El derecho victimal debe requerir, posibilitar y controlar las prerrogativas y pretensiones de las victimas. Si
los ciudadanos no esperan ayuda del Estado cuando son victimizados, tienen la expectativa de que al menos
se castigue al culpable. Pero las fallas estructurales del sistema han hecho retornar la justicia por propia mano,
donde la poblacion “lincha” a los culpables mediante ejecuciones publicas que nos recuerdan épocas muy
primitivas. Cfr. Capitulo |, p. 18.



“ocupa un sitio intermedio en la escala de la obligatoriedad en la medida en que algunas de sus disposiciones
consagran derechos reconocidos universalmente o casi universalmente, como DH [materia fundamentalmente

de derecho internacional publico], mientras otros expresan [derechos unanimemente aceptados cuyo respeto

es] tan sélo un ideal comun”.5!

El alcance juridico de la DPFVD es equivalente al de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, al
provenir ambos de una Resolucion de la Asamblea General de la ONU, tener la misma naturaleza, y
sobretodo (siguiendo a Etienne Llano), ser obligatorias en la medida que contengan normas consuetudinarias
0 principios generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional (expresion del ius gentium), de

ahi su caracter no recomendatorio.

Aunque su valor (o fuerza) es politico y moral, generalmente acarrea “presiones” para su cumplimiento no

obligatorio pero deseable, y recomendado como tal por un organismo internacional. Pero finalmente:;

“el caracter juridico de una préctica o de un principio deriva en Ultima instancia de actividades realizadas o de

actitudes asumidas por los Estados, y depende de la apreciacion y significado que [les] atribuya la Comunidad

Internacional”[....]%2

En los siguientes apartados, al estudiar de manera especifica cada una de las Gl de los agraviados por el

delito, dentro y fuera de la AP, se correlacionaran los puntos correspondientes de la DPFVD.

Todo ello, en funcion de la doliente realidad, consistente en que después de que un ciudadano soportd la
terrible experiencia de ser agraviado por los efectos de la criminalidad, sufre como agregados los
inconvenientes de la propia indagatoria, y los abusos de quienes la dirigen, y que paradéjicamente estan
obligados a desempefiar una funcion publica para la cual la misma sociedad los “contraté” mediante los

intermediarios que detentan la administracion de los drganos de gobierno en sus distintos niveles.

5! Etienne Llano, Alejandro. La Proteccion de la Persona Humana en el Derecho Internacional. Editorial Trillas.
12 edicién. México, D.F. 1997. p. 114.

%2 Castafieda, Jorge. Valor Juridico de las Resoluciones de las Naciones Unidas. El Colegio de México. México,
D.F. 1967. p. 176. Cit. por Etienne Llano, Alejandro. Op. Cit. Nota # 51, p. 112.



B. Las garantias individuales del articulo 20 aparatado “B” constitucional
implicitamente excluidas de la indagatoria penal.

El derecho penal comprende principios que limitan el poder del Estado en su funcién de castigar; mientras
que el derecho procesal penal establece los procedimientos para saber si el sujeto imputado es

responsable del delito y del dafio causado “a la sociedad”.

El parrafo primero del articulo 17 constitucional prohibe a las personas hacerse justicia por si solas y ejercer

violencia para reclamar sus derechos; pero el parrafo segundo proporciona la alternativa:

ARTICULO 17, PARRAFO SEGUNDO.- “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones
de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las

costas judiciales”.

Sin embargo, esta Gl impone a los agraviados por el delito la obligacion sobrentendida de dar a conocer su
victimizacién (mediante la denuncia, querella o notitia criminis) para movilizar a las autoridades competentes,

y asi iniciar el largo peregrinar para acceder a la justicia formal tendiente a restituir su afectacion.

En cuanto a la prontitud debe existir un equilibrio entre la méaxima reduccion del sufrimiento de los agraviados
por el delito (y del mismo inculpado) en el tiempo, ante las complicaciones del procedimiento; y entre el lapso
suficiente para la certidumbre de las resoluciones de la autoridad. Y por otro lado, la imparcialidad implica la
independencia de los tribunales, y la no injerencia de otros poderes reales o formales. Y la gratuidad que

el erario publico absorba los gastos de su funcionamiento.

Finalmente, para que la justicia sea completa, los agraviados por el delito deben ejercer todos sus derechos
para obtener un fallo apegado a la verdad historica en términos de igualdad y seguridad juridica; y el
inculpado debe hacer uso real de todos los derechos que garanticen su defensa, bajo los principios de
legalidad, audiencia, contradiccion y probanza.

No obstante que la victima motiva el nacimiento de la intervencion penal, es en la “modernidad”s3 cuando
el Estado se encarga del conflicto y aplica el ius puniendi en nombre de la sociedad, sacandola del
escenario y desplazandola hasta en la actualidad. La comunidad, como victima simbolica y abstracta, ha

sustituido a la victima real y concreta en el sistema penal.

% El término alude a la forma de organizacion politica que ha evolucionado a partir de las ideas de César
Beccaria (1764), que en el caso a estudio va en funcion de la tradicion juridica continental (romano-germano-
canonica), en que se funda y estructura el sistema penal mexicano, como estado de derecho liberal-burgués.



En México, a los agraviados por el delito, que hasta antes de la reforma al articulo 20 apartado “B”

constitucional habian quedado olvidados, se les declararon, en todo proceso penal, las siguientes Gl; 54

>

Recibir: asesoria juridica, informacién de sus derechos constitucionales y, cuando lo soliciten, del
desarrollo del procedimiento penal;

Coadyuvar con el ministerio publico; que se le reciban todos los datos o pruebas con que cuente
(tanto en la AP como en el proceso); que se desahoguen las diligencias correspondientes; y, que el
ministerio publico (en su caso) funde y motive su negativa a desahogar diligencias;

Recibir (desde la comision del delito) atencién médica y psicoldgica de urgencia;

Que el ministerio publico solicite en los casos procedentes que se le repare el dafio, y que el juez no
absuelva al acusado de la reparacién si la sentencia es condenatoria;

Negarse, en caso de ser menores de edad, al careo con el inculpado en delitos de violacion o
secuestro; y,

Solicitar las medidas y providencias que la ley prevea para su seguridad y auxilio.

Asi, cuando el MPF, o quien en su auxilio practique diligencias de AP, conozcan la probable existencia de un

delito que deba perseguirse de oficio (0 por querella, si ésta se ha formulado), dictaran, con la inmediatez

derivada del articulo 123 del CFPP, todas las medidas y providencias necesarias para:

% La reforma (a la que se hara alusién en lo sucesivo) que introdujo en la Constitucion los derechos de la
victima y el ofendido, adicionando el apartado “B”, se publicé en el DOF de septiembre 21 de 2000, y entr6 en
vigor 6 meses después por mandato del articulo primero transitorio del decreto. Es pertinente aclarar no nos
referimos a la anterior reforma publicada en el DOF de septiembre 3 de 1993, la cual aunque senté un
trascendental precedente con la adicion de su ultimo parrafo (que por primera vez en la historia consagré
explicitamente como Gl algunos derechos minimos de las victimas y ofendidos por el delito) quedo rebasada y
con la nueva reforma dejo de estar en vigor.
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Proporcionar seguridad y auxilio a las victimas;

Impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho delictuoso, los
instrumentos o cosas objeto o efectos del mismo;

Saber que personas fueron testigos;

Evitar que el delito se siga cometiendo;

Proceder a la detencion de quienes intervinieron en su comision en caso de flagrancia; y

En general impedir que se dificulte la AP.

De lo hasta aqui escrito se desprenden las siguientes consideraciones:

>

El derecho constitucional del articulo 17 a una justicia pronta, completa, imparcial y gratuita,
literalmente sélo implica su “administracion” por tribunales expeditos para impartirla en los plazos y

términos que fijen las leyes, y omite su “procuracion”.

Las Gl de los agraviados por el delito contenidas en las VI fracciones del apartado “B” del articulo 20
constitucional, pertenecen al proceso penal por regla general, con excepcion de la de recibir
atencién médica y psicologica “de urgencia” desde el momento de la comisién del delito, lo que

implica su tutela desde antes del inicio de la AP.

La GI de coadyuvar con el ministerio publico, es la Unica aplicable expresamente durante la AP, y
comprende: La recepcidn de todos los datos o elementos de prueba con que cuente; el desahogo de
las diligencias correspondientes; y en caso de negativa a esto Ultimo, que el ministerio publico la

funde y motive.

De todas las medidas y providencias necesarias que el CFPP impone dictar al MPF (y a sus
auxiliares) en la AP, inmediatamente que tengan conocimiento de la probable existencia de un delito
(sea perseguible de oficio o por querella previamente formulada), sélo 3 tienen que ver con las

victimas:

Proporcionarles “seguridad y auxilio”; “evitar que el delito siga cometiéndose”; e indirectamente,
“‘impedir que se pierdan, destruyan o alteren las huellas o vestigios, instrumentos o cosas objeto o

efectos del delito”.

El alejamiento forzado de los agraviados por el delito de la AP (y del mismo proceso penal) a que se hizo

alusion al inicio de este apartado, parece calcarse en los textos doctrinarios, quizas jalados por la inercia

de su afejo olvido, o por la pereza o desinterés en la revision de las nuevas ediciones sobre estos temas.

En realidad pocos autores han profundizado en los derechos de los agraviados por el delito desde la

aludida reforma que adiciond el apartado “B” al articulo 20 de la CPEUM, la que relativamente pudiera



considerarse todavia como nueva, a pesar de sus mas de 5 afios de vigencia. Para ejemplificar lo
anterior, a continuacion se refieren 3 textos de lectura obligada por las aportaciones, de sus prestigiados

autores, en materia de derechos individuales, que no analizan el tema:

El maestro Miguel Carbonell, en su completisimo estudio sobre los derechos fundamentales en México,
publicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de nuestra méxima casa de estudios, prescinde de
aspectos penales contenidos en la carta magna, con la salvedad de la referencia a la reforma, de agosto

21 de 2001, al articulo 18 constitucional respecto a la compurgacion de penas.5s

Al comentar el numeral 20 de la CPEUM, el doctor Sergio Garcia Ramirez dedica 13 paginas al apartado
“A” (del inculpado), mientras que escasamente otorga 2 paginas al apartado “B” (agraviados por el delito),

aunque considera “plausible la tendencia a sacar al ofendido de la marginacién en que habia caido”.%

El doctor Ignacio Burgoa Orihuela, que en paz descanse, en la 362 edicion de sus “Garantias
Individuales™ (texto clasico, indispensable en cualquier bibliografia de la materia), deja abiertamente
establecido que no entrara al andlisis del articulo 20 constitucional por referirse a cuestiones penales, con
lo cual el lector no tiene oportunidad de conocer la opinién del respetado autor sobre ambos apartados

del numeral citado.

% “Como ya se dijo en la nota preliminar, algunos derechos que tienen que ver con la materia penal no serdn
estudiados dentro de éste capitulo por considerarse que, en razén de su objeto, pertenecen al ambito del
derecho penal, procesal penal o penitenciario”. Carbonell, Miguel. Los Derechos Fundamentales en México.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. Comision Nacional de los
Derechos Humanos. 12 edicién, México, D.F. 2004. p. 591.

% Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de Garcia
Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 14, p. 337. “Desde las reformas procesales de 1983, se inici6 una profunda
reconsideracion del ofendido, con el propésito de mejorar su situacién juridica y, desde luego, afianzar su
participacion en el procedimiento, principalmente para obtener la satisfaccion de los dafios y perjuicios que le
causo el delito”.

7 “Por consistir las garantias insertas en el articulo 20 de la Constitucién elementos procesales en materia
penal [...] no corresponde[n] al estudio que venimos realizando [por lo que] deliberadamente nos abstenemos
de abordar su examen”. Burgoa Orihuela, Ignacio. “Las Garantias Individuales”. Editorial Porria. 36 edicion.
México, D.F. 2003. pp. 646 y 647.



En contraposicién, hay que reconocer los esfuerzos de los pocos autores que han hecho publicas sus
investigaciones en esta materia, a partir del doctor Luis Rodriguez Manzanera y sus estudios de la
victima; y mas recientemente la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, el doctor José Zamora Grant, y

la ex Subprocuradora Maria de la Luz Lima Malvado.

Tales autores, y otros mas consultados, son coincidentes en el abandono de los agraviados por el delito
por parte del Estado a partir de que éste asumio el derecho de venganza en pro de la defensa social al
amparo de la modernidad. Es decir, a partir de que el derecho penal moderno se estructurd para la tutela
de bienes juridicos a favor de la sociedad organizada, y no del propio titular del bien. A manera de

ejemplo a continuacién se enlistan algunas de éstas opiniones, las cuales ademas se comparten:

Para la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal, los especialistas en justicia penal, y la sociedad en
general, han sefialado que toda la proteccidn legal centra su atencién en los derechos del inculpado, y

que “en contraposicidn la victima del delito pasé a ser, victima del olvido y del abandono legal”.%8

Miguel Angel Diaz Herrera, en un articulo publicado en 2003, como Procurador del Estado de Yucatan,
estima que “desde que el Estado monopoliza la reaccion penal, es decir, desde que se prohibe a las
victimas castigar las lesiones de sus intereses, el papel de las mismas se va difuminando hasta casi

desaparecer”.5

El profesor-investigador Raul Rojas Camacho, al enumerar las aportaciones de la nueva Ley de Atencién
y Apoyo a las Victimas del Delito para el Distrito Federal, refiere que se ‘rescata a la victima de la
marginacion”,® de lo cual se infiere que ésta se consideraba marginada en el Distrito Federal (en
adelante, DF) hasta antes de la publicacion de la mencionada ley.s!

Por su parte, la ex Subprocuradora Maria de la Luz Lima Malvido identifica en el derecho penal y procesal
penal muy pocas menciones a las victimas, y considera que al Estado no le preocupan como tales sino

en funcion del delincuente:

“Si nos preguntamos por qué y a partir de cuando se dio el olvido en el sistema de procuracion y

administracion de justicia de la victima del delito, encontramos que ni dentro de los paradigmas cientificos de

% Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Derechos de las Victimas y de los Ofendidos por el Delito. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autonoma de México. Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal. 12 edicion. México, D.F. 2003. p. Xil.

% Diaz Herrera, Miguel Angel. Articulo: “La Victima: Un Recuento Histérico de su Papel en el Proceso Penal”.
Revista de Ciencias Penales, Iter Criminis. Instituto Nacional de Ciencias Penales. 22 época. Namero 9. México,
D.F. Enero-Marzo 2004. p. 132.

% Rojas Camacho, Ralil. Articulo: “Comentarios a la nueva Ley de Victimas para el Distrito Federal”. Revista de
Ciencias Penales, Iter Criminis. Instituto Nacional de Ciencias Penales (en adelante, INACIPE). 27 época. Niumero
11. México, D.F. Julio-Septiembre 2004. p. 208.

® La Ley de Atencion y Apoyo a las Victimas del Delito para el Distrito Federal, se publicé en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal, de abril 22 de 2003.



la actual ciencia del derecho penal, ni entre sus fines esté incluida; de ahi que estén ausentes las politicas

puiblicas que permitan su atencion y defensa”.62

Para ésta autora no se pueden extender los fines del derecho penal a un sujeto como es la victima, para

la cual no ha sido estructurado, ni la abarca como objeto de estudio:

El sistema, al sacar a la victima y no darle la oportunidad de participar, le quita todos sus derechos “definidos”
por el Estado convirtiéndola en un “no sujeto de derecho’, para dejarla en estado de indefension, ademas de

sobrevictimizarla y estigmatizarla sin poder exigir lo que a sus intereses conviene durante el desarrollo del

procedimiento penal.63

Joan J. Queralt® apunta que es comun escuchar postulados en pro de los DH de los inculpados, y por el
contrario, “no tan comun resulta [...] escuchar argumentos que claman por los derechos de las victimas”.

Y, en referencia al proyecto alternativo aleman de Claux Roxin, agrega que es comunis opinio que:

“la victima, en una amplia gama de supuestos situacionales, es la gran olvidada de la practica penal cotidiana,

que no se le presta en la mayoria de los supuestos la atencion necesaria para salir del trance en que se

encuentra, que como persona dafiada es la mas débil de la relacion victima-victimario”.6%

A la escasa bibliografia especifica, hay que afadir la eliminacién de la posibilidad de aplicacién de la
mayoria de los derechos de los agraviados por el delito, durante la investigacion ministerial, resultante de
la exclusién constitucional tacita mezclada de las practicas comunes en las oficinas del MPF, y al
desinterés por constatar su cumplimiento.

En este sentido, Miguel Angel Diaz Herrera, al calificar como “un gran avance” a la reforma que agregé el
apartado “B)” al articulo 20 de la ley fundamental, considerando loable la labor del Poder Legislativo, advierte,

con razon, que al mismo tiempo:

‘hay que estar concientes de que la situacion de las victimas en general no cambiara sélo con el

reconocimiento constitucional de sus derechos, sino que deben ser respetados y llevados a cabo por los

organos del Estado encargados de la procuracion y la imparticion de justicia”.66

Asimismo, el doctor José Zamora Grant sefala el poco interés mostrado por el Estado ante los agraviados
por el delito, el desentendimiento casi natural de su atencidn, de las indemnizaciones y de la estructuracion de

programas de ayuda y tratamiento, agravado por el hecho de que:

2] ima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, p. 2.

% Op. Cit. p. 4.

% Queralt, J. Joan. Victimas y Garantias. Algunos Cabos Sueltos. Libro Homenaje a Claux Roxin. Editorial J.M.
Bosch. Barcelona, Espana. 1999. pp. 148 y ss. Cit. por Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, pp. 139 y 140.

% Loc. Cit.

% Djaz Herrera, Miguel Angel. Art. Cit. Nota # 59, p. 141.



“de asumir una postura preocupada por las victimas, el Estado tendria que empezar por reconocer -y

evidenciar- el notorio irrespeto a los DH de las victimas y el insoportable margen de impunidad existente por la

inoperancia del sistema penal”.67

[...] “Cada vez que por errores, descuidos, incompetencia o corrupcién de los operadores del propio sistema

penal se genere impunidad, la afectacion mas clara serd para la victima que vera perdidas las posibilidades de

que se le imparta justicia”|...].68

Todo se resume en la busqueda de la justicia no sdlo para los agraviados por el delito, sino también para los
inculpados. En cuanto al primer punto, a continuacion se revisan cada una de sus Gl, las cuales al no
quedar incluidos claramente en el procedimiento federal de AP, generan con frecuencia incertidumbre por

las dudas que en la practica existen sobre su aplicabilidad.

Debido a que no se menciona manifiestamente en la CPEUM que estas Gl puedan o deban cobrar
vigencia en la AP [como sucede con las del inculpado en el Ultimo parrafo del apartado “A)” de dicho
numeral], muchos agentes del MPF no las respetan. Tales garantias se contemplan por el apartado “B)”

del articulo 20 constitucional, fracciones I, IV, V y VI.

¢ Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, pp. 18 y 19.
% Op. Cit. p. 143.



1. Primera garantia: Asesoria juridica.

La fraccion | encabeza la lista de Gl que de manera tacita la Constitucion excluye del procedimiento
seguido ante el MPF. Lo anterior se asevera al inferir de la simple lectura del texto que no se prevé su
aplicabilidad en dicha etapa, lo cual lleva al problema de la interpretacion segun la conveniencia de

inclinar la balanza a favor de determinado interés en un caso concreto:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima, o el ofendido,
tendran las siguientes garantias:

APARTADO B).- “De la victima o del ofendido:
FRACCION |- “Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la

Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal’.

Tal fraccion establece la recepcion de asesoria juridica, la informacion de los derechos constitucionales
del apartado en estudio, asi como del desarrollo del procedimiento penal, en este Ultimo caso se
condiciona expresamente a que se solicite la informacion, lo cual, en nuestro concepto, esta de sobra en

el texto.

Pero vayamos a la primera parte de ésta GI, por ser la que motiva el presente segmento, es decir, el

derecho a recibir asesoria juridica:

En todo su sentido el vocablo asesorar implica informar a los agraviados por el delito, de los derechos que
les concede la Constitucién y la ley adjetiva, y proveerles de asistencia técnica dirigiéndolos desde la
comision del delito, pasando por la denuncia o querella y durante todo el procedimiento hasta la ejecucion

de la sentencia definitiva y satisfaccién de sus pretensiones (no solo la de reparacion del dafio).

Segun el doctor Sergio Garcia Ramirez® la asesoria debe quedar a cargo de un dérgano de servicio
instituido por el Estado, y consistir en una “auténtica defensa de los intereses y derechos del ofendido”,
adicional a la tradicional orientacién del ministerio publico, prestada “bajo principios de competencia
profesional, gratuidad, oportunidad y plenitud”.

Se coincide en que éstos servicios de asesoria juridica deben otorgarse por abogados conocedores del
procedimiento penal, que “verdaderamente puedan” brindarla. No obstante, ni la carta magna ni la ley
secundaria precisan el momento a partir del cual debe prestarse, ni mucho menos a qué entidad publica

le corresponde otorgarla.

®nstituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de Garcia
Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 14, p. 338.



En cuanto a la institucién que debe arrogarse la responsabilidad de proporcionar la asesoria juridica,

existen, por lo menos, las siguientes 4 posturas:

La primera apunta directamente al ministerio publico al considerar que entre sus atribuciones esta la de
asistir juridicamente a los agraviados por el delito, como su representante. Y que tal obligacién inicia desde
la AP e incluso antes, y permanece durante todo el proceso penal hasta lograr el pago de la reparacién
del dafio y el castigo al inculpado, en ejecucién de sentencia firme. De las 9 fracciones del articulo 2 del

CFPP que enumera lo que compete al MPF durante la AP, sélo 4 lo vinculan a los agraviados por el delito:

ARTICULO 2.- Compete al [MPF] llevar a cabo la AP y ejercer, en su caso, la accion penal ante los tribunales.

En la AP correspondera al [MPF]:

FRACCION I.- “Recibir las denuncias o querellas que le presenten en forma oral o por escrito sobre hechos que

puedan constituir delito”.

FRACCION V.- ‘Dictar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar sequridad y auxilio a las

victimas”.
FRACCION VI.- “Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los términos del articulo 38”.

FRACCION VIII.- “Acordar y notificar personalmente al ofendido o victima el no ejercicio de la accion penal, y

en su caso, resolver sobre la inconformidad que aquéllos formulen”.

La fraccion | esta limitada a la simple recepcién de la denuncia (o querella), pero implicitamente debe
llevar aparejada una minima orientacion por parte del MPF en cuanto a la procedencia y forma de

presentacion.

La fraccion V tiene que ver con la Gl de solicitar seguridad y auxilio; y la fraccién VI se relaciona de
alguna forma con la de reparacion del dafio, pero ambas de alguna manera implican patrocinio ministerial.
No es posible dictar medidas y providencias tendientes a dar seguridad y auxilio a las victimas, o
asegurar o restituir al ofendido en sus derechos, sin una previa explicacion o asistencia legal para que

comprendan el procedimiento a seguir y la trascendencia de cada actuacion.

La fraccién VIII que obliga a que la notificacidon sea personal por reforma publicada en el DOF de junio 22
de 2006, al ser parte del derecho a recibir informacién, debe ir acompafiada de cierta asesoria juridica
necesaria, aunque como esta planteada la disposicion més bien presupone que los agraviados por el delito

tendran su propio abogado para poder combatir legalmente el inejercicio.



El articulo 4 fraccién |, apartado C), incisos a) y b), de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica™ (en adelante, LOPGR), manifiestamente atribuye al MPF la asesoria juridica en materia de

atencién a los agraviados por el delito, como se aprecia a continuacion:

ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF:
FRACCION I.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El ejercicio de esta atribucion comprende:

APARTADO C).- “‘En materia de atencién a la victima o el ofendido por algtin delito:

INCISO a).- “Proporcionar asesoria juridica a la victima u ofendido e informarle de los derechos que en su
favor establece la CPEUM y, cuando lo solicite, sobre el desarrollo del procedimiento penal;
INCISO d).- “Informar a la victima u ofendido que desee otorgar el perddn en los casos procedentes, el

significado y trascendencia juridica de dicho acto”.

La segunda postura libera al ministerio publico de la asesoria, por ser otra la naturaleza de su funcion
persecutora e investigadora, y propone la creacion de una nueva figura bajo la denominacion de

“defensor victimal”, para equiparar éste derecho al que tiene el inculpado a una defensa adecuada.

En este sentido uno de los aspectos més relevantes de la iniciativa de Ley de Justicia para las Victimas
del Delito del DF, citada con el punto “4” por el profesor-investigador Raul Rojas Camacho, que incluy6 los
resultados del Foro de Victimologia de diciembre 13 de 1993, celebrado a peticidén de la Fundacion

Mexicana de Asistencia a las Victimas, I.A.P., refiere que en aquel tiempo:

" La LOPGR se publicé en la 1° Seccion del DOF, de diciembre 27 de 2002, comprendiendo un total de 75
articulos, y 9 transitorios. Y en febrero 11 de 2003 el DOF dio cuenta de una fe de erratas a la ley.



“se discutieron distintas estrategias para crear una cultura juridica que defendiera los derechos del ofendido,

con la misma decision y seriedad que la corriente, igualmente respetable, que demanda mayor seguridad

juridica y oportunidades de defensa para los inculpados, atendiendo a la presuncién de inocencia”.™!

La Tercera postura, de plano busca involucrar de manera directa a los agraviados por el delito como partes
dentro del proceso, para asi poder intervenir, por si 0 por abogado, como lo hace el inculpado, e incluso

se llega al extremo de proponer que directamente ejercite la accién penal.

Al respecto el ex Secretario de Seguridad Publica federal, Alejandro Gertz Manero, considera que la
forma en que el ministerio publico ha actuado por mas de 70 afios ha llevado al fracaso a la Procuracion

de Justicia en este pais:

[...] “gjerciendo un monopolio absoluto del ejercicio [sic] de la accién penal y actuando fuera de un marco de

normatividad procesal en el que la victima pueda ejercer sus derechos, ya que se le ha negado la calidad de

parte”[...]"2

Y sustenta su afirmacién en encuestas que sefialan que alrededor del 70% de los delitos no son
denunciados por los agraviados por el delito debido a su desconfianza en esa institucion, y que del 30%

restante, mas del 90% de AP[s] no se consignan.

Existe una opcion mas, planteada por la doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal™, similar a la primera
apuntada, consistente en “robustecer dentro de la institucién del ministerio publico, el area de asesoria,

constituida como auténtica asistencia legal” que ilustre, aconseje y patrocine gratuitamente al ofendido.

En efecto, coincidimos en una solucién donde en principio sea una obligacion indelegable del gobierno, y
no de organismos particulares. En materia federal actualmente la asesoria corresponde al MPF, conforme

ala LOPGR, lo cual consideramos debe cambiar, puesto que le resta imparcialidad.

" Rojas Camacho, Raul. Art. Cit. Nota # 60, p. 214. Esta principio consiste en la obligacién del MPF de demostrar
la probable responsabilidad del inculpado, el cual originalmente tiene el status de inocente hasta en tanto
dicho organo investigador no demuestre lo contrario ante un juez, y que éste ultimo ademas asi lo declare en
sentencia definitiva con base en los medios de conviccion existentes en el expediente por el que se siguio el
proceso.

2 Gertz Manero, Alejandro. Articulo: “Bienvenida la Polémica”. Revista de Ciencias Penales, Iter Criminis.
INACIPE. 22 época. Numero 8. México, D.F. Octubre-Diciembre 2003. p. 101.

B Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit. Nota # 58, p. 17.



De tal modo que considerando la carga de trabajo y el caracter heterogéneo de sus funciones, se
propone que la asesoria juridica de fondo, permanente, integral y gratuita quede en manos de un area
especializada fuera de las Procuradurias, para asi hacer efectiva ésta Gl de manera profesional, oportuna
y eficiente por servidores publicos dedicados de manera técnica legal a ésta actividad de tiempo

completo.

En el ambito de los documentos internacionales, la GI en estudio se contempla en el principio 6, inciso “c)”

de la DPFVD, al propdsito del acceso a la justicia y el trato justo a las victimas:

PRINCIPIO 6.- “Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas:

INCISO c).- “Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial”.74

De la referencia anterior se desprende el compromiso de los Estados miembros para realizar reformas
domésticas a sus sistemas legales, con el propdsito de adecuar, a las necesidades de las victimas, sus

reglas procedimentales no solamente de caracter judicial sino también de indole administrativo.

Entre esas “adecuaciones” se menciona la prestacién de asistencia, a la cual se le impone el calificativo
de “apropiada”, y en cuanto a su duracion deja claro que debera comprender todo el “proceso judicial’,

por lo que interpretando el término en sentido amplio, la AP estaria inmersa en el mismo.

De lo contrario no tendria razén de ser un postulado protector que por una cuestion concerniente al
momento o al estado procesal en que se encuentre el asunto, dejara sin asesoria a los agraviados por el
delito hasta en tanto se avanzara a la siguiente etapa, cuando es en la primera donde la mayoria de las

veces se definen las cuestiones torales que se debatiran en el procedimiento de instruccion.

El doctor José Zamora Grant pone especial atencion en que los encargados de asesorar a los agraviados
por el delito no solo informen eficazmente sobre sus derechos, sino que les expliquen las formas y los
mecanismos para que los mismos se hagan efectivos y, de proceder, que el propio ministerio publico lo

gestione como corresponda:

™ Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, pp. 162 y 163.



‘La asesoria juridica debe implicar comunicacion constante entre victima y ministerio publico, quien debera

mantener informada a la victima en todo momento [....] de los pormenores del procedimiento”.

Sin duda nuestro actual sistema penal tiene una gran deuda con el agraviado, cuya ingerencia en la AP
ha sido marginal hasta ahora, y siempre subordinada al ministerio publico. Por ello, la ley debe darle mas

participacién para posibilitar no sélo la reparacion sino la sancion al responsable de su afectacion sufrida.

Ha quedado claro que la Procuraduria, como encargada, hasta ahora, de asesorar a los agraviados por el
delito, deberia explicarles no soélo sus derechos, sino las formas y mecanismos para poderlos hacer
efectivos, ademas de mantener una comunicacién constante que los tenga al tanto de cada actuacion y
de sus alcances en la AP, desde el momento en que acuden a presentar su denuncia o querella,

debiendo llevar un seguimiento puntual del procedimiento.

Esto no se cumple, ni aunque el acuerdo A/018/01 del titular de la PGR, por el que “se establecen los
lineamientos que deberan seguir los agentes del MPF respecto a las garantias de las victimas u ofendidos

por los delitos”,78 oblige a la asesoria juridica gratuita en sus articulos cuarto y sexto.

La triste realidad es, como se ha sefialado, que en muchas agencias del MPF es comun que no se dé la
asesoria juridica, y que ni siquiera se le reciba la denuncia a los agraviados por el delito; que los citen a
una hora determinada y los atiendan varias horas después; que los traten con prepotencia; y que les

dilaten sin razén la integracion del expediente.

s Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 144.

8 ARTICULO CUARTO.- “Inmediatamente que la victima o el ofendido por el delito se presente o comparezca ante
el agente del MPF, éste deberd de practicar las diligencias siguientes: FRACCION Il.- “Informar a la victima u
ofendido los derechos que le otorgan la CPEUM, el CPF, el CFPP y las demas disposiciones aplicables, asi como
explicar el contenido y alcance de tales derechos, y, FRACCION lll.- “Explicar a la victima u ofendido las etapas y
desarrollo del procedimiento penal, atendiendo a las caracteristicas y peculiaridades del delito materia de la
investigacion. El agente del MPF debera dejar constancias en las actuaciones de la AP, del cumplimiento de lo
dispuesto en las fracciones anteriores, y debera recabar la firma de la victima u ofendido, si es que esto es
posible”. ARTICULO SEXTO.- “El MPF brindara asesoria juridica de cardcter gratuito a la victima u ofendido, la
cual consistira por lo menos en: FRACCION I.- “Orientar a la victima u ofendido sobre la forma y modo para
hacer valer los derechos que le otorgan la CPEUM y los ordenamientos aplicables; FRACCION Il.- “Encauzar a la
victima u ofendido con las instancias y autoridades competentes cuando sea procedente, de acuerdo con las
caracteristicas y particularidades del delito materia de la investigacion. Siempre que el agente del MPF brinde la
asesoria a la que se refiere el presente articulo, debera dejar constancias en la AP, recabando, de ser posible, la
firma de la victima u ofendido”. DOF de marzo 30 de 2001.



2. Segunda garantia: Recibir informacién necesaria.

El derecho a recibir la informacién necesaria es también parte de la asesoria juridica a que, como se ha

revisado, hasta hoy esta obligado el MPF frente a los agraviados por el delito:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADO B) |[...]
FRACCION 1.- [...] “ser informado de los derechos que en su favor establece la Constitucion y, cuando lo

solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal’”.

La informacion que la autoridad proporcione a los agraviados por el delito (la que necesiten en sentido

amplio), comprende 2 partes: sus derechos constitucionales y el desarrollo del procedimiento penal.

Al presentarse alguna querella o denuncia, se ejerce una manifestacion de voluntad para que el MPF

como autoridad competente conozca hechos que ameriten iniciar una AP y continuar su procedimiento.

El articulo 16 parrafo segundo constitucional sefala los requisitos para que la autoridad judicial ordene
una aprehension, entre ellos que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito.
Este requisito de procedibilidad lo recoge el articulo 113 fraccién | del CFPP que prohibe iniciar de oficio la

AP en delitos donde solo se pueda proceder por querella necesaria cuando ésta no se haya presentado.

Por tanto, resulta fundamental que los agraviados por el delito, reciban la informacién necesaria desde un
principio, puesto que el articulo 114 del CFPP dispone que la querella del ofendido es necesaria sdlo en

casos asi determinados por el Cédigo Penal u otra ley.

La querella, en opinién del doctor Zamora Grant,”” posibilita no sélo una participacién mas directa de la
victima en el proceso y la facultad de otorgar el perdén, sino que el conflicto se solucione de manera mas
pronta y pacifica obteniéndose la reparacién del dafo, para asi evitar las consecuencias nocivas del

proceso penal y las altas cargas de trabajo, mejorandose asi la procuracion y administracion de justicia.

7 Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 154.



Por ello debe explicarse la necesidad, y la trascendencia, de éste acto con toda claridad antes de su
declaracion ante el MPF. Aunque ni la CPEUM ni la el CFPP lo determinan, es poco antes de presentada

ésta manifestacion, cuando deben informarse a los agraviados por el delito, sus derechos constitucionales.

Es imprescindible que se haga desde su primer contacto con la autoridad investigadora, con la misma
inmediatez prevista para que al inculpado se le hagan del conocimiento sus derechos, y debiendo dejar

constancia de ello en el expediente. Sostener lo contrario equivaldria a un ejercicio fragmentario de la Gl.

El articulo 141, en su fraccion |, del CFPP dispone claramente que “en todo procedimiento penal” (y la AP
es el primero de los procedimientos penales), la victima, o el ofendido, por algun delito tendra derecho a

recibir asesoria juridica y a ser informado, “cuando lo solicite”, del desarrollo de la AP?8 o del proceso.

Aunque queda claro que en la indagatoria los agraviados por el delito pueden hacer valer la Gl analizada,
surge otro problema al no estipularse el instante preciso en que debe observarse dentro de la AP, es
decir, si al inicio, en la integracion o al resolverse. En nuestra opinion, para que sea efectivo y oportuno,

debe ser desde un principio como parte de su derecho a conocer todos los datos disponibles.

El mismo criterio debe aplicarse a la trilogia de GI comprendidas en la propia fraccién: la asesoria juridica,
la informacion de derechos constitucionales y del desarrollo del procedimiento penal; las cuales deben

ejercerse desde el inicio de la AP, y extenderse a toda su duracién y la de los demas procedimientos.

El derecho de los agraviados por el delito, a estar presentes en el desarrollo de todos los actos procesales,
en los que el inculpado pueda estarlo, se considera parte de la fraccién | del apartado “B” de la CPEUM, y

constituye una ampliacion del mismo en la fraccion Il del articulo 141 del CFPP.

En el postulado internacional de la DPFVD, que a continuacion se reproduce, la ampliacién de la Gl de

recibir informacion es mayor todavia:
PRINCIPIO 6.- “Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas:
INCISO a).- “Informado a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha de las
actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando hayan solicitado esa

informacién”.7

™ La fraccion | del articulo 141 del CFPP no deja lugar a dudas sobre la aplicabilidad de la Gl estudiada en la AP,
a diferencia de la CPEUM que unicamente contempla genéricamente la recepcion de informaciéon del
“procedimiento penal”. Esta es la razén por la cual este derecho se incluy6é en el conjunto de garantias
implicitamente excluidas de la AP por la misma Carta Magna.

™ Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, p. 162.



En este principio se aprecian similares compromisos de adecuacion, que en lo que nos interesa para el
presente estudio, destacan 4 aspectos de informacién a las victimas: su papel como victima; el alcance

de las actuaciones; el desarrollo cronolégico y la marcha de las mismas; y, la decisién de sus asuntos.

También, es importante que la informacién no esté condicionada a “una solicitud”, sino que solamente se
le da mayor preferencia cuando haya sido solicitada, sin que ello sea un requisito para proporcionarla,

con agilidad, puesto que es una obligacion de la autoridad.

Por otra parte, como se ha sefialado, el hecho de que tales derechos se actualicen desde el inicio, implica
necesariamente que continuaran vigentes durante todo el procedimiento. Sin embargo, muchas veces
después de presentada una querella (0 denuncia) los agraviados por el delito no vuelven a saber del
asunto, ni aun en el caso donde se determine “reservarlo” hasta la aparicion de datos bastantes para la

consignacion, o que se resuelva no ejercitar accién penal.

Sobre éste Ultimo punto, la fraccion VIII del articulo 2 del CFPP, estipula que compete al MPF llevar a cabo
la APy ejercer, en su caso, la accién penal ante los tribunales. Y afiade que ademas le corresponde,
entre otras acciones, acordar y notificar a los agraviados por el delito, el no ejercicio de la accion penal vy,
en su caso, resolver la inconformidad que aquéllos formulen. Tal notificacién afortunadamente ya es

personal desde la reforma publicada en el DOF de julio 22 de 2006.

La cobertura de este derecho se amplia no sélo al ofendido, sino también al denunciante y al querellante:
el articulo 133 del CFPP otorga a dichos sujetos 15 dias a partir de que se les haga saber la
determinacién (de inejercicio de la accion penal), para acudir al Procurador General de la Republica,

quien decidira en definitiva (oyendo el parecer de sus agentes auxiliares) sobre el ejercicio 0 no ejercicio.



Al respecto, conviene desviarnos un poco para revisar los 2 tipos de determinaciones sujetas a la
consulta del Procurador (reserva e inejercicio), al ser fundamental su significado y efectos en la AP con

relacion a los agraviados por el delito.

Por lo que hace a la primera, es con base en el acuerdo del Procurador A/006/92, emitido hace mas de
una década, como el MPF procede en la practica a someter a consulta el inejercicio de la accion penal,
haciéndolo del conocimiento del denunciante, querellante u ofendido para que formule las observaciones

pertinentes en el término de 15 dias a partir de la notificacion.

Sin embargo, hasta antes de la reforma a los articulos 2 fraccion VIII y 141 fracciones V del CFPP, la
notificacion no se hacia de manera personal, con lo cual en los hechos casi nunca se formulaban
observaciones en tiempo, lo que motivaba que fueran “desechadas sin mayor tramite”. En seguida se

transcribe el articulo 5° del acuerdo que servia de fundamento, el que ahora resulta contrario a la reforma:

QUINTO.- “La notificacion al denunciante, querellante u ofendido a que alude el articulo anterior, se hara por
cédula que sera fijada en una tabla de avisos que para tal efecto se sitde en lugar visible y de facil acceso al

publico del local que ocupa la agencia del ministerio publico correspondiente, asentando debida razén en

autos” 80

En el mejor de los casos, si los agraviados por el delito por azar conseguian enterarse de la propuesta de
no ejercicio de la accién penal, y ademas entregaban en tiempo sus observaciones, el MPF podia
practicar mas diligencias y luego volver a notificar el no ejercicio en su caso, o simplemente podia no
practicar absolutamente nada y reiterar el ingjercicio, sin que sirvieran de nada los argumentos del

agraviado.

Por otro lado, en el caso de la consulta de “reserva” (que no es completamente definitiva como la de
inejercicio), su fundamento recae en el diverso acuerdo del Procurador A/007/92 (de misma antigliedad
que el anterior), el cual no estipula término, y al respecto sélo obliga al MPF a actuar en los siguientes

términos:

ARTICULO CUARTO.- [...]
INCISO a).- “Solicitara al denunciante, querellante u ofendido aporte mayor informacién, o en su caso,
proponga nuevas pruebas para desahogar.

INCISO b).- “Elaborara el acuerdo fundado y motivado donde consulte la reserva del expediente, si el

denunciante, querellante u ofendido no aporta mayor informacion u otros medios de conviccién, o habiéndolos

presentado no fueren suficientes y pertinentes para resolver en definitiva”.81

% pGR. Acdo. Cit. Nota # 1, articulo quinto.

¥ DOF. Abril 3 de 1992. Acuerdo nimero AI007/92 del Procurador General de la Republica, que determina el
actuar de los agentes del MPF respecto a los asuntos en que consulten la Reserva de las Averiguaciones
Previas a su cargo. Articulo cuarto, incisos “a)” y “b)”.



Es inadmisible que el citado articulo 4°, delegue la obligacion de investigar y perseguir los delitos (que el
articulo 21 parrafo primero constitucional impone al ministerio publico), en el querellante u ofendido, y que
en caso contrario le aplique un acuerdo “fundado y motivado” de archivo como “penalizaciéon” a sus

limitadas probanzas, segun el sentir del MPF del caso.

Este acuerdo no unicamente invierte la carga procesal de la prueba, que legalmente corresponde al MPF,
sino también sus propias atribuciones, pues el denunciante (o querellante) debera aportar informacién y

proponer pruebas a desahogar, las cuales deben ser ademas suficientes y pertinentes.

La solicitud al denunciante, o querellante, de aportar mayor informacion o medios de prueba es
inadecuada, puesto que si el MPF, con todos los recursos de que dispone para realizar sus funciones, no
fue capaz de reunir los elementos base del ejercicio de la accidn penal (por imposibilidad material, por
deficiencia en su actuar, por interés de encubrir o favorecer al autor del delito, o por la razén que sea),

menos podra lograrlo un particular ofendido.

No esta de mas resaltar la enorme diferencia en cuanto a sus efectos, entre “no ejercicio” y “reserva’,
debido a que esta Ultima, aun en el caso de que hubiese sido aprobada, permite que en cualquier tiempo
el MPF desahogue diligencias derivadas de nuevos medios de conviccidn que con posterioridad recabe o

le promuevan, e incluso algun dia llegar a ejercitar accidn penal mientras esté vigente.

El dltimo parrafo del numeral 133 del CFPP contiene una aberracion peor a las encontradas en los
acuerdos analizados, pues impide impugnar la resolucion donde el Procurador se abstiene del ejercicio
de la accion penal, la que no admite recurso alguno, como si su opinion fuera una verdad absoluta e
infalible.82

Es oportuno puntualizar que el articulo 104 del CFPP s6lo obliga a notificar personaimente a las partes
aquellas resoluciones (autos y sentencias) que sean apelables, dejando fuera a los agraviados por el delito
por no ser partes en estricto sentido. En cambio, el articulo 80 del Cddigo de Procedimientos Penales del

Distrito Federal (en adelante, CPPDF) si los contempla nominativamente.

El hecho de que la notificacion no se practique en forma personal a los agraviados por el delito, sentimos
que pugna con la disposicion constitucional en analisis, pues equivale a negar la informacién que
requieren, y por tanto a forzarlos a estar pendientes, “custodiando” los estrados de la agencia

investigadora (y en su caso, del juzgado), por lapsos no mayores de 15 dias, para estar en disposicién de

2| a forma de combatir estas resoluciones conforme al parrafo cuarto del articulo 21 constitucional sera motivo
de estudio en el tercer capitulo de este trabajo, relativo a los medios legales de defensa y control a favor no
s6lo del ofendido y de la victima, sino también del mismo inculpado.



presentar lo que a su derecho convenga en tiempo y forma oportunos. Esto hasta antes de la reforma

procesal ya aludida.

Segun la fraccion VI del articulo 2 del CFPP el MPF debe acordar y notificar a los agraviados por el delito
el no ejercicio de la accion penal, y en su caso, resolver sobre la inconformidad que aquellos formulen.

Sin embargo, antes no se aclara si la notificacién sefialada debia hacerse de manera personal o no.

Se considera que en cumplimiento efectivo de la fraccion | del apartado “B)” de la CPEUM, no habia
entonces impedimento para que la notificacion se practicara en forma personal. Ello con independencia
de que los articulos 104, 131 y 133 del CFPP, y los acuerdos del Procurador A/006/92 y A/007/92 no lo
exigieran, puesto que de otro modo no es posible cumplir el propdsito de la GI en estudio, al quedar los

agraviados por el delito en total indefension. Que objeto tendria una notificacion de la que no se enteraran.

Es importante subrayar la vigencia de estos acuerdos del Procurador al no haber sido invalidados por
ninguna disposicion posterior de la misma naturaleza, con las salvedades ya apuntadas donde queda

demostrada la manera como un simple acuerdo es capaz de contravenir la propia Constitucion y el CFPP.

Por el contrario, tales acuerdos quedaron refrendados en las fracciones XIV y XV del articulo primero de
la circular numero C/001/04 del Procurador, “por la que reitera a todos los servidores publicos de la
institucion su obligacién de observar la normatividad interna que la Procuraduria ha emitido, a efecto de
fomentar el apego a la legalidad y el respeto irrestricto de los derechos de las victimas u ofendidos de los
delitos”.83

En cuanto a la Gl consistente en que los agraviados por el delito sean informados del desarrollo del
procedimiento penal, cabe reiterar que no solo debe realizarse por la autoridad cuando “exista solicitud” al
respecto, sino que la informacion debiera asemejarse a la rendicién de cuentas por parte del MPF hacia el

agraviado, y formar parte de la asesoria juridica, con independencia de que se solicite 0 no.

Y su aplicacién debe ser incluso antes del inicio de la AP, y durante toda ella por tener la categoria de un

procedimiento penal, conforme con el articulo 1 fraccién | del CFPP.

La disposicion de que los agraviados por el delito tengan derecho a conocer tanto sus Gl otorgadas por la
Constitucion, en calidad de tales, como de todo lo que acontezca mientras se desarrolla el procedimiento,
no sélo encuentra su fundamento en la fraccion | del apartado “B)” del articulo 20 de la CPEUM en
estudio, sino en el propio articulo 6 constitucional, y mas recientemente en la ley reglamentaria del

mismo.

% DOF. Agosto 11 de 2004. 12 Seccién.



ARTICULO 6.- “La manifestacion de las ideas [...]; el derecho a la informacion sera garantizado por el

Estado” 84

Para el doctor Miguel Carbonell,8 el derecho a la informacién se ubica entre los derechos de seguridad
juridica porque “supone mas un instrumento de certeza que el ejercicio de una libertad”. El derecho a
obtener informacion “no es una mera posibilidad de actuar libre de interferencias sino que requiere una

serie de medidas de caracter positivo por parte del Estado y los particulares, para poder realizarse”.

La finalidad de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, es
“proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la informacion que posean los poderes
de la Union, los 6rganos constitucionales autdnomos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad

federal”.

Se propone vincular ésta ley al CFPP para establecer mecanismos oficiosos para que tanto agraviados
como inculpados reciban toda la informacion que requieran de la AP como prerrogativa, incluido el
otorgamiento inmediato de copias, con independencia de que se llegue o no a ejercitar accion penal.

El articulo 3 fraccion XIV de la Ley de Transparencia, considera a la PGR como sujeto obligado; el articulo
5 dispone su observancia obligatoria para los servidores publicos federales; y, el numeral 6, que en su
interpretacion se debera favorecer el principio de publicidad de la informacion en posesion de los sujetos

obligados. En seguida se transcribe el primer articulo invocado:

ARTICULO 3.- “Para los efectos de este ley se entendera por:
FRACCION XIV.- “Sujetos obligados:
INCISO a).- “El Poder Ejecutivo Federal, la Administracion Publica Federal y la PGR”
[]

Por tanto, el MPF, al ser un servidor publico federal, perteneciente a la Administracion Publica Federal,
especificamente a la PGR, esta obligado a dar informacion en los términos de la Ley de Transparencia.
No hay duda de ello. Aunque claro, siempre y cuando la misma ley no considere “reservada” la
informacién que se solicite por estar en alguna de las excepciones previstas en los articulos 13y 14 de la

misma ley.

En el caso del tema estudiado en este capitulo, como la informacion atafie primordialmente a los
agraviados por el delito, es imprescindible su conocimiento para poder participar exitosamente en la

investigacion realizando una efectiva coadyuvancia (de la que se tratara mas adelante).

¥ Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y Concordada. Tomo |. Articulos 1 a 29. Editorial Porraa. 172
edicion. México, D.F. 2003. Art. 6. p. 120.

% Carbonell, Miguel. Op. Cit. Nota # 55, p. 591.



¢, Cual es la razén para que se proporcionen todos los informes concernientes al expediente, incluyendo la
explicacion de sus prerrogativas? Obviamente, garantizar seguridad juridica al afectado, para que pueda
exigir y ejercer plenamente estos derechos con conocimiento de causa, ademas de lograr el ejercicio de
la accién penal, la comprobacion legal de los dafos y perjuicios sufridos, y por tanto su proxima

reparacion.

El doctor Zamora Grant estima que como la afectacion de la victima no acaba cuando concluyen los
efectos del delito, el retraso en los procedimientos se une a la falta de comunicacién con los operadores

del sistema que padece, lo que indudablemente reafirmara su condicion de victima:

‘La dilacion en la integracion de las AP aunado al desconocimiento de la victima de su derecho a exigir

respuesta pronta, informacion y, sobretodo, a ser tratado con dignidad, colocan desde el principio a la victima
en una situacion de inferioridad, la cual dificilmente superara”.86
Ahora bien, un aspecto controvertido es la obtencién de copias simples o certificadas de todas las

actuaciones que peticionen los agraviados por el delito.

¢ La recepcidn de informacién comprende también la expedicién de copias? Se considera que asi es, al
sustentarse en los articulos 16 parrafo segundo y 25 parrafo segundo del CFPP, como disposiciones de
ley secundaria que amplian la GI permitiendo sacar copia al inculpado, su defensor, la victima, el ofendido

y su representante legal, por estar legitimados en la AP para ello.

ARTICULO 16 [...] PARRAFO SEGUNDO.- “A las actuaciones de AP sclo podran tener acceso el inculpado, su
defensor y la victima u ofendido y/o su representante legal, si los hubiere. Al servidor publico que
indebidamente_quebrante la reserva de las actuaciones o proporcione copia de ellas o de los documentos que
obren en la averiguacion, se le sujetara al procedimiento de responsabilidad administrativa o penal, segtn

corresponda’.

ARTICULO 25 [...] PARRAFO SEGUNDO.- “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 17, para sacar copia de
algun auto o diligencia se requiere resolucion del ministerio publico o del tribunal, en su caso, que solo se

dictara en favor de las personas legitimadas en el procedimiento para obtener dichos documentos”.

El quebranto de la reserva a que se refiere la parte final del parrafo segundo del articulo 16 del CFPP, no
impide la expedicién de copias al ofendido, como con acierto lo interpret6 el Primer Tribunal Colegiado del
9° Circuito, en la tesis numero IX.1°.23 P87 que entiende la proscripcion como entrega indebida, es decir,

a personas distintas de las sefialadas en la primera parte del mismo parrafo y articulo sefialados.

% Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 144.

¥ La tesis no deja lugar a dudas, y ademas nos parece debidamente razonada: “AVERIGUACION PREVIA. SU
ACCESO POR PARTE LEGITIMA, IMPLICA EL DERECHO A QUE SE LE EXPIDAN COPIAS CERTIFICADAS.- Una correcta
interpretacion del segundo pdrrafo del articulo 16 del CFPP, permite concluir que la expresion acceso a las
actuaciones de la AP, contenida en su primera parte, conlleva el derecho a que se expidan copias certificadas
de las mismas a las personas con derecho a ello, como son el inculpado, su defensor y la victima u ofendido



En consonancia con este criterio judicial estd el articulo 63 de la abrogada LOPGR de 1996
(lamentablemente no incluido en la actual ley organica), el cual segun el articulo 2° transitorio del decreto
publicado en el DOF de diciembre 27 de 2002, esta vigente por no oponerse a ningun precepto de la
nueva LOPGR, por lo que la expedicion de copias se extiende expresamente a quienes tengan interés

juridico.88

El fundamento comentado permite al MPF expedir copias certificadas de constancias o registros que
obren en su poder en 2 casos: Por mandamiento fundado y motivado de autoridad competente; y, cuando

lo solicite el denunciante o el querellante, la victima o el ofendido.

Este derecho de los agraviados por el delito lo confirma el Primer Tribunal Colegiado del 14° Circuito, al
sefialar que basta que tengan el caracter indicado sin mayor condicién o requisito para considerarse
legitimados en la AP y les sean expedidas copias del expediente; y tratandose de personas ajenas solo se

les expediran si acreditan su interés juridico para ejercitar un derecho o cumplir una obligacién.

La obtencién de copias en la AP se funda propiamente en los articulos quinto fraccion VI y séptimo
parrafo segundo del acuerdo ndmero A/018/01, del titular de la PGR, donde “se establecen los
lineamientos que deberan seguir los agentes del MPF respecto a las garantias de las victimas u ofendidos

por los delitos”;%

y/o su representante legal y la correspondiente obligacion por parte del ministerio publico de expedirlas;
habida cuenta de que si bien la segunda parte de dicho pdrrafo prohibe su expedicién y establece sanciones
administrativas o penales al servidor publico que lo haga, tal proscripcion debe entenderse referida a su
entrega indebida, esto es, a personas distintas de las sefaladas en la primera parte, ya que si el legislador
hubiera querido establecer una prohibicion total, asi lo hubiera determinado”. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 92 época, tesis niumero 1X.1°.23 P, tomo XV, enero 2002, Primer Tribunal Colegiado del
Noveno Circuito. p. 1261. Amparo en Revision 13/2000. 27 de enero de 2000. Unanimidad de Votos. Ponente:
Enrique Arizpe Narro. Secretario: Juan Guillermo Alanis Sanchez. Y Amparo en Revision 392/2001. 14 de
noviembre de 2001. Unanimidad de Votos. Ponente: Enrique Arizpe Narro. Secretario: Juan Guillermo Alanis
Sanchez. Mediante Ejecutoria de septiembre 18 de 2002, la Primera Sala de la SCJN declaré inexistente la
contradiccion de tesis numero 3/2002 en que habia participado el referido criterio.

% ARTICULO 63.- “El MPF podrd expedir copias certificadas de constancias o registros que obren en su poder,
cuando exista mandamiento de autoridad competente que funde y motive su requerimiento o cuando lo
soliciten el denunciante o el querellante, la victima o el ofendido, el indiciado o su defensor y quienes tengan
interés juridico, para el ejercicio de derechos o el cumplimiento de obligaciones previstos por la ley”. Agenda
Penal Federal. Compendio de Leyes Penales Federales. Ley Organica de la Procuraduria de la Republica.
Articulo 63. Ediciones Fiscales ISEF. 52 edicion. México, D.F. Enero de 2000. p 26.

® “MPF, EXPEDICION DE CONSTANCIAS POR EL (INTERPRETACION DEL ARTICULO 63 DE LA LOPGR).- Conforme a lo
establecido en el articulo 63 de la LOPGR, el MPF podra expedir copias certificadas de constancias o registros
que obren en su poder, cuando exista mandamiento de autoridad competente que funde y motive su
requerimiento o cuando lo soliciten el denunciante o el querellante, la victima o el ofendido, el indiciado o su
defensor y quienes tengan interés juridico, para el ejercicio de derechos o el cumplimiento de obligaciones
previstos por la ley; ahora bien, de una correcta inteleccion de dicho articulo se desprende que el mismo no
debe interpretarse en forma genérica, sino que de acuerdo a una parte de su texto, el ministerio publico habra
de expedir copias certificadas de constancias cuando lo soliciten el denunciante o el querellante, la victima o el
ofendido, el indiciado o su defensor, sin que para ellos se establezca condicién o requisito alguno, pues basta
que tengan el cardcter indicado, para que se les considere legitimados en la averiguacion y se les expidan las
copias; caso distinto a cuando quien solicita tal expedicion de copias no es ninguna de las personas
indicadas, a quienes sélo se les extendera tal material documental si demuestran fehacientemente su interés
juridico, ya para el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de una obligacién prevista por la ley”. Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9% época, tomo XlI, abril 2000, tesis numero XIV.1°.9 P. Primer Tribunal
Colegiado del 14° Circuito. p. 967. Amparo en revision 789/97. Mayo 21 de 1998. Unanimidad de votos. Ponente:
Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Juliana Martinez Cerda. Amparo en revision 40/99. Noviembre 5 de 1999.
Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Jesus Hernandez Moreno. Secretario: Roger Baquedano L6pez.

% Publicado en el DOF de Marzo 30 de 2001.



ARTICULO QUINTO.- “El agente del MPF en todo momento debera:
FRACCION VI.- “Proporcionar en forma gratuita copia simple de la denuncia o querella

ratificada, que formule la victima u ofendido”.

ARTICULO SEPTIMO.- “El agente del MPF debera informar a la victima u ofendido sobre el estado de la
AP, y en su caso del proceso.
PARRAFO SEGUNDO.- “La victima u ofendido, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
16 del CFPP, tendra acceso al expediente de la AP, tomando en cuenta lo dispuesto en el

articulo octavo del presente acuerdo” [reserva del articulo 13 de la LFCDQ]...

Complementa lo anterior el articulo 4 fraccion | apartado A) inciso fi) con relacién al 2° transitorio, ambos
de la nueva LOPGR, que en materia de atribuciones ministeriales en la AP remite a las demas que

determinen las normas aplicables, como lo es el CFPP.

Es increible la cantidad de problemas que en la practica ocasiona la obtencidn de copias. Los agraviados
por el delito se enfrentan con frecuencia a una actitud renuente de muchos agentes del MPF que les
dificultan o impiden la obtencion de copia de los expedientes, bajo el subterfugio de un celoso sigilo que

debe prevalecer en la investigacion para su buen éxito, pretexto del cual se ha abusado.

Quizas no es fortuito que en la nueva LOPGR no se contemplara un articulo especifico sobre la
expedicién de copias, como lo establecia el articulo 63 de la anterior ley publicada en el DOF del 10 de
mayo de 1996.

;. Sera que el actuar ministerial es tan deficiente que se resguarda en la clandestinidad de sus propias
actuaciones? ¢ Entonces porqué no dar transparencia publica de su labor investigadora? El pretexto de
preservar el factor sorpresa para evitar que el inculpado no se llegue a sustraer de la llamada “accion de

la justicia”, no se puede aplicar por igual a los agraviados por el delito.

De lo antes expuesto se pueden obtener, las siguientes conclusiones parciales:

» El derecho a tener acceso a las actuaciones de la AP, conlleva el derecho de expedicidn de
copias simples o certificadas a las personas con derecho a ello.
» Tradicionalmente, por “sigilo”, el MPF ha considerado prohibido entregar copia a las partes de su

actuacion en los expedientes de AP, sin que exista ninguna disposicion legal en que sustentarse.

> A pesar de las oposiciones injustificadas del MPF, en la actualidad existen los siguientes
fundamentos legales que hacen posible que el agraviado y el inculpado puedan recabar copia de
autos o diligencias de la AP: los articulos 16 parrafo segundo y 25 parrafo segundo del CFPP; el

articulo 63 de la LOPGR de 1996 con relacion al articulo 2° transitorio de la actual ley de



diciembre 27 de 2002; y, los articulos quinto fraccion VI 'y séptimo parrafo segundo del acuerdo
del titular de la PGR numero A/018/01.

Para que las personas legitimadas puedan sacar copia de las actuaciones de la AP, previamente

se requiere que se emita una resolucion por parte del MPF.

Las personas legitimadas en cuyo favor Unicamente se dictara tal resolucion son: el inculpado,

su defensor, la victima, el ofendido y su representante legal.

Los agraviados por el delito al tener acceso a la AP estan legitimados para conseguir copias del

expediente.

Lo mas seguro es que se requiera promover un juicio de garantias para obligar al MPF renuente

a entregar las copias. Y

Solamente habra responsabilidad cuando se proporcionen copias del expediente indebidamente.



3. Tercera garantia: Obtener la reparacion del daio.

La fraccion IV del apartado “B)” del articulo 20 constitucional que impone, al ministerio publico, por un
lado, el deber de solicitar la reparacion del dafio causado (cuando sea procedente), y, por el otro, al juez
la obligacion de no absolver si se trata de sentencia condenatoria, ha quedado también marginada de la

AP, dado el momento procesal para su obtencién:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADOB)][...]
FRACCION IV.- “Que se le repare el dario. En los casos en que sea procedente, el ministerio pablico estara
obligado a solicitar la reparacion del dafio y el juzgador no podréd absolver al sentenciado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

“La ley fijara procedimientos &giles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del dafio”.

Ademas, la ley fundamental, en materia de reparacion del dafio no comprende expresamente el “moral” ni
los perjuicios, es decir, los deja fuera. Con la salvedad del parrafo segundo de la fraccién | del apartado
“A)” del articulo 20 constitucional, en lo relativo a la forma y monto de la caucién que otorgara el inculpado
para obtener su libertad provisional. Es entonces la ley sustantiva penal federal la que describe lo que

comprende dicha reparacion, como se vera mas adelante.

El articulo 141 del CFPP ni siquiera contempla el derecho de los agraviados por el delito a la reparacién
del dafio. Su pendltimo parrafo Unicamente lo menciona, con motivo de los datos o pruebas que podran
proporcionarle al MPF o al juez, directamente o por medio de aquél, para acreditar los elementos del tipo

penal, la responsabilidad (probable o plena) del inculpado y el monto de la reparacion del dafio.

Como se sefald, la fraccion | del apartado “A”, del articulo 20 de la CPEUM, exige que la caucion
garantice al ofendido los dafios y perjuicios (desde la reforma de 1984), para la libertad provisional del
inculpado. Asi, una norma que estatuye los derechos de la parte con interés opuesto al de los agraviados

por el delito es la que se ocupa de garantizar los posibles perjuicios.

El articulo 20 constitucional evoluciond desde su redaccidn original de 1917, que permitia en todo juicio
de caracter penal poner que al acusado en ‘libertad bajo fianza” hasta de 10 mil pesos (segun sus
circunstancias personales y la gravedad del delito imputado), inmediatamente que lo solicitara, siempre

que el delito no mereciera una pena mayor de 5 afios.

Posteriormente, por reforma publicada en el DOF de diciembre 2 de 1948, durante el sexenio de Miguel

Aleman Valdez, se introdujo por primera vez el “termino medio aritmético” no mayor a 5 afios de prision



para que el juez fijara fianza por un monto no mayor de 250 mil pesos, salvo que representara beneficio

economico para el autor del delito o causara un dafio patrimonial a la victima.

En enero 14 de 1985, a iniciativa de Miguel de la Madrid, el DOF publicd una segunda reforma a dicho
numeral conforme con la cual el juez, al conceder o negar la libertad bajo caucion, tomaria en cuenta las
modalidades del delito. Ademés el monto de la caucion seria en base al salario minimo general vigente
en el lugar de comision del delito, con un limite hasta de 4 afios. Asegurando la reparacion de los dafios o

perjuicios con una garantia cuando menos 3 veces mayor a los causados y al beneficio obtenido.

Actualmente la reparacidn no sélo busca reprimir al condenado, pues segun el articulo 30 del CPF (Unica ley
que da detalles, seguin se ha mencionado), comprende ademas 3 aspectos: Restituir la cosa obtenida por el
delito o el pago de su precio; indemnizar el dafio material y moral causados, incluyendo el pago de
tratamientos curativos necesarios para la recuperacion de la salud de la victima, y en caso de delitos sexuales

y violencia familiar, los tratamientos psicoterapéuticos; y, resarcir los perjuicios ocasionados.

Por su parte, el articulo 42 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, publicado en el DOF de septiembre
17 de 1999, resulta mucho mas protector al incluir también el reestablecimiento de las cosas al estado
que guardaban antes del delito, los frutos y accesorios, asi como el pago actualizado de salarios en caso

de incapacidad laboral.

Una nueva visién del derecho suscita la conciencia de que los legisladores no deben abandonar a sus
representados en estos momentos de tanta angustia.

La gente esta aterrorizada sin poder salir a la calle a ninguna hora, donde ya ni siquiera en sus hogares
pueden estar tranquilos ante los alarmantes indices de delincuencia. Si en el caso del “cobro” del dafio
material ha sido muy dificil obtener la reparacion, es una realidad que no se puede esperar mejor suerte

para el dafio moral y los perjuicios.

En consecuencia, es imprescindible tutelar verdaderamente, tanto en el CPF como en el CFPP, los
derechos de los agraviados por el delito y repararles el dafio sin tener que esperar eternizados
procedimientos para que se dicte sentencia, pues a pesar de que la CPEUM refiere que la ley fijara

procedimientos agiles en esta materia, la cifie a la ejecucion de la condena.

Ante ello, existe una corriente en México que propone regresar a la naturaleza de responsabilidad civil de
la reparacién del dafio, con que el CPF de 1871 la preveia, olvidando que el Cddigo de 1929 la convirtid
en pena publica para evitar “dejar sola a la victima” frente al fallo de un tribunal civil. Un caso peculiar

esta en el articulo 16 parrafo primero el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos, que



permite al ofendido intervenir en el resarcimiento, a pesar de que competa al ministerio publico por ser

pena publica:

ARTICULO 16.- “El ofendido podra ejercitar ante el juzgador penal la accion civil de reparacién de darios y
perjuicios ocasionados por el hecho sometido a esa jurisdiccion. Cuando el ofendido no ejercite la accion, lo

haré el ministerio publico de oficio o a solicitud de aquél. La reclamacion de dafios y perjuicios se sustanciara

como procedimiento especial |...].91

Los articulos 29 y 37 del citado CPF estipulan que la reparacion del dafio proveniente de delito se mandara
hacer efectiva igual que la multa, es decir, mediante el “procedimiento econdmico coactivo”, enviandose a la
autoridad fiscal copia certificada de la sentencia condenatoria ejecutoriada. Ello debido a que se considera
pena publica por el articulo 34 del CPF, y la exigira el MPF, ante quien el ofendido (o sus derechohabientes)

podran aportar datos y pruebas para demostrar su procedencia y su monto.

® Legislacion Penal Procesal para el Estado de Morelos. Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado
Libre y Soberano de Morelos. Publicado en el Diario Oficial “Tierra y Libertad” el 9 de octubre de 1996. Editorial
SISTA. México, D.F. 2004. pp. 159 y 160.



Hay que aclarar, que si bien como esta disefiado el actual marco legal, légicamente no se podria
pretender la obtencién de la reparacion del dafio desde el procedimiento de AP, si es posible permitir que
los agraviados por el delito realicen actos inclinados a dicha prestacién desde un principio, en forma
accesible, expedita y poco costosa, para asi obligar al MPF a asegurarse de preparar la accion

correspondiente.

Una modalidad de aplicacion de ésta Gl en la AP seria exigir a que el MPF de oficio recabara las pruebas

necesarias para el éxito de la accion de reparacion del dafio, y no que se limitara a pedirsela al juez.

Por ofra parte, ademas de que los agraviados por el delito tienen que esperar todo el tiempo que tarde el
procedimiento penal para recibir los beneficios de la reparacién del dafo, otro problema consiste en que
se encuentran con que el inculpado por lo general es insolvente. Por ello se plantea la posibilidad de que,
en ciertos casos, el Estado, bajo determinadas reglas, pueda pagar la reparacion, parcial o
supletoriamente, de manera inmediata al agraviado, sobretodo cuando su salud fisica 0 mental resulte

menoscabada.

Algunos sistemas latinoamericanos avanzados cuentan con fondos estatales para reparar el dafio®
cuando el delincuente resulte insolvente y la victima se encuentre en estado de necesidad y urgencia a
causa del delito. Asi el Estado otorgaria la reparacion subsidiariamente mientras se dicta sentencia firme,

y recuperaria su pago exigiéndolo posteriormente al condenado, mediante las autoridades competentes.

Incluso se podria estatuir la reparacién inmediata, desde la AP, al menos en forma provisional, mediante
un “fondo” como el dispuesto en el articulo 41 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. Con ello, no se
violentarian tampoco los derechos del inculpado, principalmente por lo que respecta al principio de

“presuncion de inocencia”, puesto que no se estaria prejuzgando, aunque existe la posicion contraria.

El problema estriba en delimitar a cargo de quién debe estar estd prestacion en tanto exista una
sentencia condenatoria irrevocable, en qué casos primordialmente se otorgara, y en cémo evitar que la

corrupcion desvirtué el pago subsidiario o provisional convirtiéndolo en negocio propio.

2 La existencia de esta clase de fondos los recomienda la DPFVD en su PRINCIPIO 13.- “Se fomentard el
establecimiento y la ampliacion de fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también
podrdn establecer otros fondos con ese propdsito, incluidos los casos en que el Estado de nacionalidad de Ila
victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dano sufrido”.



Al respecto se ha discutido la implantacién de todo un sistema de justicia “retributiva” que garantice a los
agraviados por el delito la reparacién de sus bienes y derechos afectados, a través del trabajo del

sentenciado, dejando de lado el modelo tradicional centrado en el castigo al delincuente.

Los articulos 30 fraccion IV y 36 del Codigo Penal para el Distrito Federal prevén tal trabajo como pena
autonoma o sustitutiva de la prision o multa, consistente en prestar “servicios remunerados, en
instituciones publicas, educativas o empresas [...] bajo autoridad y vigilancia de la autoridad ejecutora”,
en jornadas no humillantes ni degradantes fijadas por el juez, distintas a la fuente de subsistencia del

sentenciado.

Se considera que esta medida vigente en el DF seria buena opcion para obtener recursos para reparar el
dafio a los agraviados por el delito, siempre y cuando no funcione como pena auténoma sino como
“beneficio sustitutivo” al que voluntariamente se acoja el inculpado, sin olvidar que la readaptacion social

debe ir aparejada de la restitucion de los dafios y perjuicios ocasionados.

Para la doctora Lima Malvido, la funcién represora del derecho penal debe ampliarse obligando al
inculpado, como parte del tratamiento para su recuperacion, a responder de forma preferente a la victima,
resarciéndole el dafio, y tratando que quede con el menor trauma posible, a través de métodos de

reconciliacién extrajudicial y de compensacion directa entre el inculpado y la victima y su familia:

“Una de las formas en que el delincuente aprenderia a valorar el dafio que causé su comportamiento seria

acercarlo, cuando el caso lo permita, a su victima, para que se responsabilice de la reparacion”.9

La llamada “justicia restaurativa” es aplicada en Londres, Inglaterra, a decir de la magistrada Emma Meza
Fonseca,® a nivel juvenil, como método de readaptacion social y medio alternativo de solucion de
conflictos, mediante la conciliacion, donde un mediador técnico previamente entrevista, por separado, a la

victima del delito y a su autor, buscando su encuentro personal de diélogo y la obtencién de un acuerdo:

“Se busca que las personas que cometen crimenes recapaciten sobre lo que han hecho y busquen remediarlo
[...]. El gobierno cree que dando a las victimas su voz en el sistema de justicia criminal lograran mejorarlo y

obligar a los delincuentes a responsabilizarse de sus acciones y asi detener su vida delictiva”.

Finalmente, esta autora resalta que los agraviados por el delito evidentemente quedan mas satisfechos
con la justicia restaurativa que con los procedimientos de la Corte, al menos en cuanto a la reparacion;
ademas de que se logra “la re-socializacion del delincuente al eximirlo de las consecuencias nocivas y
socialmente discriminatorias de la prision”, gracias a su compromiso asumido con el agraviado con lo que

tendra la impresién de volver a ser aceptado por la sociedad.

% Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, p. 17.
% Meza Fonseca, Emma. Articulo: “Una Visita por el Sistema de Justicia del Reino Unido”. Revista
Compromiso. Poder Judicial de la Federacion. Ao 3. Numero 39. México, D.F. Septiembre 2004. pp. 28 y 29.



Por su parte, la Ley de Atencion y Apoyo a las Victimas del Delito para el Distrito Federal en su busqueda
de que la reparacion del dafo sea una realidad, instrumenté un fondo en donde se prevén beneficios y

proteccidn econdmica provisional a los afectados a través de un fideicomiso.

En el caso de la AP federal, el articulo 4 fraccion |, apartado “C)” inciso “f)” de la LOPGR® solamente
sefiala que corresponde al MPF solicitar la reparacién del dafo, cuando “proceda”, sin precisar en que

etapa, por lo que se infiere que durante el proceso.

La satisfaccion de esta GI, l6gicamente, no se puede obtener hasta la ejecucién de sentencia firme, sin
embargo, como se ha propuesto puede ser ejercida desde la AP en la medida que el MPF realice actos

tendientes a su demostracion plena desde ese momento.

Ademas el pago de la reparacién (o garantia del mismo) conforme a los articulos 76, 84 fraccién Il y 90
fraccion Il inciso “e)” del CPF, es requisito para el acceso del inculpado a los beneficios de sustitucién y
conmutacion de sanciones, libertad preparatoria y condena condicional. Y es preferente sobre cualquier
otra obligacion posterior al delito, e incluso sobre la multa, con excepcidn de alimentos en materia civil y

las derivadas de relaciones laborales.

Es laudable que la Constitucién conciba inseparables las condenas a la pena y a la reparacion del dafio.
Sin embargo, los articulos 31 bis del CPF y 44 parrafo segundo del Codigo Penal para el Distrito Federal

no lo contemplan asi todavia, ya que Unicamente obligan al juez a “resolver lo conducente”.

% ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF: FRACCION L.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El
ejercicio de esta atribuciéon comprende: APARTADO C).- “En materia de atencién a la victima o el ofendido por
algun delito: INCISO f).- “Solicitar a la autoridad judicial, en los casos en que sea procedente, la reparacion del
dano”.



Sin embargo, si el MPF desde la AP no prepard su acreditacion, y durante el proceso no aport6 las
pruebas necesarias, el juez no tendra bases ciertas para fijar una cantidad liquida, y el fallo sera legal

pero injusto para los agraviados por el delito y para el sentenciado.

Entre los postulados internacionales® de la DPFVD, que equivalen a la Gl de la reparacion del dafio, destaca
la prontitud, la oficiosidad, el resarcimiento, el reembolso, la restitucion, la posibilidad y el establecimiento de

fondos para la indemnizacién.

La experiencia ha demostrado las dificultades para que el MPF realice funciones de auténtica restitucion,
debido a que se concreta a perseguir delitos en representacién de “los intereses de la sociedad’, sin que

ello disculpe que la reparacion no se haga efectiva por defectos en las pruebas ni por omisiones propias.

Como lo mas importante es que la indemnizacion llegue a los agraviados por el delito en el menor tiempo
y en un monto que satisfaga ampliamente el dafio originado, la falta de documentos comprobatorios de
los gastos efectuados o a efectuarse a consecuencia del delito, debe substituirse con dictdmenes
periciales en materia de tasacion, que el MPF puede acreditar con peritos oficiales de la misma

Procuraduria.

La responsabilidad constitucional de que el fiscal solicite la reparacién se debe entender, como se ha
mencionado, en sentido amplio, sin concretarse a una peticidn (muchas veces sin sustento) en su pliego

de conclusiones, sino efectuando desde la AP actos encaminados a comprobarla y obtenerla legalmente.

% PRINCIPIO 4.- “Las victimas serdn tratadas con compasién y respeto por su dignidad. Tendrdn derecho al
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo
dispuesto en la legislacién nacional”.

PRINCIPIO 5.- “Se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener la reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean
expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener
reparacion mediante esos mecanismos”.

PRINCIPIO 8.- “Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran equitativamente, cuando
proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprendera la
devolucién de los bienes o el pago por los danos o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados
como consecuencia de la victimizacién, la prestacion y la restituciéon de derechos”.

PRINCIPIO 9.- “Los Gobiernos revisaran sus prdcticas, reglamentos y leyes de modo que se considere el
resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademads de otras sanciones penales”.
PRINCIPIO 12.- “Cuando no sea suficiente la indemnizaciéon procedente del delincuente o de otras fuentes, los
Estados procuraran indemnizar financieramente: INCISO a).- “A las victimas de delitos que hayan sufrido
importantes lesiones corporales o menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos
graves”. INCISO b).- “A la familia, en particular a las personas a cargo de las victimas que hayan muerto o hayan
quedado fisica y mentalmente incapacitadas como consecuencia de la victimizacion”.

PRINCIPIO 13.- [Cfr. Nota # 92.]. Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, pp. 162 a 164.



Los articulos 136 fraccidon Ill, 38 parrafo primero y 135 parrafo segundo del CFPP prevén el
aseguramiento precautorio, la restitucion provisional®? y la fijacién de garantia para la posible reparacion
desde la libertad caucional del inculpado.® No obstante, el MPF pocas veces emplea estas herramientas
legales en forma correcta, a pesar de que su instrumentacién es obligada segun el articulo 2 fracciones
I, Vl'y IX del CFPP.

En cuanto al aseguramiento,® por ejemplo, el MPF debera solicitarlo en su determinacion al ejercitar
accién penal. No obstante, el articulo 149 parrafo primero del CFPP faculta no sélo al érgano investigador,
sino al ofendido (0 a sus legitimos representantes) a pedir al juez, en la instruccion, el embargo

precautorio de bienes en que pueda hacerse efectiva la reparacion de dafios y perjuicios.

De manera mas especifica el ya citado acuerdo A/018/01, en sus articulos décimo cuarto y décimo quinto
fracciones | y 11,1 obliga al MPF en la AP, a practicar los actos conducentes a acreditar el monto de la

reparacion y a restituir al agraviado en sus derechos.

En la AP los mecanismos tendientes a obtener la futura reparacién del dafio son inoperantes. De ahi que
también se proponga la mediacion y composicién previas.!®! Sin embargo, un inconveniente de éstas
medidas es que al aceptarse el acuerdo por el inculpado, también se estaria aceptando con ello su

culpabilidad, rompiendo con el “principio de presuncion de inocencia”.

La fraccién X del articulo 2 del CFPP faculta al MPF en la AP a promover la conciliacién de las partes “en
caso procedente”, sin esclarecer cuando sera “procedente”. Sin embargo, en la practica ésta atribucion es
deficiente, poco usada, y dirigida a evitar incrementos de carga de trabajo y no a una verdadera

avenencia.

7 ARTICULO 38.- “Cuando en las actuaciones esté acreditado el cuerpo del delito de que se trate, el funcionario
que conozca del asunto dictard las providencias necesarias, a solicitud del interesado, para asegurar sus
derechos o restituirlo en el goce de éstos, siempre que estén legalmente justificados” [...].

% ARTICULO 135, PARRAFO SEGUNDO.- [...] “El ministerio publico fijard la caucién suficiente para garantizar que el
detenido no se sustraera a la accién de la Justicia, ni al pago de la reparacién de los dafios y perjuicios que
pudieran serle exigidos™ [...].

% ARTICULO 136.- “En ejercicio de la accién penal corresponde al ministerio publico: FRACCION Il.- “Pedir el
aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion del dano”.

10 ARTICULO DECIMO CUARTO.- “El MPF, durante la AP, deberd practicar y ordenar la realizacion de todos los
actos conducentes para la acreditacion del monto de la reparacién del dafo”.

ARTICULO DECIMO QUINTO.- “Para efectos de la reparacion del daio, los agentes del MPF, en los casos en que
sea procedente deberdn: FRACCION I.- “Durante la AP, asegurar o restituir a la victima u ofendido en sus
derechos [en términos del articulo 38 del CFPP]; FRACCION Il.- “En el pliego de consignacién, sefialar los
elementos que obren en la AP tendientes a acreditar el monto de la reparacién del dafio a la victima u ofendido,
a fin de que sean valorados por la autoridad para fijar la caucion en caso de [otorgarse] /a libertad provisional”
[...]

1" Supra. Capitulo |, pp. 75 y 76.



4, Cuarta garantia: Careo voluntario con menores

victimas de violacion o secuestro.

Otra Gl excluida tacitamente de la AP es la consagrada en la fraccion V del apartado “B” del articulo 20 de
la CPEUM, que a la vez es una restriccién a la garantia del inculpado de carearse con quienes depongan
en su contra, en funcion de ésta Gl de la victima (menor de edad), de delitos de violacién o secuestro,

para no estar obligados a participar en el desahogo de tal actuacion:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...]APARTADOB)[...]
FRACCION V.- “Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran obligados a carearse
con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacion o secuestro. En estos casos, se llevaran a

cabo declaraciones en las condiciones que establezca la ley’.

En primer lugar hay que determinar si los careos proceden en la AP. Tal prueba, en principio, pareciera
estar reservada al proceso penal, ya que el Ultimo parrafo del apartado “A” del articulo 20 de la CPEUM
deja fuera la fraccion IV del mismo apartado que la contiene. No obstante, se considera legalmente
posible que sean ofrecidos y desahogados como prueba de descargo en la AP ante el MPF, hasta donde

se acarrea la referida limitante a favor de la victima.102

La misma ley adjetiva federal amplia la procedencia del careo en la indagatoria ministerial, puesto que el
articulo 132 del CFPP dispone que en la practica de diligencias de AP se aplicaran “en lo conducente” las
disposiciones del mencionado titulo sexto; y los careos estan regulados precisamente en el capitulo VII

de dicho titulo del mismo CFPP, concretamente en los numerales 265103 al 268.

2 Desde que se adicioné ésta fraccion en la reforma de septiembre 21 de 2000, ha quedado de la siguiente
manera: “En todo proceso de orden penal [...] el inculpado tendra las siguientes garantias: Cuando asi lo
solicite, sera careado, en presencia del juez, con quien deponga en su contra, salvo lo dispuesto en la fraccién
V del apartado B de este articulo”. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de
México. Op. Cit. Nota # 84, Fraccion IV del apartado “A” del articulo 20 constitucional, p. 310.

1% Este articulo aclara que salvo los llamados careos constitucionales, previstos en el articulo 20 fraccién IV
(ahora en su apartado “A”, aunque el texto del articulo no se ha adecuado a la reforma constitucional),
solamente puede haber careos (procesales) si los solicita el inculpado o su defensor, cuando exista
contradiccion sustancial en las declaraciones de 2 personas.



Careo significa enfrentar a una persona cara a cara con otra, para esclarecer cual de los 2 miente, por
ello constituye un medio de prueba en el proceso penal, pero también puede desahogarse en la AP, como
se ha mencionado, conforme con una tesis aislada'® del 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito que
considera que los careos que practique el ministerio publico no invaden la esfera judicial, partiendo de la

regla de la admision de cualquier prueba no contraria a derecho.

Una vez establecido que legalmente puede desahogarse el careo durante la AP hay que puntualizar que
constitucionalmente'?s se consideran menores de edad en todo el pais, a quienes tengan menos de 18

afios, y por tanto no tienen obligacion de carearse si fueron victimas de violacion o secuestro.

Sin duda, es indispensable que la autoridad procure seguridad a los menores de edad que por haber sido
victimizados en tan reprochable forma, se encuentren en un estado de vulnerabilidad, para evitar que

sufran todavia mas dafios emocionales durante la secuela procesal para condenar a sus agresores.

Asi el articulo 4 fraccion |, apartado “C)”, inciso “g)", de la LOPGR'% hace posible que el MPF evite el

careo del menor en ejercicio de ésta Gl, al informarle que no tiene obligacion de participar en el.

Es valido, por lo tanto, que las victimas evadan al careo, no solo por la desagradable experiencia de
volver a ver al agresor, sino por verdaderos motivos de seguridad personal y familiar.
No obstante, con tal de evitar la amenaza muchos prefieren engrosar la “cifra negra’ no denunciando por

temor, o para evitar las molestias del procedimiento y la indolencia de las autoridades.

Se coincide con el doctor Sergio Garcia Ramirez'07 en que es insuficiente librar a un menor de la terrible

experiencia de carearse con quien probablemente lo violé o secuestrd, debido a que estos 2 delitos no

104 “CAREOS PRACTICADOS POR EL MINISTERIO PUBLICO. NO INVADEN LA ESFERA JUDICIAL.- EI ministerio publico
esta facultado para practicar las diligencias de AP que sean urgentes, en términos del articulo 23 de la LOPGR, y
si a fin de averiguar la verdad, practica careos, esto no implica invasion a la esfera del poder judicial, puesto
que los careos que practica el representante social son para esclarecer los hechos y asi determinar el ejercicio
de la accién penal, aportando a la autoridad judicial las pruebas de la existencia de los delitos y de la
responsabilidad de los inculpados en términos de lo dispuesto por el articulo 136 fraccién IV del CFPP; ademas,
de conformidad con el articulo 206 del mismo ordenamiento legal invocado, son admisibles todos los medios
de prueba que no sean contrarios a derecho, independientemente de que durante el proceso se dé cabal
cumplimiento a lo establecido por la fraccion IV del articulo 20 constitucional”. Semanario Judicial de la
Federacion, 82 época, tomo X1V, julio 1994. p. 483. 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito. Amparo Directo 355/87.
Soledad Garcia Alcala. Junio 2 de 1988. Unanimidad de Votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Jorge
Patlan Origel.

% En marzo 12 de 2006, entré en vigor la reforma al articulo 18 parrafos cuarto, quinto y sexto constitucional,
publicada en la primera seccion del DOF de diciembre 12 de 2005, por la que se establece un sistema de justicia
integral aplicable a quienes tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 aiios de edad, asi como la creacion
de leyes, instituciones, tribunales y autoridades especializadas en la procuracion e imparticion de justicia para
adolescentes. Supra. Nota # 8.

% ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF: FRACCION L.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El
ejercicio de esta atribuciéon comprende: APARTADO C).- “En materia de atencién a la victima o el ofendido por
algun delito: INCISO g).- “Informar a la victima o al ofendido menor de edad, que no esta obligado a carearse
con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacion o secuestro. En estos casos, las declaraciones
respectivas se efectuaran conforme lo establezcan las disposiciones aplicables”.

7 Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario. Garcia
Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 14, p. 323.



son los unicos que conllevan una presion psicolégica intensa. Mas no en que la exclusion del careo afecte

“el hallazgo de la verdad”, ya que la experiencia ha demostrado su limitada eficacia probatoria en juicio.

Sélo para comparar, en el caso del CPPDF, su articulo 229 extiende la proteccion a los delitos graves con
violencia fisica, aunque siempre limitada a las victimas y testigos menores de edad, por lo que a peticion
de parte el careo puede efectuarse sin confrontacion fisica en recintos separados y con apoyo en algun

medio audiovisual para que el procesado pueda cuestionarlos.

Esta modalidad, al igual que la del careo “supletorio”, consideramos que desvirtia su verdadera esencia,
puesto que solamente al estar frente a frente quienes emitieron declaraciones contradictorias se pueden

apreciar sus reacciones, para que la autoridad esté en posibilidad de conocer la verdad histérica.

Ademas, el uso de alguna camara o medio electronico pudiera ser igual de traumatico para algunos
menores, salvo la Camara de Gessell que en algunos paises se usa en diligencias de identificacion sin

enfrentar cara a cara a la victima con el victimario. Aunque una cosa es el careo y otra la identificacion.

El articulo décimo séptimo del multireferido'0® acuerdo A/018/01 del Procurador, pormenoriza lo que el
MPF debe hacer en estos supuestos, que aunque se enfocan al proceso, por los motivos ya sefialados,
también son aplicables a la AP. Entre estos deberes aparece que una vez informado su derecho a la
victima se presente la oposicion al careo para que las declaraciones se efectien como “establezca la ley”.
De este modo, la unica obligacion del MPF queda limitada a informar la GI en estudio, y sélo ird méas alla si
la victima se acoge a la misma, en cuyo caso formulara la oposicion ante el juez del conocimiento del

asunto.

De la redaccion de ésta Gl se vislumbra que si la victima menor de edad acepta el careo por si mismo, o
a través de su representante, tal prueba podria presentarse sin vulnerar su derecho a no estar obligado a
carearse, es decir, no se trata de una prohibicion. Asi lo confirma el referido articulo décimo séptimo del
acuerdo del titular de la PGR, el cual es muestra de la manera como la interpretacion “no judicial” de la

CPEUM va deformando la aplicacién de garantias.

En el caso concreto, para impedir el careo se crea la exigencia de que los agraviados por el delito tengan

que acogerse previamente al beneficio, con lo que se exime a la autoridad (no sélo ministerial sino

18 ARTICULO DECIMOSEPTIMO.- “En caso de que el inculpado por los delitos de violacion o secuestro solicite ser
careado con la victima u ofendido y éste sea menor de edad, el MPF deberd: FRACCION I.- “Informar al
representante legal de la victima u ofendido de la garantia que le otorga el articulo 20 aparatado “B)” fraccion v
de la CPEUM, en el sentido de no ser obligado a someterse al careo; FRACCION Ii.- “Formular ante la autoridad
judicial la oposicién correspondiente con relacion al desahogo del careo, en caso de que el representante legal
de la victima u ofendido se acoja al beneficio constitucional a que se refiere la fraccién anterior; y FRACCION lil.-
“En el supuesto [de] la fraccion anterior, solicitar a la autoridad judicial que se lleven a cabo las declaraciones
en las condiciones que establezca la ley”. Publicado en el DOF de marzo 30 de 2001. Cfr. Cap. |, pp. 58,68 y 78.



judicial) del cumplimiento oficioso de la garantia. Desde una interpretacién meramente literal, “no estar

obligado” no significa que no habra careos, sino que no podran forzar a la victima a tenerlos.

Hecha esta salvedad, se considera que las anteriores disposiciones en realidad si tienden a hacer
efectivo el derecho de este tipo de victimas a negarse al careo, aunque la interpretacion del precepto
debe ser sistematica en pro de las victimas, incluyéndolo como caso de excepcion en la Gl del inculpado

a carearse (articulo 20 apartado “A” fraccion IV constitucional).

Por tanto, se estima que el respeto de ésta y las demas Gl no puede ser potestativo, sino forzoso para las
autoridades, conforme al contenido del articulo 1 parrafo primero de la CPEUM, que otorga Gl en el pais a

todo individuo, sin restriccion ni suspension sino en los casos que la misma Constitucion establezca.

Por Ultimo cabe aclarar que en materia federal es poco frecuente que se lleven asuntos por delitos de
violacién y secuestro. En atencién a ello, seria conveniente que el contenido del acuerdo se reprodujera
en el seno de las Procuradurias de Justicia de los Estados, por ser en el fuero comin donde mas se

conocen tales delitos. Pues en la PGR son contadas las ocasiones de su aplicacion.



5. Quinta garantia: Solicitar seguridad y auxilio.

La Ultima GI excluida de la AP, de manera tacita o por omisién legal, la contempla la fraccion VI (del
apartado constitucional en estudio) relativa a las medidas y providencias previstas en la ley secundaria
para su seguridad y auxilio.'® Tal fraccion ademas de no ser del todo clara, le impone a los agraviados

por el delito el requisito de que las soliciten:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADO B) [...].
FRACCION VI.- “Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su sequridad y auxilio”.

Atendiendo al texto de la CPEUM, en realidad el derecho se concreta a solicitar, mas no a recibir
invariablemente éste tipo de medidas, es decir, si bien la solicitud constituye una exigencia, al mismo
tiempo es el gjercicio de la Gl, y conlleva un acto de autoridad que responda a esa peticion. Esto significa

que el MPF no necesariamente proporcionara las medidas en todos los casos.

Para el doctor Zamora Grant,'10 esta Gl presupone el derecho de peticidn exclusivo de los agraviados por
el delito, y la obligacion de las autoridades de acordar y atender favorablemente las medidas solicitadas

para su proteccidn y auxilio, como son las tendientes a la proteccion de:

“su salud y de su integridad o la de sus familiares y amigos involucrados; [...] sus bienes y posesiones
afectados por el delito y susceptibles de afectarse; [...] sus testigos; a garantizar la restitucion de la cosa
obtenida o dafiada por el delito o el pago de su valor, la indemnizacion del [dafio] material o moral causado y

el resarcimiento de los perjuicios ocasionados”.

El derecho de peticion, asociado a la Gl de nuestro analisis se consagra en el articulo 8 constitucional, el

cual en seguida se reproduce:

ARTICULO 8 CONSTITUCIONAL.- “Los funcionarios y empleados ptblicos respetaran el ejercicio del derecho de
peticion, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica
s0lo podran hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Republica.

“A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene

obligacion de hacerlo conocer en breve término al peticionario” 11

En este caso para que el MPF como empleado publico, esté obligado a emitir un acuerdo escrito, y a darlo
a conocer a los agraviados por el delito, respecto de su solicitud de medidas de seguridad y auxilio, se
requiere, en términos de esta Gl, que la peticion se haya efectuado por escrito, pacifica y

respetuosamente.

1® Supra. Cap. |, pp. 38 y ss, 47 y 48, con relacion al articulo 123 del CFPP.

1 Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 157.

" Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Op. Cit. Nota # 84, p.
142.



Haciendo un paréntesis, debe aclararse que al estigmatizar con el calificativo de “excluidas” a las Gl antes
analizadas, de las cuales la estudiada en este apartado es la Ultima, no es de ninguna manera aceptable
que no se apliquen durante la AP, ni tampoco que se considere que en realidad tengan el caracter de

marginadas en ese procedimiento inicial.

Por el contrario, Unicamente se plantea la posibilidad de que al no estar expresamente contemplada su
obligatoriedad desde el momento de la investigacion ministerial, se cuestione su observancia cuando asi

convenga. Aunque donde la ley no distingue no debe hacerlo la autoridad.

En nuestra opinion, conforme al “principio de legalidad” aducido debe respetarse la totalidad del apartado
“B” del articulo 20 de la CPEUM, sin que se considere relevante el procedimiento penal federal de que se
trate, sobretodo porque la ley secundaria dispone en el articulo 141 (del CFPP) que tales derechos los
tendran los agraviados por el delito, en todo procedimiento. Y si la AP es un procedimiento, luego

entonces estos derechos pueden ser ejercidos desde la misma.

En el caso concreto de la Gl a estudio, la duda es disipada por el articulo 4 fraccién | apartado “C)” inciso
“c)” de la propia LOPGR'2 con la atribucién del MPF para facilitar la identificacion del responsable y evitar
que peligre la integridad de las victimas.

El anonimato en los medios de comunicacion como proteccidn no sélo de la intimidad de los agraviados
por el delito, sino también de su integridad fisica y la de su familia y testigos, para salvaguardarlos de
posibles represalias, como se previé en los casos de delincuencia organizada, debe ser una prerrogativa

en todo tipo de delitos donde se justifique la medida.

Por tanto, se debe garantizar un trato digno y respetuoso por parte de la prensa, que en ocasiones
produce mayor victimizacion, por lo cual el manejo de la informacién en los medios de comunicacion debe
ser confidencial, evitando que los datos se manejen en forma “amarillista”, buscando el equilibrio entre

esta Gl con el derecho a la informacion y la libertad de expresion.

Sobre el particular el principio 6 inciso d) de la DPFVD!13 contiene el equivalente a la Gl de seguridad y

auxilio a los agraviados por el delito, que se presenta abarcando también a su familia y testigos.

"2 ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF: FRACCION I.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El
ejercicio de esta atribuciéon comprende: APARTADO C).- “En materia de atencién a la victima o el ofendido por
algun delito: INCISO c).- “Otorgar las facilidades para identificar al probable responsable y, en los casos de
delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual, privacion ilegal de la libertad, o cuando asi lo
considere procedente, dictar todas las medidas necesarias para evitar que se ponga en peligro la integridad
fisica y psicolégica de la victima u ofendido”.

"3 PRINCIPIO 6.- “Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas: INCISO d).- “Adoptando medidas para indemnizar las molestias causadas a las victimas,
proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los
testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia”. Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota
# 11, Anexo 1, pp. 162 y 163.



De lo antes revisado se aprecia que la LOPGR limita el dictado de todas las medidas necesarias para
evitar poner en peligro la integridad fisica y psicolégica de los agraviados por el delito, a 2 casos: que se

trate de delitos sexuales o de privacion ilegal de libertad; y, que el MPF asi lo considere procedente.

En cambio la DPFVD las amplia al buscar que se indemnice a las victimas por las molestias causadas, se
proteja su intimidad “en caso necesario”, y se garantice no sélo su seguridad, sino la de su familia y

testigos en su favor, contra cualquier represalia e intimidacion.

Como la CPEUM no sefiala cuales seran esas medidas y providencias “que la ley prevea”, y solo remite a
“la ley”, se colige que las mismas son las estipuladas en el CFPP, ya enumeradas anteriormente, 4 a las
que se suman las previstas en los articulos 399 bis parrafo primero [con relacidn al 20 apartado “A)”
fraccion |, parrafo primero, parte final constitucional], 412 fraccion Ill, 413 fraccion | y 421 fraccién Il de

dicho codigo adjetivo.

" Supra. Cap. |, pp. 47 y 48.



Estos numerales niegan la libertad caucional al inculpado (en delitos no graves) cuando el MPF
demuestre al juez que existe “riesgo para el ofendido” o la sociedad; y prevén la revocacién de dicho
beneficio (con independencia de quién otorgue la caucion), cuando el inculpado amenace al ofendido o a

algun testigo.

Finalmente, en este caso el problema de la temporalidad vuelve a aparecer: desde qué momento y hasta
cuando se debe prestar la proteccion, pues el hecho de que el sentenciado en definitiva pase a
compurgar la pena (incluso en un centro penitenciario de “alta seguridad”) no significa que se cancelo el
peligro, sobretodo si debido a la crisis y corrupcidn del sistema desde las carceles's se planean distintos

crimenes, como pudiera ser una venganza.

Puede haber casos en que la proteccién que se requiera para una persona sea vitalicia, lo que
innegablemente implica enormes gastos para el erario publico, y al mismo tiempo deja al descubierto la

incapacidad del Estado para garantizar tranquilidad a sus habitantes en condiciones normales.

Como quiera que se vea, lo cierto es que las autoridades deben garantizar una proteccién plena,
generalizada en principio y especial en estos casos, donde la seguridad y auxilio de los agraviados por el
delito nos lleve necesariamente al ambito de la seguridad juridica, que debe satisfacerse desde la AP, y

que ademas esta relacionada con todas las demas garantias.

Para concluir, los articulos cuarto fraccion | y quinto fracciones I, Il y IlI, del acuerdo A/018/01 del titular de
la PGR, fijan al MPF los lineamientos en materia de seguridad y auxilio a los agraviados por el delito en la
AP,16 Jos que inician con la toma de datos generales y cuidado de su integridad, el trato digno y
respetuoso, y comprenden las facilidades para identificar al agresor y medidas para personas

discapacitadas.

"5 Supra. Cap. |, p. 40, punto “6]”.

16 ARTICULO CUARTO.- “Inmediatamente que la victima o el ofendido por el delito se presente o comparezca ante
el agente del MPF, éste deberd de practicar las diligencias siguientes: FRACCION I.- “Tomar el nombre, domicilio,
lugar y fecha de nacimiento, asi como los demas datos generales de la victima u ofendido cuidando en todo
caso su seguridad”[...].

ARTICULO QUINTO.- “El MPF en todo momento debera: FRACCION I.- “Proporcionar a la victima u ofendido un trato
digno y respetuoso considerando, en su caso, la situacion de vulnerabilidad fisica y emocional en que se
encuentre; FRACCION IL.- “Darle todas las facilidades para identificar al probable responsable. En los casos de
delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual o secuestro se dictaran todas las medidas
necesarias para evitar que se ponga en peligro la integridad fisica y psicolégica de la victima u ofendido;
FRACCION II.- “Cuando se encuentren involucradas personas discapacitadas como victimas u ofendidos del
delito, se deberdn prever las medidas conducentes para la prdctica de las declaraciones y de las diligencias
que sean procedentes, tomando en consideracion la naturaleza de su discapacidad”.



C. Las garantias del articulo 20 aparatado “B” constitucional aplicables desde el procedimiento de
averiguacion previa de manera expresa.

1. Primera garantia: Recepcion de datos o pruebas.

En los siguientes segmentos se revisan cada una de las 4 Gl de aplicacion incuestionable a la AP, en el

orden que el apartado “B” dispone, iniciando con la recepcion de datos o pruebas:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO B) |...]
FRACCION II.- “Coadyuvar con el ministerio ptblico; a que se le reciban todos los datos o elementos de prueba
con los que cuente, tanto en la AP como en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias
correspondientes.

“Cuando el ministerio publico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia, debera fundar y

motivar su negativa’.

No se puede dudar que, hasta por razones practicas, los agraviados por el delito, y sobretodo la victima,

constituyen una pieza clave fundamental para el buen éxito en la investigacion del delito.

La fraccién Il (del apartado “B” del articulo 20 constitucional, en estudio) concerniente a la coadyuvancia
con el ministerio publico, implica la trilogia de derechos deducidos de la anterior cita: recepcién de todos
los datos o elementos de prueba; desahogo de diligencias; y, negativa al desahogo fundada y motivada.

La separacion se hace para efectos practicos y didacticos, analizando en esta parte el primero de ellos.

El tema presenta grandes dificultades en la practica, cuando los criterios de los agraviados por el delito, y
particularmente los de sus representantes (habitualmente abogados), no coinciden con los del agente del
MPF que lleva la investigacion, y por tanto la coadyuvancia lejos de ser eficaz y efectiva es una carga a

menudo tomada de pretexto para el entorpecimiento procesal de la AP, y del mismo proceso penal.

La doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal recalca las limitaciones del derecho a la coadyuvancia, y la
ausencia de una verdadera relacion entre los agraviados por el delito y el ministerio publico que en
ocasiones actlia por su cuenta, sin proporcionarles ninguna informacién, y en otras:

“su pasividad es tan acentuada que deja a la victima en estado de indefension o, en el mejor de los casos la

victima se ve obligada a buscar y proporcionar las pruebas al ministerio pablico.

“Si se maniata a la victima y se le abandona al eventual e ineficiente desempefio del ministerio pablico, que

vale la pena subrayarlo ha venido decayendo en el cumplimiento de su funcién hasta extremos de auténtica

crisis de ineficiencia e ineficacia, la victima quedé en total desamparo” 117

" |slas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit. Nota # 58, pp. 19 y 20.



La ley secundaria se queda corta en cuanto a los términos en que actualmente se desarrolla la
coadyuvancia, la que ha tenido un papel meramente formal ante el “protagonismo” del MPF. Asi el articulo
141 fraccion Il del CFPP (anterior a la reforma constitucional de 2000) se limita a sefalar que los
agraviados por el delito tendran derecho a coadyuvar con esta institucion, sin aclarar la forma en que se

hara efectiva.

El penultimo parrafo del articulo 141 del CFPP solo refiere que se “podran proporcionar” todos los datos y
pruebas con que cuenten para acreditar los elementos del tipo penal, la responsabilidad del inculpado y la

procedencia y monto de la reparacion del dano.

En realidad los propésitos fundamentales de coadyuvar no pueden ser otros que lograr la reparacion de
dafios (material y moral) y perjuicios, asi como la sancién del responsable del delito. Por tanto, debe
consistir en todos los actos necesarios, por pequefios que parezcan, para lograr lo anterior, por lo que el
momento a partir del cual inicia la coadyuvancia, como ocurre con otros derechos, debe ser desde el

primer contacto con la autoridad investigadora.

La LOPGR en su articulo 4 fraccién | inciso b)"18 impone al MPF dentro de la investigacién y persecucion
de los delitos federales, con relacion a los agraviados por el delito la obligacidn de recibir las pruebas que

aporte, como parte de la coadyuvancia, y a fundar y motivar la negativa a desahogarlas.

El principio 6, inciso “b)” de la DPFVD'® contiene el equivalente a la Gl de la coadyuvancia y la recepcion de
datos y pruebas de los agraviados por el delito, el cual busca la presentacion, en etapas apropiadas, no

Unicamente de pruebas sino de sus opiniones y preocupaciones.

Esta figura de la coadyuvancia, implica también un apoyo para que precisamente los agraviados por el
delito estén en posibilidad de cooperar con el MPF, puesto que de lo contrario seria inutil que se les
recibieran datos o elementos de prueba con que cuenten, sin una orientacién previa respecto de su

relevancia y necesidad, ya que no en todos los casos se trata de ofendidos peritos en derecho.

" ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF: FRACCION I.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El
ejercicio de esta atribuciéon comprende: APARTADO C).- “En materia de atencién a la victima o el ofendido por
algun delito: INCISO b).- “Recibir todos los elementos de prueba que la victima u ofendido le aporte en ejercicio
de su derecho de coadyuvancia, para la comprobacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado, asi como para determinar, en su caso, la procedencia y monto de la reparacién del dano. Cuando el
MPF considere que no es necesario el desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su negativa”.

" PRINCIPIO 6.- “Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas: INCISO b).- “Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas
y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio
del acusado y de acuerdo con el Sistema Nacional de Justicia Penal correspondiente”. Lima Malvido, Maria de
la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, p. 162.



Como la procuracién de justicia es gratuita, y en nuestro caso la PGR es la responsable del pleno ejercicio
de la coadyuvancia, y de la participacion de los agraviados por el delito, éstos no estan obligados a saber
las consecuencias de las pruebas que pudieran recabar, ni tampoco a tener que pagar los honorarios de

algun abogado, aun en el caso de que tuvieran los recursos para hacerlo.

La relacion existente entre la coadyuvancia (aportacion de datos, y ofrecimiento y desahogo de pruebas)
y la informacion (de sus derechos y del expediente), se patentiza en la necesidad de que el agraviado
tenga acceso a las actuaciones y participe en ellas, lo que a la vez va unido a la asesoria juridica, de lo
que dependera una sentencia condenatoria y el logro de la reparacion de los dafios y perjuicios

causados.

Todo como una especie de “circulo vicioso” donde si una parte del eslabdn falla se afectan las demas. De
ahi la importancia de ése derecho y la necesidad procesal de que sea ejercido desde un principio en la
AP, pues de lo contrario las consecuencias seran desfavorables para el ofendido, que no recibira

restitucion alguna o sera, en el caso menos negativo, insuficiente.

Se ha discutido mucho sobre la necesidad de conceder igualdad procesal a quien estuvo en desventaja
en el evento delictivo, como un derecho equivalente al otorgado al inculpado para intervenir por si mismo
0 por medio de su defensor.

Acorde con la doctora Lima Malvido, no se quiere que sélo se les dé “ayuda humanitaria” a las victimas,
sino que desde el inicio de la AP se establezcan las relaciones de igualdad ante la ley necesarias para la
solucién real del conflicto, retomandoles su categoria de sujetos de derecho. Es decir, que de todas las

prerrogativas otorgadas al inculpado deben darse al agraviado cuando menos las equivalentes.

En este sentido es importante resaltar que la tesis aislada nimero 1.9°.P.8 P,120 del 9° Tribunal Colegiado

en Materia Penal del Primer Circuito, reitera el reconocimiento constitucional a los agraviados por el delito

120 “OFENDIDO O VICTIMA DEL DELITO. TIENE LA CALIDAD DE PARTE EN EL PROCEDIMIENTO PENAL, A PARTIR DE LA
REFORMA AL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL DEL 21 DE SEPTIEMBRE DE 2000.- El ordinal 20, apartado B, de la
Constituciéon General de la Republica, adicionado por decreto publicado en el DOF [de septiembre 21 de 2000],
en vigor desde el 21 de marzo siguiente, consagra como garantias de la victima u ofendido por algun delito,
entre otras, el derecho a coadyuvar con el ministerio publico y a que se le satisfaga la reparacion del dafio
cuando proceda, con lo cual se le reconocié constitucionalmente el caracter de parte dentro del proceso penal
mexicano; ello es asi, dado que de la exposicion de motivos (de 24 de abril de 1999) que sustenta la reforma, el
legislador evalué6 la necesidad de otorgar garantias a la victima u ofendido del delito para ser considerado
como parte dentro del procedimiento, con la facultad expresa de poder constituirse no sélo en coadyuvante del
ministerio publico dentro de la AP y del proceso penal, sino ademds para estar en aptitud de instruir los
elementos de conviccién que acrediten el cuerpo del delito, la responsabilidad del inculpado y la reparacién
del dafio, en su caso, pudiendo incluso comparecer por si o a través de su representante en todo acto
procesal, a efecto de manifestar todo lo que a su derecho convenga; lo que sin duda lo coloca en una situacion
que le permite la defensa oportuna de sus intereses en cualquier estado del juicio, en razén de que se le deben
recibir todos los datos o elementos de prueba con los que cuente y se deben practicar las diligencias
correspondientes; inclusive, procesalmente esta legitimado para la interposicion de los recursos o medios de
defensa que consagra la ley adjetiva de la materia y que sean necesarios para tal fin, sin que resulte una
condicion para ello que se le reconozca por parte del juez como coadyuvante del ministerio publico”.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 92 época, tomo XVI, agosto 2002, 9° Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito. Tesis aislada nimero: 1.9°.P.8 P. p. 1337. Amparo Directo 569/2002. Marzo 15



de su caracter de partes y de su participacion tanto en la AP como en el proceso mismo, sin necesidad de

que el juez primero lo tenga que reconocer como coadyuvante del ministerio publico.

Es acertado que la exposicion de motivos (de 24 de abril de 1999), a la reforma al articulo 20 (apartado
“B”) de la CPEUM, faculte expresamente a los agraviados por el delito para instruir elementos de

conviccion.

Sélo asi podra colaborar en la acreditacién del cuerpo del delito, la responsabilidad del inculpado y la
reparacion del dafio, ademas de la posibilidad de comparecer (por si 0 a través de representante) en todo
acto procesal a manifestar todo lo que a su derecho convenga; de que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con que cuente; que se practiquen las diligencias correspondientes; y que

interponga los recursos o medios de defensa previstos en la ley adjetiva necesarios para tal fin.

Segun el articulo 249 parrafo segundo del CFPP, los agraviados por el delito o sus representantes legales
(al igual que el inculpado y su defensor) tienen derecho a interrogar a los testigos, lo que implica una
forma de coadyuvancia. Por tanto, también podrian objetar preguntas “impertinentes o inconducentes”.
Este articulo lamentablemente no se respeta, a pesar de que esta comprendido en el titulo sexto del

CFPP y es aplicable en lo conducente a la AP, por mandato del articulo 132 de dicha ley adjetiva.'?!

En la practica casi nunca se informa a los agraviados por el delito la fecha y hora del desahogo de alguna
testimonial u otra prueba, para darles posibilidad de estar presentes. Tampoco se les de oportunidad de
interrogar y objetar preguntas, labor que requiere de servicios profesionales, por lo que incluso estando

presentes s6lo cuando tengan dinero podran tener representante legal particular.

Otro fundamento estd en el articulo noveno del acuerdo A/018/01 del Procurador,'22 que reafirma el
derecho de aportar datos o pruebas y la consiguiente obligacion del MPF a recibir de los agraviados por el
delito toda contribucion documental o de otra indole, con lo que se deja sin efecto, al menos
declarativamente, la desmedida practica de examinar previamente si “conviene” recibir la denuncia,
querella, promocion, datos o pruebas de que se trate, como una especie de prerrevisién indefinida antes

de acusar de recibido.

Con esta ilegal medida, se evita tener que responder en términos del articulo 8 de la CPEUM al agraviado,

puesto que no es posible acreditar en caso de que se aduzcan violaciones a dicho precepto en un juicio

de 2002. Unanimidad de Votos. Ponente: Humberto Manuel Roman Franco. Secretaria: Blanca Fuentes
Sanchez.

2! Supra. Cap. |, p. 79.

2 ARTICULO NOVENO.- “El MPF deberd recibir todos los elementos de prueba que la victima u ofendido le
aporten, en ejercicio de su derecho de coadyuvancia, para la comprobacién del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado, asi como para determinar, en su caso, la procedencia y monto de la reparacion
del dano”.



de amparo (en adelante, JA) que se realiz6 la peticion escrita y respetuosa correspondiente, pues ni
siquiera se tuvo por recibida y no se devolvié acuse alguno al promoverte, y légicamente en los libros de

gobierno no se levantd ningun registro. La opcidn seria acompafiarse de un notario publico.

De esta forma muchos agentes del MPF evitan que sus cargas de trabajo se incrementen al prejuzgar
sobre la recepcion (y no sobre la procedencia de lo solicitado) de los datos o pruebas que entreguen los
agraviados por el delito, para no tener que acordar nada al respecto. Todo ello, en detrimento del derecho

constitucional en estudio.



2. Segunda garantia: Desahogo de diligencias.

Por supuesto que no es lo mismo que el MPF reciba cuanta promocién escrita, documentos y probanzas
(y hasta “tonterias”, porqué no) presenten los agraviados por el delito; a que las admita, las estudie, las

desahogue y tome en cuenta al resolver. El desahogo es lo que en este segmento interesa:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADO B) [...]
FRACCION II.- [...] “a que se desahoguen las diligencias correspondientes”...].

Por su parte el principio 6 inciso “e)’ de la DPFVD'2 contempla un postulado similar a la GI del desahogo
de diligencias solicitadas por los agraviados por el delito, el cual implica que el MPF como la autoridad
encargada de llevar a cabo el procedimiento de AP, evite los obstaculos que impliquen inamovilidad de las
actuaciones, para que esta Gl sea completa, y por tanto indirectamente conlleva el desahogo inmediato

de diligencias.

El doctor Zamora Grant advierte que habra que cuidar que la coadyuvancia implique union de fuerzas y
no que la responsabilidad de probar recaiga en los agraviados por el delito (que no estan obligados a
demostrar su ofensa), y se les orille a gastar sin necesidad en abogados dedicados a presionar al MPF,
pues la intencion del legislador fue dar mayor presencia al agraviado evitando que la autoridad sea

obstaculo a sus intereses, procurando mayor comunicacion entre ambos.

Tal comunicacion resulta escasa y poco productiva. Pero si el ministerio publico proporciona e instruye:

“de todos los pormenores legales, alcances y posibilidades técnico juridicos, la victima sabra que elementos

realmente puede ofrecer que sean de trascendencia en la proteccion y defensa de sus intereses”. 124

2 PRINCIPIO 6.- “Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades
de las victimas: INCISO e).- “Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de
los mandamientos o decretos que conceden indemnizaciones a las victimas”. Lima Malvido, Maria de la Luz.
Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, pp. 162 y 163.

12¢ Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 146.



De ahi la relacién ldgica entre la asesoria juridica y la coadyuvancia, y la importancia de que la
orientacién sea integral, para que pueda ser efectiva la participacién victimal en la AP, y en el futuro

proceso. De ello, también depende el desahogo de las pruebas.

Pero, no todo es positivo, pues la tesis aislada XXIII. 1°.24 P,125 del Primer Tribunal Colegiado del 23°
Circuito cerr¢ al ofendido la posibilidad de tramitar el JA indirecto contra actos del ministerio publico en la
integracion de la indagatoria (diferentes al ingjercicio o al desistimiento de la accién penal), por carecer de
“definitividad”.

En nuestra opinion, la tesis sefialada no debiera aplicarse por referirse a la reforma al articulo 21
constitucional publicada en el DOF de diciembre 31 de 1994, respecto a la posibilidad de impugnar el no
gjercicio y el desistimiento de la accién penal, puesto que actualmente existe una reforma mucho mas

reciente, como se vera en el capitulo tercero de este trabajo.

125 “AVERIGUACION PREVIA. ES IMPROCEDENTE EL AMPARO CUANDO SE RECLAMAN ACTOS U OMISIONES EN SU
INTEGRACION.- No obstante que por reforma publicada [en el DOF de diciembre 31 de 1994], el articulo 21
constitucional fue adicionado en el sentido de establecer la posibilidad de impugnar las resoluciones del
ministerio publico, tal impugnacién sélo es factible tratandose del no ejercicio y del desistimiento de la accién
penal, de tal suerte que si de las constancias de autos se advierte que el representante social se encuentra
integrando la AP correspondiente, a través de ciertas diligencias encaminadas a comprobar el cuerpo del delito
denunciado, asi como la probable responsabilidad del inculpado, resulta evidente que la indagatoria respectiva
se encuentra aun en su fase de integracion, y en ese tenor, el Amparo es improcedente en la medida en que no
se trata de actos que se refieran, por ejemplo, a medidas y providencias de seguridad y auxilio a las victimas
de un delito, o el aseguramiento del objeto del delito y de los bienes que estan afectos a la reparacién del daro,
en cuyo caso pudieran afectarse derechos e intereses legitimamente tutelados en su favor; en otras palabras,
si los actos reclamados se hicieron consistir en diversas omisiones, tales como no efectuar algunos
requerimientos, citar y hacer comparecer al inculpado principal o emplear las medidas de apremio para lograr
diversas comparecencias, que se atribuyen a la representacion social durante la integracion de la
averiguacion, carecen de definitividad para los efectos de la procedencia del JA indirecto, pues si auin no se ha
dictado resolucién sobre el no ejercicio de la accién penal, menos aun puede sostenerse si las violaciones
(actos u omisiones) cometidas durante la averiguacion, privaron a la victima o al ofendido por algun delito de
los derechos que la ley le concede, pues la resoluciéon del ministerio publico sobre el no ejercicio o
desistimiento de la accion penal puede ser impugnada junto con las violaciones del procedimiento. Luego, las
consideraciones expuestas conducen a sobreseer en el juicio con fundamento en el articulo 73 fracciones XV y
XVl de la Ley de Amparo, en relaciéon con los diversos numerales 74 fraccion Ill y 114 fraccion Il de ese
ordenamiento legal”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 92 época, tesis aislada namero XXIII.
1°.24 P, tomo XIX, mayo 2004, p. 1745. Primer Tribunal Colegiado del 23° Circuito. Amparo en Revisiéon 353/2003.
Enero 29 de 2004. Unanimidad de Votos. Ponente: Guillermo Alberto Hernandez Segura. Secretario: Juan
Ramoén Carrillo Reyes. Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, tomo II, materia
penal, pagina 448, tesis numero 564, de Rubro: IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. CUANDO SE RECLAMEN
DEL MINISTERIO PUBLICO ACTOS RELATIVOS A LA INTEGRACION DE UNA AVERIGAUCION PREVIA. Y Semanario
Judicial de Ig Federaciéon y su Gaceta, 92 época, tomo I, enero 1993, p. 264, tesis numero VI. 3°.8 P, de Rubro:
AVERIGUACION PREVIA, CONTRA LAS DILIGENCIAS TENDIENTES A INTEGRARLA, ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE
AMPARO. En nuestra opinion debe proceder el JA cuando la AP esté en su fase de integracién, no soélo si se
trata de medidas y providencias de seguridad y auxilio a las victimas de un delito, o el aseguramiento del
objeto del delito y de los bienes afectos a la reparacién del dafo, en cuyo caso pudieran afectarse derechos e
intereses legitimamente tutelados en su favor. Tampoco compartimos el sobreseimiento conforme al articulo
73 fracciones XV y XVIII en relacion con los diversos numerales 74 fraccion Il y 114 fraccion Il de la Ley de
Amparo, porque los actos carezcan de definitividad por no existir resolucion de inejercicio de la accion penal
susceptible de impugnarse junto con las violaciones del procedimiento.



3. Tercera garantia: Fundamentacién y motivacion de negativa.

La negativa al desahogo de diligencias de manera fundada y motivada constituye un presupuesto, y a la
vez una condicién necesaria de todo acto de autoridad, conforme con el articulo 16 de la CPEUM y

aparentemente incluirla en la fraccion Il implicaria una redundancia:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO B) [...] FRACCION Il [...]
PARRAFO SEGUNDO.- “Cuando el ministerio publico considere que no es necesario el desahogo de la

diligencia, debera fundar y motivar su negativa’.

En efecto, el articulo 16 parrafo primero constitucional fija los requisitos minimos para que un ciudadano
pueda ser molestado por la autoridad. Evidentemente, cuando el ministerio publico omite desahogar
aquellas pruebas con las que los agraviados por el delito pretenden demostrar los requisitos para que se
ordene la aprehensidn del inculpado, y eventualmente se les repare el dafo, implica un acto de molestia.

El parrafo mencionado a la letra establece que:

ARTICULO 16, PARRAFO PRIMERO.- “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa

legal del procedimiento’.

La cuestién de la motivacion y fundamentacion es uno de los principales argumentos de la mayoria de los
JA, en donde se demandan también con frecuencia violaciones al parrafo segundo del articulo 14 de la

maxima ley, el cual dispone que:

ARTICULO 14, PARRAFO SEGUNDO.- “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio sequido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad

al hecho’.

El imperativo del articulo 16 de la CPEUM exige que cualquier acto de autoridad, en ejercicio de sus
funciones, dirigido a inferir alguna molestia al gobernado (no solamente las resoluciones definitivas o que
pongan fin a un procedimiento), esté ineludible, suficiente y debidamente motivado y fundado.

No es lo mismo la ausencia de motivacién y fundamentacion, es decir la falta absoluta de razonamientos
juridicos de la autoridad, que la deficiencia en la motivacion y fundamentacion del acto, es decir, cuando
no son del todo acabados o atendibles, pues es en este Ultimo supuesto en el que se registran las

violaciones mas comunes en la AP.



Aunque en ambos casos, hay que elucidar que lo que sustancialmente afecta a los agraviados por el
delito no es la motivacién o fundamentacion misma, sino los efectos de un acto emitido en estas

condiciones (falta o deficiencia), que representa la indebida admision de datos o pruebas.

La SCJN ha interpretado desde hace mucho lo que se debe entender por fundamentacion y motivacion,
en el articulo 16 constitucional, cuyos criterios han sido reproducidos mas recientemente por los
Tribunales Colegiados de Circuito. La Segunda Sala del alto tribunal'2¢ considera fundamentacion la cita

del precepto en que se apoya, y motivacidn los razonamientos para encuadrar el caso en el precepto.

Segun ésta tesis no basta con que exista un precepto que sustente el acto y un motivo para proceder en
consecuencia, sino que ademas es necesario que exista una completa adecuacion entre los motivos
aducidos y las normas aplicables. Es decir, debe justificarse la aplicacién del fundamento legal y darlo a

conocer al afectado con el prop6sito de que esté en condiciones de producir o preparar su defensa.

Para complementar la interpretacién judicial, por su claridad, se incluye la jurisprudencia nimero: VI.2°.

J/43, emitida mas recientemente por el 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito, que a la letra establece:

‘FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.- La debida fundamentacion y motivacion legal, deben entenderse, por lo
primero, la cita del precepto legal aplicable al caso, y por lo segundo, las razones, motivos o circunstancias

especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el caso particular encuadra en el supuesto previsto por la

norma legal invocada como fundamento” 127

Lo anterior, lleva a concluir que la fundamentacion abarca la precision clara y detallada del precepto legal
aplicable al caso en el cual se apoya una determinacion, incluyendo tanto la ley, codigo o reglamento

correspondiente como sus numerales, fracciones, incisos y parrafos concretos. Pues de lo contrario se

126 “EUNDAMENTACION Y MOTIVACION.- El articulo 16 de la Carta Magna es terminante al exigir, para la validez de
todo acto autoritario de molestia, que el mismo esté fundado y motivado, debiendo entenderse por
fundamentacion la cita del precepto que le sirva de apoyo, y por motivacion la manifestacion de los
razonamientos que llevaron a la autoridad a la conclusion de que el acto concreto de que se trate, encuadra en
la hipotesis prevista en dicho precepto. No basta, por consiguiente, con que exista en el derecho positivo un
precepto que pueda sustentar el acto de la autoridad, ni un motivo para que ésta actiue en consecuencia, sino
que es indispensable que se hagan saber al afectado los fundamentos y motivos del procedimiento respectivo,
ya que solo asi estara en aptitud de defenderse como estime pertinente. Por otra parte, la circunstancia de que
el acto reclamado satisfaga las garantias del mandamiento escrito y de autoridad competente, no le libera del
vicio de inconstitucionalidad consistente en la ya apuntada falta de fundamentacion, pues todas estas
garantias son concurrentes y deben, por lo mismo, ser respetadas por la autoridad en el mismo acto que de
ella emane”. Semanario Judicial de la Federacion, 62 época, 3? parte, tomo XLVIIl, p. 36, 22 Sala de la SCJN.
Amparo en revision 887/61. José Horacio Septién. 21 de junio de 1961. 5 votos. Ponente: Felipe Tena Ramirez.
7 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 92 época, tomo lll, marzo 1996, tesis numero: VI.2°. J/43, p.
769. 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito. Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de
C.V. 28 de junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto
Gonzalez Alvarez. Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario: Alejandro Esponda Rincén. Amparo en
revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen.
Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez. Amparo en revision 597/95. Emilio Maurer Breton. 15 de
noviembre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario: Gonzalo
Carrera Molina. Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretario: Enrique Baigts Mufoz.



dejaria en estado indefension a los agraviados por el delito, al tener que combatir de manera global los

preceptos en que la autoridad funda el acto de molestia.

En cambio, no es obligatorio que la autoridad cite la fecha en que la ley aplicable se publicé en el DOF, ya
que tal indicacion no se considera comprendida en la Gl de fundamentacion, aunque incluir tal dato

facilitaria su localizacion y la consecuente defensa del gobernado.

En suma: la motivacién comprende la precision de las circunstancias especiales, razones particulares o
causas inmediatas tomadas en consideracion para emitir el acto. Es decir, el razonamiento de los motivos
cuya existencia hacen aplicable al caso concreto la ley en que se funda el acto, de modo que estos
motivos o causas que la autoridad tomé en cuenta para dictarlo se adecuen exactamente a la hipétesis de

la norma en la que pretende apoyarse.

Es frecuente que se emitan actos fundados en alguna tesis aislada o de jurisprudencia, como fuente de
derecho de nuestro sistema juridico, limitandose la autoridad a citarla o incluso transcribirla, pero sin
explicar las razones por las cuales llego a la conclusién de que el caso concreto de que se trate encuadra
en los presupuestos de la norma invocada. Esto es incorrecto, ya que adolece de la consiguiente
motivacion necesaria de su aplicacién al asunto.

Esta garantia se explica a partir del “principio de legalidad” como sustento tedrico del “estado de
derecho”, por el que toda actividad institucional del gobierno debe apegarse estrictamente al mandato de
la ley, con la prohibicion tajante de realizar actos de autoridad por encima de los limites del marco legal.

Por ello la necesidad de fundar y motivar.

La legalidad a contrario sensu en cuanto a los gobernados solo es aplicable para el efecto de que puedan
realizar cualquier acto no prohibido expresamente por la ley, entendiéndose que lo que no esté vedado en

ella estara permitido.

Finalmente, es significativo que el acuerdo A/018/01 del Procurador, en sus articulos décimo y décimo
primero establece que cuando el MPF acuerde practicar diligencias en que deba estar presente el
inculpado, notificara de preferencia por correo certificado (conforme con el presupuesto) o al menos por
estrados, a los agraviados por el delito para que asistan al desahogo, en su caso. Igualmente notificara el

acuerdo que niegue desahogar diligencias promovidas por ellos.



4, Cuarta garantia: Atencion médica y psicolégica “de urgencia”.

La fraccion Il del apartado “B” de la CPEUM, dispone la atencién médica y psicoldgica de urgencia, desde

la comision del delito:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima, o el ofendido,
tendran las siguientes garantias:
APARTADO B).- “De /a victima o del ofendido:

FRACCION IIl.- “Recibir, desde la comision del delito, atencion médica y psicoldgica de urgencia”.

Esta Gl de los agraviados por el delito se reproduce en el articulo 141 fraccién IV del CFPP, como el
derecho a recibir, cuando lo requieran (en todo procedimiento penal), “asistencia médica de urgencia y

psicoldgica”.

La DPFVD'2¢ en sus principios 14, 15y 17 contiene la Gl revisada, extendiéndola a la asistencia a los
ambitos material y social, y por tanto no se limita al aspecto médico y psicoldgico, ademas de que impone
el deber de informar a la victima de los servicios disponibles (que deben de estarlo necesariamente), y de

facilitarle su acceso, lo cual es indispensable en una apropiada atencion.

Para conocer lo que debe entenderse por “urgencia’, nos remitimos al articulo 72 del reglamento de la
LGS, segun el cual se presenta cuando existe cualquier problema médico-quirirgico agudo, que ponga en

peligro la vida, un érgano o una funcidn, y que requiera atencién inmediata.

La CPEUM, como puede verse, descarta aquella atencion médica no urgente, como el tratamiento
psicologico prolongado o los de rehabilitacion que resultan tan costosos en instituciones privadas. Por
tanto, la Constitucion condiciona la asistencia médica a que sea “de urgencia’, mientras que la ley
adjetiva (CFPP) restringe la psicoldgica a que el agraviado por el delito “lo requiera”.

Esta condicién revela que el articulo 141 del CFPP no se ha ajustado a la reforma constitucional de 2000.
No obstante el vocablo requerir debe tomarse en su acepcion mas benéfica para la victima, es decir que

la asistencia psicoldgica se preste en el momento en que se necesite, y no cuando la pida el ofendido.

Este derecho implica una modalidad del derecho universal a la salud, pues se trata de cuestiones de

humanidad y solidaridad. Por tanto, tiene que ver a su vez con la Gl prevista en el articulo 4 parrafo

2 PRINCIPIO 14.- “Las victimas recibirdn la asistencia material, médica, psicolégica y social que sea necesaria,
por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y autéctonos.

PRINCIPIO 15.- “Se informara a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y demas
asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

PRINCIPIO 17.- “Al proporcionar servicio y asistencia a las victimas, se prestara atenciéon a las que tengan
necesidades especiales por la indole de los danos sufridos o debido a factores como los mencionados en el
pdrrafo 3 supra”. Lima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, Anexo 1, p. 164.



tercero constitucional, que establece que toda persona tiene derecho “a la proteccion de la salud”’, y

remite a la ley (de salud) para la definicion de las bases y modalidades de acceso a estos servicios.

La LGS define los servicios de salud como aquellas acciones “dirigidas a proteger, promover y restaurar la
salud de la persona y de la colectividad”, y los clasifica en atencion médica, salud publica y asistencia
social. Y su articulo 27122 enumera los servicios basicos de la proteccion de la salud, desde la educacion,

prevencion y nutricion, hasta la atencién médica (incluso mental), y los medicamentos e insumos.

El articulo 188 parrafo primero del CFPP sefiala que la atencién médica a quienes sufran lesiones
provenientes del delito se proporcionara en hospitales publicos. Asi interviene, por ejemplo, la “Cruz Roja”
u otra institucién similar, pero no la PGR o el MPF, al no requerirse de su autorizacién ni indicaciones al

respecto, aunque algunas procuradurias dan servicio de terapia psicologica de manera directa.

A manera de ejemplo, como dato comparativo, la primera ley de victimas fue la “Ley de Auxilio a las
Victimas del Delito del Estado de México”, publicada, en la Gaceta del Gobierno del Estado de México, de
agosto 20 de 1969. Sin embargo, en los hechos esta reglamentacion ha quedado como muestra de la

discrepancia entre el derecho declarado y su efectiva instrumentacion factica.130

2 ARTICULO 27.- “Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se consideran servicios bdsicos de
salud los referentes a: FRACCION I.- “La educacién para la salud, la promocién del saneamiento bdsico y el
mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente; FRACCION Il.- “La prevencion y el control de las
enfermedades transmisibles de atencién prioritaria, de las no transmisibles mas frecuentes y de los
accidentes; FRACCION Illl.- “La atencién médica, que comprende actividades preventivas, curativas y de
rehabilitacion, incluyendo la atencion de urgencias; FRACCION IV.- “La atencion materno-infantil; FRACCION V.-
“La planificacién familiar; FRACCION VI.- “La salud mental; FRACCION VII.- “La prevencién y el control de las
enfermedades bucodentales; FRACCION VIil.- “La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales
para la salud; FRACCION IX.- “La promocién del mejoramiento de la nutricién, y FRACCION X.- “La asistencia
social a los grupos mas vulnerables”.

% Otras entidades como Jalisco, Sinaloa, Tlaxcala y Tamaulipas, aunque cuentan con su propia ley de
victimas, carecen de los servicios al respecto, o al menos de la infraestructura humana y material de la
Procuraduria General de Justicia del DF, que desde 1989, da servicios de atencién y apoyo a las victimas, y se
considera pionera en éste renglén. Aunque hasta abril 22 de 2003 se publicé su propio marco juridico adicional
al procesal preexistente, se ha especializado en delitos sexuales, violencia familiar, personas extraviadas y
ausentes, delitos violentos, riesgos victimales y maltrato, entre otras areas.



Sin duda la apertura de servicios de atencion victimoldgica y el impulso de modelos novedosos ha sido
determinante para ver y tratar a los agraviados por el delito de forma mas humanista. Sin embargo, los
programas oficiales que se implementen deben comprender todas las necesidades de la victima, que son

de naturaleza material, médica, psicoldgica, educativa, juridica, financiera, social y afectiva.

Aunque en principio no es el Estado quien priva a los agraviados por el delito de sus bienes juridicos, sino
el evento delictivo en si, se estima que una atencion integral publica debe lograr el reestablecimiento de
su equilibrio fisico y emocional desde el punto de vista social, psicolégico, médico, legal y moral, para

reintegrarlos a la sociedad de manera oportuna.

Para el disefio estratégico de programas operativos de atencién a victimas es fundamental la seleccién y
capacitacion (técnica y operativa) del personal, la modernizacién administrativa y juridica, la
especializacion profesional, la eleccion de espacios fisicos adecuados, apoyos materiales suficientes, un
manual operativo y la vigilancia y evaluacién continua del servicio. Sin embargo, lo mas importante es la

idoneidad del elemento humano y sus conocimientos no sélo periciales sino de sentido humanitario.

Para nuestro estudio (federal), el capitulo Ill del titulo quinto del CFPP, que agrupa las disposiciones
comunes a la AP y a la instruccion, prevé la atencion médica a los lesionados. Su articulo 192 prevé que
cualquier médico atienda y/o traslade al lesionado que necesite pronta atencion, del lugar de los hechos

al sitio apropiado, sin esperar la intervencion de la autoridad.

La LOPGR en su articulo 4, fraccién |, apartado “C)

inciso “e)",131 establece éste derecho como
obligacion del MPF desde la AP, y lo extiende a otras personas ademas de los agraviados por el delito.
Esta extension es retomada en el articulo décimo segundo del acuerdo A/018/01 emitido por el

Procurador.132

131 ARTICULO 4.- “Corresponde al MPF: FRACCION I.- “Investigar y perseguir los delitos del orden federal. El
ejercicio de esta atribucion comprende: APARTADO C).- “En materia de atencion a la victima o el ofendido por
algun delito: INCISO e).- “Dictar las medidas necesarias y que estén a su alcance para que la victima u ofendido
reciba atencion médica y psicolégica de urgencia. Cuando el MPF lo estime necesario, tomara las medidas
conducentes para que la atencion médica y psicolégica se haga extensiva a otras personas”.

32 ARTICULO DECIMO SEGUNDO.- “Los agentes del MPF serdn responsables de dictar todas las medidas
necesarias y que estén a su alcance, para que la victima u ofendido reciba atencion médica y psicolégica de
urgencia. Cuando el agente del MPF lo estime conveniente, tomard las medidas necesarias para que [ésta
atencion] [...] se haga extensiva a los familiares de la victima u ofendido”.DOF. 30 de marzo de 2001.



Esta Ultima disposicién responsabiliza al MPF del dictado de medidas necesarias para la atencién médica
y psicoldgica de la victima. Sin embargo, la trampa de tal obligacién reside en 2 condiciones: que sean
necesarias y estén al alcance de la autoridad. Asi una vez mas un simple acuerdo limita la GI con nuevos

elementos no exigidos por la CPEUM. Igual sucede en la extension de dichas medidas a sus familiares.

La atencion de necesidades de las victimas para ser efectiva, debe iniciar con un trato mas humano y
adecuado a su condicidn, incluyendo apoyo y asistencia psicolégica y social, para reincorporarlas de la
mejor forma a su cotidianidad, y que finalmente logren verdadera justicia integral, no sélo atencion y

apoyo.

Es importante que la atencion y prestaciones de salud, cumplan las condiciones referidas por los articulos
51 de la LGS y 48 de su reglamento, conforme con los cuales seran oportunos y de calidad iddnea; la
atencién sera profesional y éticamente responsable; y, el trato sera digno y respetuoso para los usuarios.

Por lo que no basta con otorgar el servicio para cumplir con la Gl sino que debe ser de efectiva calidad.

Parece “normal” que la atencién médica, y sobretodo psicoldgica, sean limitadas indebidamente a los
casos de delitos sexuales, y muchas personas afectadas por hechos ilicitos de otra indole crean no tener
derecho a recibir este tipo de atenciones y cuidados. Esto es equivocado, puesto que dicha GI no es

exclusiva de determinados delitos, aunque los mencionados requieren una especial sensibilidad.

Como la Procuraduria no puede dar todos los servicios ni estudios de campo, evaluacién de situaciones y
terapia emocional, debe existir una infraestructura que involucre a otras instancias de la Secretaria de

Salud, al ser ésta la materia a preservar para quienes han sido objeto de algun delito.133

Se considera que los agraviados por el delito no deberian sufragar honorarios por servicios de psicdlogos,
psiquiatras, traumatélogos, médicos, enfermeras, trabajadoras sociales, y demas profesionistas, ni gastos
de hospital, laboratorio clinico, medicamentos y protesis, por lo cual se propone implementar fondos de

ayuda para financiar esos costos en primera instancia. 134

3 El tratamiento postraumatico y la recuperacién mental muchas veces se olvidan, concentrando esfuerzos
s6lo en las lesiones fisicas. Por ello, la atenciéon debe ser integral: material, médica, psicoldgica y social,
ademas de entender que el calificativo de “urgente” concluye con la total recuperacion de la victima.

3 Supra. Cap. |, p. 74.



lll. El problema humano del ministerio publico con relacién al agraviado.

La premisa inicial de éste segmento final del capitulo, estriba en admitir como hecho demostrado que en
México la gran mayoria de derechos de los agraviados por el delito (y también de los inculpados) son
“letra muerta”, por ser una cuestion de sobra probada tanto en lo hasta aqui expuesto?3s como en

estudios juridicos anteriores. 136

Al respecto la doctora Olga Islas de Gonzélez Mariscal,¥” sefiala que “es bien sabido que el ministerio
publico -representante, por mandato legal, de la victima durante el procedimiento penal-, en la mayoria de
los casos no aporta las pruebas necesarias e idoneas para obtener la reparacion del dafio”, ni le informa
del desarrollo del procedimiento, lo que trae como resultado la imposibilidad real de vigilar el

procedimiento e intervenir para reconducirlo.

Estimamos que la permanencia incélume de un sistema violatorio de Gl de los agraviados por el delito (y del
inculpado), sin que nadie haga nada, se sostiene en la “simulacion de legalidad”. Etimologicamente simular
significa imitar o representar lo que no es, hacer aparecer lo que no existe, fingir. No obstante, para poder
engafiar o burlar la buena fe de terceros es indispensable la colusién de ciertos involucrados que representen

su papel en la “tragica farsa”.

Al observar la instrumentacion de la AP se puede encontrar la concurrencia, mas o menos constante, de
las 3 notas esenciales de la simulacion civil, adaptada a nuestro objeto de estudio, como son: 1- una
voluntad declarada (distinta de la verdadera intencién); 2- una voluntad real (concertada por acuerdo entre las

partes), y 3- la finalidad o el animo de engafiar a terceras personas.

13 Supra. Cap. |, pp. 53 y ss. hasta lo aqui expuesto, en cuanto a cada Gl de los agraviados por el delito.

% Sobre el particular se recomienda la lectura del libro de la doctora Maria de la Luz Lima Malvido citado en la
Nota # 11; el texto de la doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal citado en la Nota # 58; y el del doctor José
Zamora Grant, citado en la Nota # 15.

% Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Op. Cit. Nota # 58, p. XV.



El articulo 2180 del Cédigo Civil Federal establece que “es simulado el acto en que las partes declaran o
confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas”. Y el numeral
2181 del citado cddigo clasifica la simulacion en: 1- absoluta, cuando el acto juridico simulado nada tiene

de real; y 2- relativa, cuando se da al acto una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.

Esto no significa que el andlisis de los limites y obstaculos al cumplimiento cabal de los 2 apartados del
articulo 20 constitucional, que contienen las Gl basicas de los agraviados por el delito y el inculpado en la
AP, esté en funcién de una “teoria de la simulacion”, sino que se ha detectado la presencia recurrente?3

de los 3 elementos apuntados en la forma de proceder del MPF.

Entre las pretensiones de este trabajo esta delinear al menos algunas salidas indispensables para dimitir
los excesos que troquelan nuestro actual sistema; dar pasos en la misma direccién y hacer propuestas en
la misma sintonia, con la idea clara de lo que se persigue. Un nuevo modelo procesal de “Procuracion de

Justicia” que no tome en cuenta lo anterior no sera tal.

Cada miembro de la colectividad se encuentra expuesto frente al delito, por lo menos, a 2 escenarios: ser
agraviado, o incriminado. En el camino, el orden legal (en nuestro caso) dispone la intervencion del MPF,
ante quien tanto el agraviado por hechos delictivos como el inculpado en los mismos, son sujetos de
tutela legal, es decir, ambos tienen derechos. Y en ambos casos sus Gl son letra muerta, lo que se

traduce en inseguridad juridica.

El Estado, como se vio, es incapaz de evitar que se cumpla la amenaza que sufren los habitantes por
parte de la criminalidad, a la cual se suma la amenaza de la autoridad que investiga los delitos, en cuyo
ambito de accién el Estado tampoco es capaz de garantizar en el mundo factico los derechos
fundamentales de los agraviados por el delito. En ambos casos la respuesta oficial ademas de la

simulacién de abatimiento de la delincuencia; es la simulacién de garantias penales y victimales.

Es aqui donde, mas alla del campo del derecho, se plantea el problema humano:

Tratdndose de investigar y perseguir delitos, para nadie es secreto que la separacion de la dualidad de
caracteres legales del ministerio publico (“autoridad y parte” al mismo tiempo) en el sistema penal
mexicano no es tal, pues sea como parte o como autoridad, en la practica no deja su indumentaria inicial

y sigue actuando hasta el final como autoridad.

La representacion social que ostenta y la “buena fe” que se presume en su actuar son sélo un mito. Estas

verdades son ademas de viejas: axiomaticas. Y estan comprobadas de sobra, por tanto constituyen un

% Esto se presenta tanto en lo relativo a las limitaciones a las 5 fracciones del apartado “A” del articulo 20
constitucional que recogen las Gl basicas del inculpado en dicho procedimiento inicial, de lo que nos
ocuparemos en el siguiente capitulo, como de las 6 fracciones del apartado “B” de dicho articulo en lo que
tiene que ver con las Gl del ofendido y de la victima del delito.



punto de partida para demostrar y buscar soluciones a la inseguridad juridica a que se ve expuesto el

ciudadano comun no sélo frente al delito sino frente al MPF.

Hay que aclarar que, para el espiritu que orienta y motiva éste trabajo, preocupa mas la simulacién de un
orden legal en si y las violaciones encubiertas en menoscabo de la seguridad juridica ciudadana, y todo lo
que lleva aparejado; que aquellos casos, cada vez mas frecuentes, en que se advierte de manera

palpable que las GI son vulneradas.

Entre los principales problemas estan: La prepotencia de algunos agentes del MPF, la falta de informacion
general, y la incertidumbre de las personas que tienen la desgracia de ser “retenidos” en una agencia del
MPF, agravada por las lagunas de la ley que otorgan descomunales facultades discrecionales a los
encargados de hacerla cumplir, basadas en su supuesta “buena fe”, lo que al afectar a los involucrados

en el actuar ministerial los convierte en victimas.

Para cubrir ese enorme vacio se requiere construir mecanismos de defensa juridica apropiados, que
lleven al Poder Legislativo a enmendar las referidas “lagunas” de los actuales textos legales, y a instaurar
“‘candados” que eviten que las imperfecciones legales sean aprovechados por quienes tienen en sus

manos la investigacion de los delitos.

Ademas es necesaria la publicacién de material confiable, para orientar y alertar a la sociedad y, al mismo

tiempo, sensibilizar a la autoridad.



La presente investigacién, como se ha puntualizado, revisa las bases legales de la AP con relacion al
problema planteado (que no Unicamente es de corrupcion), para poder redisefiar, desde el punto de vista
juridico, el ambito estructural donde se desenvuelve el MPF, ello sin dejar de reconocer que el problema

se acrecienta por la no idoneidad de los recursos humanos de la Procuraduria.

La doctora Lima Malvido plantea un escenario demasiado realista donde el agraviado regresa a casa
desesperanzado, y prefiere, en muchas ocasiones, abandonar su causa para no volver a ser victimizado

“por el aparato de justicia penal”.

Asi, el agraviado acude ante el ministerio publico, tras haber peregrinado por varias oficinas contando su
tragedia, sin que nadie le informe donde presentar su denuncia, y al no conocer la trascendencia de esta
actuacion, el ministerio publico le toma declaracion sin considerar que por el estado traumatico en que se

encuentra:

“narra los hechos muchas veces incompletos y sin coherencia (...). Debido a estas deficiencias, es citada, en

muchas de las veces para ampliar su declaracion, orillandola a caer en contradicciones. No sabe proteger las

evidencias del crimen por lo que las destruye y, cuando le son requeridas, es imposible obtenerlas” 139

La declaracion de la victima se recaba sin una metodologia aplicada, sin que el personal del ministerio
publico anote nada en el acta mientras la victima narra su version, pidiéndole al final repetir todo otra vez,
asentandose solo lo que éste considera “importante”, lo que ademas de implicar una pérdida de tiempo,
altera el contenido de la declaracion pues en la segunda narracion olvida parte de los hechos y agrega

datos intrascendentes.

Lo anterior motiva que con posterioridad vuelva a citarse a la victima a ampliar los datos incompletos de
su primera declaracion, lo cual resulta tan desgastante que en ocasiones no acude a la cita y prefiere
absorver el costo de sus propios dafios, propiciando la impunidad. Ademas, si el victimario esta detenido,
es enfrentado a la victima con prepotencia, y durante las audiencias o en los pasillos o zonas aledafias a
la agencia, ésta es amenazada por él o por sus familiares.

En ocasiones el inculpado queda en libertad sin que la victima se entere, “por lo que al salir de la agencia

0 regresar a casa se enfrenta con el sujeto sumamente alterado que la amenaza o agrede ain mas”.

“‘Durante esos momentos de angustia, la victima recibe miradas, sefialamientos, burlas, insinuaciones,
indiscreciones, presiones, agresiones, toda clase de vejaciones que tendra que padecer durante meses, Si

bien le va, o afios. Y todo por tener el valor de presentarse ante el Estado, para que expropie su sufrimiento y

haga de éste, una causa mas, una ficcion mas del gran aparato de justicia penal”.140

¥ |ima Malvido, Maria de la Luz. Op. Cit. Nota # 11, p. 5.
1“0 Op. Cit. p. 6.



Esto es consecuencia, como se sefialo, de la falta de capacitacién cientifica en la investigacion y de los
materiales técnicos necesarios. De este modo las deficiencias de las instituciones de procuracion de
justicia durante su funcionamiento parecen victimizar a los ciudadanos que entran en su contacto,

produciendo asi el propio sistema penal mas victimas de las que pretende proteger.

Con frecuencia el personal de las agencias sélo cuenta con su “experiencia empirica” y su sentido coman.
Imperan la ignorancia, la frivolidad, el desinterés y una grave actitud burocratica de no hacer mas de lo

indispensable, ademas de su baja remuneracion econdmica y desigual distribucion de cargas laborales.

Si un adulador en el fondo es un enemigo oculto, entonces un compromiso prioritario de los Procuradores
(no sdlo del general de la Republica) es supervisar lo que hace “su gente”, y es precisamente aqui donde
hay que hacer énfasis. Al MPF como institucion se le atribuyen una serie de males, pero nunca se analiza

a quienes personifican tal cargo, a los agentes y sus auxiliares que integran las néminas de la PGR.

Detras de los recurrentes problemas de la AP derivados de la ineficacia en la investigacion, la falta de
atencién adecuada a los agraviados por el delito y la corrupcién, estd uno mas complejo: la carencia de

cuadros profesionales en el MPF, en alusién no al 6rgano sino a sus titulares.

Gerardo Laveaga, ex director del Instituto Nacional de Ciencias Penales, en un articulo publicado en el
diario “Reforma” (suplemento “Enfoque”), el 1 de junio de 2003, y reproducida en la revista “Iter Criminis”,
reconoce que a los agentes del MPF les falta preparacion, y que nadie se ocupd de que aun cuando

conocieran los hechos, fueran capaces de probarlos ante los tribunales:

“la carrera de servicio civil para los agentes del ministerio publico es atin precaria, nadie lo niega: durante afios

se nombrd, de manera irresponsable, a amigos y compadres que debian lealtad a sus padrinos, sin importar

que supieran derecho o tuvieran las destrezas elementales para hacerse cargo de una investigacion”. 141

Dicho autor celebra que los cursos de induccién para agentes del MPF ahora duren 6 meses en lugar de
2,y aclara que no es suficiente, puesto que la meta es que se prolonguen 2 afios al cabo de los cuales se

les otorgue el grado de maestria.142

Se cree que otra solucion es independizar del Poder Ejecutivo al MPF (no sélo a nivel federal sino en los
estados). Darle autonomia presupuestaria y operativa -como ocurre, por ejemplo, con el Instituto Federal
Electoral-, y que sea nombrado por el Poder Legislativo de manera plural, por insaculacién calificada. Y lo

mas significativo: que le rinda cuentas a la sociedad en general de su gestion realizada, y

! Laveaga, Gerardo. Articulo: “Por qué no estoy de acuerdo con Gertz”. Revista de Ciencias Penales, Iter
Criminis. INACIPE. 22 época. Numero 8. México, DF. Octubre-Diciembre de 2003. p. 98.

"2 A principios de 2006 el INACIPE emiti6 una convocatoria para abogados con 2 afios de experiencia y
expediente limpio, para cursar 2 afios una maestria en procuracion de justicia, de donde se seleccionaran a los
futuros agentes del MPF.



casuisticamente a los agraviados por el delito.

Se ha propuesto también profundizar en la operacién de los equipos de investigacién ministerial, que no

son susceptibles de manipular completamente como se ha hecho creer, pero si de controlar.

Se debe aprender de los tropiezos sufridos en la Procuracion de Justicia, y su deterioro disimulado, para
una revisién mucho més cuidadosa del personal que las integra, y una nueva seleccion. Un postulado
necesario en el camino para que la sociedad recupere la confianza, mas alld de los discursos
demagdgicos, es limpiar efectivamente y a fondo esta institucion y evitar que ciertas gentes

permanezcan.

No es posible que los altos mandos no se atrevan a “meter las manos al fuego” por sus subordinados.
Esto revela desconfianza. Por ello, los nombramientos en este tipo de cargos no pueden ser definitivos,
sino que se debe dar oportunidad por unos meses, y supeditar su renovacién a sus resultados.

Lamentablemente asi se tiene que actuar, porque las condiciones actuales asi lo exigen.



Se debe proceder contra aquellos servidores que (por dolo, por ineptos o por no saber manejar las cosas)
cometen abusos, en los asuntos legales que se les encomiendan. Aunque una ‘limpia” de gran magnitud
requiere mesura para no repetir los yerros del pasado, en donde se ces6 injustificadamente a muchos
elementos de la PGR, quienes al cabo de algun tiempo regresaron reinstalados, y retribuidos en sus

“salarios caidos”, por un tribunal laboral.

Para evitar este tipo de laudos, se publicé en el DOF de marzo 8 de 1999, la adicién de un Ultimo parrafo
a la fraccion Xl del articulo 123 constitucional,4® conforme a la cual los militares, marinos, personal del
servicio exterior, agentes del ministerio publico y miembros de las instituciones policiales, ahora se rigen

por sus propias leyes, y estos ultimos no pueden ser reinstalados en su cargo ni siquiera mediante el JA.

Comunmente honestidad es sindnimo de impericia, mientras que la experiencia en este tipo de servidores
publicos lleva una serie de vicios, mafas y corruptelas aparejadas. Los nuevos se contaminan con los
viejos. Es como el ejemplo de la “manzana podrida”. Es dificil evitar la tentacién para que un nuevo

agente no se corrompa cuando llegue al puesto y empiece a ver cuanto hay alrededor.

Por otra parte, si se quiere despedir o ‘remover” a los malos elementos, existe el doble riesgo de que la
PGR se quede sola, o en su defecto que “los novatos”, que cubran los lugares dejados, carezcan de la
practica necesaria y tarden mucho en aprender. Si de la noche a la mafana la institucion se quedara sin
personal, los efectos serian desastrosos o irénicamente tal vez no pasaria absolutamente nada. Lo que

revelaria su improductiva existencia. No lo sabemos.

Otra solucién podria ser la vigilancia y el control internos. ¢ Pero quien vigilara a los vigilantes?

Como sea, en este engafioso impasse, complementa nuestra reflexion la manera como el jurista

Juventino V. Castro sintetiza en lo que se ha convertido el ministerio publico (aqui si como institucion):
“Carente de una eficaz técnica funcional, el ministerio pablico se limitdé a levantar actas de los
principales hechos que ocurren con motivo de la comision de un delito, a adicionar documentos y
peritajes, a tomar o reconfirmar testimonios que ya se hubieren producido ante los agentes de la

policia judicial, y a tomar determinaciones legales que resultaren pertinentes. O sea que el ministerio

publico se burocratizo” 144

43 ARTICULO 123 FRACCION XIIl.- “Los miembros de las instituciones policiales de los municipios, entidades
federativas, del DF, asi como de la Federacion, podran ser removidos de su cargo si no cumplen con los
requisitos que las leyes vigentes en el momento de la remocién sefialen para permanecer en dichas
instituciones, sin que proceda su reinstalacion o restitucion, cualquiera que sea el juicio o medio de defensa
para combatir la remocion y, en su caso, s6lo procedera la indemnizaciéon. La remocion de los demas
servidores publicos a que se refiere la presente fraccion, se regira por lo que dispongan los preceptos legales
aplicables”.

4 Castro, Juventino V. El Ministerio Publico en México. Funciones y Disfunciones, editorial Porraa, 12? edicion,
México, D.F. 2002. p. 64.



En materia de seguridad y justicia todo se enfoca al titular de la PGR, en donde se espera que el Ejecutivo
que lo designe al menos analice sus antecedentes, su perfil, su experiencia, su calidad moral, sus
conocimientos y su “mano dura” para ejercer el cargo dentro de la ley. Pero se dejan de lado quiénes
seran sus colaboradores, los agentes del MPF, sus escribientes, secretarios, actuarios, testigos de

asistencia y demas auxiliares.

Ello no quiere decir que no sea importante que la designacién del Procurador sea la idénea. Incluso se
propone acabar los gobiernos de “los cuates” y los improvisados, cumpliendo estrictamente el servicio
civil de carrera, para que el nombramiento de funcionarios de seguridad y de justicia, de mayor escalafén,

derive de un procedimiento transparente de insaculacién popular calificada.

Un Procurador no s6lo debe ser respetable y conocedor sino enérgico. Actualmente ya cualquiera llega a

este tipo de cargos, ante el estado de abandono total y de desinterés por parte de quienes los designan.

Los titulares del Ejecutivo no se preocupan por buscar a los mejores hombres, y los que llegan se rodean
de corruptos y mediocres. Ojala este sentir fuera equivocado, asi seria mas benéfico para todos. Y
cuando se manifiestan las consecuencias de un “mal nombramiento” es preferible que el titular del
ejecutivo se equivoque a que lo engafien, puesto que de suceder esto Ultimo la sociedad se queda mas

preocupada por la clase de ingenuo que gobierna.

Hay nombramientos, sobretodo en las entidades federativas, donde el nuevo funcionario era una “pobre
diablo”, antes de encabezar la Procuraduria, e igual sucede en otros cargos. Si a esto se le afiade que a
nivel de jefes policiacos y ministerios publicos continua el negocio de mandar “cuates” a ver cuanto se
roban para que luego lo repartan “para arriba”, el desaliento es indignante.

Cada que se defiende que un nuevo Procurador y su séquito tienen cualidades, nunca dicen cuéles son
éstas. Otra cosa es que mucha gente dejo de ser tan ingenua, para caer en los recurrentes trucos
empleados por delincuentes y estafadores, y otra que la delincuencia esté decreciendo. Es obvio que si
unos desconocidos tocan en un domicilio, vengan de donde digan venir, sin que el morador los haya

llamado, no los dejara entrar.

El continuo cambio de procuradores lejos de aminorar paulatinamente el problema, lo ha incrementado,
sobretodo cuando no existen contrapesos en el seno de dichos 6rganos, y en cambio lo que hay son
complicidades. Cada cambio significa volver a empezar, por eso se requieren servidores publicos con

conocimientos y experiencia, no que nada mas lleguen a improvisar.



Por otro lado, una innovacion legal, desde una dptica garantista, introdujo para el MPF, como servidor
publico, sus propios derechos contenidos en el articulo 52 de la LOPGR,'45 conforme a los cuales la PGR

ofrece a sus agentes desde capacitacion, estimulos y ascensos, hasta atencion médica y permisos.

En cuanto a los indices delictivos, es sabido que la policia y las procuradurias son instituciones que
nunca actuan “de oficio”, sino que trabajan en base a denuncias, por lo que la “cifra negra” nunca es
debidamente estimada ni considerada en las estadisticas oficiales. Muchas veces no se sabe ni cuantos

expedientes de AP hay de rezago en las Procuradurias de Justicia.

La desconfianza fomenta la “no-denuncia”, que a su vez se convierte en pretexto para no actuar. Si bien
es cierto que la sociedad debe participar en la solucion a la delincuencia, no se debe malentender la
prevencion del delito como exclusiva responsabilidad ciudadana para que la autoridad justifique su
incapacidad, pues nadie se ha tomado la molestia de decir cdmo debe darse la participacién ni de crear

los mecanismos efectivos para instrumentarla.

No hay que olvidar que el parrafo primero del articulo 21 constitucional establece que la investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al ministerio publico, el cual se auxiliara con una policia que estard
bajo su autoridad y mando inmediato. Y que el parrafo cuarto sefiala que las resoluciones del ministerio
publico sobre el no ejercicio de la accidn penal y el desistimiento de la misma podran ser impugnadas por

via jurisdiccional en los términos que establece la ley.

Mientras que el articulo 102, apartado “A” parrafo primero de la CPEUM, refiere que la ley organizara el
MPF, cuyos funcionarios seran nombrados y removidos por el Ejecutivo, de acuerdo con la ley respectiva,
y que el Procurador General de la Republica presidira al MPF. Y el penditimo parrafo del apartado “A”
establece que dichos servidores seran responsables de toda falta, omision o violacion a la ley en que

incurran con motivo de sus funciones.

5], Participar en cursos de capacitacién, actualizacién y especializacién (nacionales y extranjeros), relativos a

sus funciones, sin perder sus derechos y antigiiedad, conforme al presupuesto y a las necesidades del
servicio; Il. Sugerir, por conducto de sus representantes, al Consejo de Profesionalizacion, medidas
pertinentes para el mejoramiento del Servicio de Carrera de Procuracion de Justicia Federal; lll. Percibir
prestaciones acordes con las caracteristicas del servicio, al presupuesto y normatividad aplicables; IV. Gozar
de las prestaciones de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y
demas disposiciones aplicables; V. Acceder al sistema de estimulos econémicos y sociales, que amerite su
conducta y desempeiio de acuerdo al presupuesto y a la normatividad aplicable; VI. Participar en los
concursos de ascenso a que se convoque; VIl. Gozar de un trato digno y decoroso de sus superiores
jerarquicos; VIII. Recibir equipo de trabajo sin costo alguno; IX. Recibir atencion médica oportuna y gratuita,
por lesiones en cumplimiento de su deber; X. Gozar de los beneficios establecidos en la normatividad al
concluir de manera ordinaria el Servicio de Carrera; Xl. Gozar de permisos y licencias sin goce de sueldo en
términos de la reglamentacion aplicable, y Xll. Los demas que establezcan las disposiciones aplicables. Los
agentes del MPF de designacion especial o visitadores, asi como los policias de la Agencia Federal de
Investigacion (en adelante, AFl), y peritos de designacion especial, participaran en los programas de
capacitacion, actualizacion y especializacion, y gozaran de los derechos a que se refiere este articulo, salvo los
contenidos en las fracciones Il, VI y X. DOF de diciembre 27 de 2002.



Pero es el parrafo segundo el que sefiala que al MPF incumbe perseguir todos los delitos federales ante
los tribunales; solicitar las dérdenes de aprehension contra los inculpados; y buscar y presentar las
pruebas que acrediten su responsabilidad. Ademas hacer que los juicios se sigan con toda regularidad
para que la administracién de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de penas e intervenir en

todos los negocios que la ley determine.

Por ofra parte, se ha suscitado todo un debate, de un tiempo reciente a la fecha, respecto del alcance de
la funcion persecutoria de los delitos federales por el MPF, y en especial de que el articulo 102 refiera que
sera “ante los Tribunales”. Existen respuestas encontradas en sentido amplio y en sentido limitativo.
Conforme con los maestros Alicia Gonzalez Vidaurri; Klaus-Dieter Gorenc; y Augusto Sanchez Sandoval,

el articulo 102 apartado “A” de la CPEUM sujeta al ministerio publico al Poder Judicial:

“El ministerio publico entonces, de acuerdo con ese texto (el del articulo 102 apartado “A”
constitucional), debera desarrollar su funcién de perseguir los delitos, ante los tribunales, es decir,
ante los jueces, quienes tendrian la direccion y control de aquellos, en su investigacion. Sin embargo,
el poder ejecutivo desde 1917, no ha permitido ese control judicial sobre su ministerio pablico, y mas
bien, al margen de la Constituciéon, permiti6 que tuviera una actividad auténoma con gran
discrecionalidad, pues la Constitucion sélo preveia los limites de actuacién de los jueces y no de los

ministerios publicos, pues éstos de acuerdo al articulo 102 anotado, deberian estar sometidos a

aquellos” 146

El maestro Julio Hernandez Pliego, coincide con lo anterior al sostener que cuando el Constituyente de
1917 concedid en el articulo 21 de la CPEUM al ministerio publico la potestad de ejercitar accion penal,
jamas pasd por su mente “asignarle al mismo tiempo la titularidad en el manejo de la AP”,47 lo cual fue
obra irresponsable de los codigos procesales donde el legislador ordinario indebidamente lo sustrajo de la

sede jurisdiccional.

Se comulga con que se ha desnaturalizado la intervencion del ministerio publico dentro de la AP, en
donde no se permite la intrusién de los jueces, cuando en realidad, desde una interpretacion literal,

debiera seguirse dicho procediendo inicial ante su autoridad.

De lo anteriormente expuesto, se desprenden los siguientes puntos concluyentes:

» El articulo 21 constitucional establece como garantia penal que ningin individuo sera

penalmente perseguido por ninguna autoridad diferente del ministerio publico.

% Gonzalez Vidaurri, Alicia; Gorenc, Klaus-Dieter; y Sanchez Sandoval, Augusto. Control Social en México, DF.
Criminalizacién Primaria, Secundaria y Derechos Humanos. Universidad Nacional Auténoma de México.
Facultad de Estudios Profesionales Acatlan. 12 edicion. 12 reimpresion. México, DF. 2004. p. 107.

" Hernandez Pliego, Julio. Articulo: “Comentarios al Debate”. “;Debe desaparecer el ministerio publico?”.
Revista de Ciencias Penales, Iter Criminis. INACIPE. 22 época. Numero 8. México, DF. Octubre-Diciembre de
2003. p. 109.



» La etiqueta de “representante social” o “personero de la sociedad” no aparece recogida en

ningun precepto constitucional, e igual sucede con la institucion de “buena fe”.

> Aunque los funcionarios del MPF los nombra y remueve el Ejecutivo, el articulo 102 apartado “A”
no esta ubicado en el capitulo Il del titulo tercero relativo al Poder Ejecutivo, sino en el que se
refiere al Poder Judicial ya que aparece en el capitulo IV del titulo tercero de la ley fundamental.

» De la redaccién del articulo 102 apartado “A” constitucional se infiere que la persecucién de
delitos que haga el ministerio publico sera ante los tribunales, es decir, ante el Poder Judicial. No

obstante la practica lo sustrajo de sede judicial, aunque existe la opinién contraria.

Como corolario a todo lo hasta aqui expuesto, se concluye, por un lado, en la necesidad de actualizar el
articulo 141 del CFPP con la CPEUM; y por el otro, en hacer operativos y efectivos estos importantes
derechos dentro de las Procuradurias con los recursos humanos y materiales que demanda tan noble

tarea.

En este renglén el CPPDF contiene avances notables para los agraviados por el delito. El articulo 9
enumera 20 derechos que se haran efectivos, segun corresponda, en la AP o en el proceso, sin embargo,

el catalogo es tan amplio y variado que corre el riesgo de difuminarse al momento de pretender aplicarlo.

En algunos casos se incluyen derechos de suma importancia, pero en otros sdlo se repiten los
contemplados en otros numerales o leyes, como los calificativos a la prestacion constitucional de
servicios del ministerio publico y sus auxiliares, que sera con legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad,
profesionalismo, eficacia, eficiencia, maxima diligencia y respeto a su dignidad humana, sin suspension,

deficiencia ni ejercicio indebido de autoridad.

Entre los derechos relevantes dados a la victima en el DF, estan: 1] ratificar en el acto de la denuncia o
querella; 2] recibir copia simple gratuita de la misma; 3] acceder al expediente; 4] obtener asesoria
juridica efectiva de la Procuraduria; 5] coadyuvar con el ministerio publico; 6] recibir atencion médica de
urgencia y auxilio psicoldgico necesario; 7] impugnar el inejercicio de la accién penal; 8] ser informado del

significado y trascendencia del perddn; y, 9] que se le solicite debidamente la reparacion.

La excesiva contemplacion de derechos evidencia su incumplimiento, y produce preocupacion saber que
muchas cuestiones que se suponian superadas, por ser parte de las obligaciones de las autoridades, se
tienen que declarar en el Cédigo para que cobren vigencia. Para el doctor Zamora Grant'48 son atinadas
las expresiones del CPPDF en pro de los agraviados por el delito, aunque en su mayoria no deberia ser

necesario establecerlas, por ser parte de las funciones obligatorias de los servidores publicos e implica:

148 Zamora Grant, José. Op. Cit. Nota # 15, p. 158.



“el reconocimiento tacito de que tales funciones no son debidamente acatadas y existen intenciones

de cambio para su mejor cumplimiento”.

Ejemplos de ello, son el derecho a quejarse en la contraloria y a denunciar ante el ministerio publico; que
se les procure justicia pronta, gratuita e imparcial; que se les reciba cualquier denuncia o querella; que se
les facilite identificar al probable responsable; y que puedan poner a disposicion todos los datos para

acreditar el cuerpo del delito, la responsabilidad del indiciado y el monto del dafio y su reparacién.

Segun el doctor Zamora Grant, ¥ eventos como los interrogatorios, idas y venidas a los juzgados
[agencias del MPF, en nuestro caso], careos denigrantes, falta de informacion fiable y de una buena
defensa, son resentidos en los derechos de los agraviados por el delito. Asi se habla de una victimizacion
secundaria por la falta de informacion sobre sus derechos, la asesoria juridica deficiente y el trato que
recibe por los servidores publicos, sin respetar su dignidad e intimidad, durante la mediatizacién del

conflicto social:

“La situacion de las victimas en general no cambiara sé6lo por el reconocimiento constitucional de sus
derechos, sera avance significativo cuando éstos verdaderamente se respeten. Pues resulta

paradéjico que siendo los operadores del sistema penal los principales encargados de la defensa y

proteccion de la victima, se conviertan ellos mismos en agentes victimizantes”. 150

Es asi como el andlisis de la proteccion bipolar, es decir, la establecida en la legislacién a través de la
declaracion de derechos en favor de los agraviados por el delito y del inculpado, en el procedimiento
federal mexicano de AP vigente, parte de la premisa de que tales derechos deben ser inexcusablemente

garantizados de manera puntual y suficiente, con la misma importancia para ambos sujetos.

Esta proteccion en nuestro concepto se quedd corta, puesto que sus escollos facilitan la comision de
abusos, traducidos en la violacion de las llamadas “GI”, que forman parte de los derechos declarados por
la Constitucion y demas leyes federales. Tales abusos, asi como la simulacion que se genera en la practica
y el ingjercicio pleno de derechos desde la dptica de los agraviados por el delito, constituyeron la materia del

presente capitulo. Lo que corresponde a los inculpados se contiene en el siguiente.

“ Op. Cit. p. 140.
% Op. Cit. pp. 160 y 161.
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CAPITULO SECUNDO.

LA SITUACION DE LOS DERECHOS
DE LOS INCULPADOS EN EL DELITO
DURANTE LA AVERIGUACION PREVIA
DE DELITOS FEDERALES



. La labor legislativa retardada al declarar garantias penales.

Como se establecid en el capitulo anterior, en el ambito de la criminalizacion primaria y del
endurecimiento de la legislacién, entendida como la excesiva tipificacién de conductas con penas mas
severas, no estan ausentes los intereses politicos tanto partidistas como personales de quienes

constitucionalmente estan facultados para hacer leyes: diputados y senadores.

Tales intereses tampoco estan ajenos en el terreno de la construccion de Gl y derechos procesales, en

donde, al menos dentro del procedimiento de AP, la labor ha sido por demas retardada.

Demuestra lo anterior que entre 1917 y 1993 el articulo 20 constitucional sélo tuvo un par de reformas,
ambas relativas a la fraccion |, de la libertad “bajo fianza”. En 1931 se publicd el primer Cddigo de
Procedimientos Penales, pero fue hasta 50 afios mas tarde (el 29 de diciembre de 1981), cuando se
otorgaron al inculpado varios derechos en la AP, al reformarse el articulo 134 bis del CPPDF, conforme la

publicacion de esa fecha en el DOF.

En el caso del inculpado, se ha sustituido el orden tradicional de supremacia constitucional en la escala
jerarquica de las normas juridicas, por el orden derivado de la enorme influencia ejercida por la legislacion
secundaria sobre la ley fundamental, contrario a lo ocurrido con el catélogo de Gl de los agraviados por el

delito, como se vio en el capitulo precedente.

En efecto, la legislacién secundaria impulsé los DH en nuestro pais, adelantdndose a la misma CPEUM, la
cual a la postre retomo, en parte, el contenido de la oleada reformista que se dio en favor del inculpado,
no asi de los agraviados por el delito donde el procedimiento fue a la inversa. Es asi como el presente

estudio inicia con la ley adjetiva hasta llegar al resultado producido en el Constituyente Permanente.

Por la delimitacién trazada en este trabajo, se revisa Unicamente a partir de la reforma al articulo 134 bis
del CPPDF, promovida por iniciativa del entonces presidente de la Republica, José Lopez Portillo, por ser
el primer antecedente directo de especificacion de estos derechos en la AP, dentro de una ley adjetiva, y
sobretodo de la ampliacion del derecho de defensa y la tacita posibilidad de que el ministerio publico

recibiera pruebas de descargo.

Tal articulo pas6 rapidamente en los mismos términos planteados por la iniciativa presidencial suscrita en
noviembre 25 de 1981, aunque adicionada de un importante parrafo final (relativo a la defensa penal),

producto del breve debate que el asunto merecié en el interior de la Camara de Diputados. Lo que ni



siquiera ocurrié en la Camara de Senadores, desde la cual no se aportd nada nuevo. El numeral

reformado se publicé en el DOF de diciembre 29 de 1981.1

En el lapso de un mes (0 menos, considerando que se presenté hasta la sesion de diciembre 2 de 1981
ante la Camara de Diputados) ambas Camaras del Congreso de la Unién aprobaron la iniciativa
lopezportillista, que, entre otras cosas, dejo sin rejas las carceles donde hubiera personas a disposicion

del ministerio publico, rebautizandolas elegantemente como “salas de espera” y “areas de seguridad”.

Esto ejemplifica la manera como en nuestro pais se legisla “al vapor”. Seria aventurado marcar cuanto
tiempo en realidad seria idéneo para la discusion de una iniciativa de tales caracteristicas, como también
lo seria insistir en un extenso y obligado debate, sin embargo, por donde se vea, un periodo de un mes es

exiguo. La premura ha sido una falla cardinal.

" ARTICULO 134 BIS.- “En los lugares de detencién dependientes del ministerio publico no existiran rejas y con
las seguridades debidas existirdn salas de espera. PARRAFO SEGUNDO.- “Las personas que se encuentren en
estado de ebriedad, bajo influjo de estupefacientes o substancias psicotropicas, aquellas que su situacion
mental denote peligrosidad y quienes a criterio de la autoridad investigadora, pretendan evadirse, serdn
ubicadas en dreas de seguridad. PARRAFO TERCERO.- “El ministerio publico evitard el que el presunto
responsable sea incomunicado. En los lugares de detencion del ministerio publico estara instalado un aparato
telefénico para que los detenidos puedan comunicarse con quien lo estimen conveniente. ULTIMO PARRAFO.-
“Los detenidos desde el momento de su aprehension, podran nombrar abogado o persona de confianza que se
encargue de su defensa. A falta de una u otra el ministerio publico le nombrara uno de oficio”.



Sin embargo, la unica contribucion de la Camara de Diputados, es trascendental, pues consistid en
permitir que desde su aprehension los detenidos pudieran nombrar abogado o persona de confianza; y, a
peticion del diputado Luis Cardenas Murillo,2 que el ministerio publico de oficio designase defensor si el
inculpado no lo hacia. Ya que muchas veces hay personas ignorantes, pobres o preocupadas por lo

sucedido que no tienen quien las defienda.

Es indiscutible el mérito de pretender dignificar y humanizar la situacién de las personas detenidas,
derivada del contenido de la iniciativa aprobada, cuyos avances son notables para su tiempo, pues al
menos de manera declarativa, “por decreto” se instalarian teléfonos en los lugares de detencién para la

comunicacion de los inculpados al exterior, y se retirarian las rejas.

Lo cuestionable es la manera como el autoritarismo presidencial se manifiesta frente al pobre trabajo del
Poder Legislativo en la materia de su competencia, donde practicamente se constrifien al contenido de la
iniciativa, sin mayores cambios ni aportes sustanciales, salvo el tltimo parrafo sefialado. Aunque claro era

otra época, no hay que olvidar que se trataba del afio 1981.

En 1983 se promovié una segunda iniciativa de reforma, ahora en materia federal, por el entonces
presidente de la Republica, Miguel de la Madrid Hurtado, expuesta ante la Camara de Diputados en su
sesién de octubre 4 de 1983, de la que, entre otras cosas, deriva expresamente la recepcioén de pruebas

de descargo por el MPF dentro de la AP y para los fines de ésta.

En cuanto a lo que nos interesa, de la referida iniciativa destaca la modificacion del articulo 128 del CFPP,

cuya exposicion de motivos? sefiala que:

“Las garantias penales que la Constitucion expresamente establece, implican sélo el minimo de derechos que
la autoridad debe reconocer al gobernado. En consecuencia, la ley secundaria puede ampliar ese minimo de

derechos y otorgar al individuo nuevos y mayores derechos frente al poder pablico”|...).

2 Diario de Debates. Camara de Diputados. Sesion de diciembre 18 de 1981. p. 53.
% Diario de Debates. Camara de Diputados. Sesién de octubre 04 de 1983. p. 10.



En cuanto a la discusion legislativa, en la Sesion de la Camara de Diputados de noviembre 17 de 1983, el
diputado Daniel Angel Sanchez Pérez,4 dejo claro que los reclamos populares no eran por lo anticuado de
las legislaciones penales sino contra la conducta arbitraria, prepotente y anticonstitucional del ministerio

publico y su policia judicial:

“que han hecho de su cargo verdaderas insulas de poder y corrupcion [...]. La solucién no esté en modificar la
ley [...], sino en cambiar las estructuras mentales de los que administran justicia distributiva, asi podran existir
buenas leyes; pero si quien tiene como obligacion aplicarlas las corrompe o prostituye, la sociedad nunca

podra ser beneficiaria de las mismas”|[...].

Por su parte, el diputado Salvador Valencia Carmona,5 en esa misma sesion de la Camara, consider6 que
“se hacen llegar los derechos del inculpado a esa zona oscura que era la AP”, la cual “en nuestro medio
procesal es una verglienza para el pais”, y admitié que la ley era sélo una parte del problema, pero que la

esencial era “el problema humano”.

Aunque los diputados no repitieron el pasivo episodio de 1981, al haber mas debate, (a diferencia del
Senado) el resultado fue practicamente el mismo: tras poco mas de 2 meses de ser presentada la
iniciativa se aprobd exactamente igual, como la planted el Ejecutivo, publicandose en el DOF de diciembre
27 de 19838

Con estas modificaciones quedo atras la ganada “abolicion declarada de rejas”, al facultar, no sélo a los
agentes del MPF sino, de forma genérica a los funcionarios que practicaran diligencias de policia judicial,

a designar el lugar donde quedaria detenida una persona.

* Diario de Debates. Camara de Diputados. Sesion de noviembre 17 de 1983. p. 30.

5 Op. Cit. p. 39.

® ARTICULO 128.- “Los funcionarios que practiquen diligencias de policia judicial determinaran, en cada caso,
qué personas quedaran en calidad de detenidas, y en qué lugar, haciéndolo constar en el acta respectiva.
PARRAFO SEGUNDO.- “Si esta determinacién no procede del MPF, se le informara de inmediato para que tome
conocimiento de los hechos y resuelva lo que legalmente corresponda. En todo caso se mantendra separados
a los hombres y a las mujeres en los lugares de detencién. PARRAFO TERCERO.- “Desde el momento en que se
determine la detencion, el [MPF] hara saber al detenido la imputacion que se le hace y el derecho que tiene para
designar persona que lo defienda, dejando constancia de esta notificacion en las actuaciones. ULTIMO
PARRAFO.- “El ministerio publico recibira las pruebas que el detenido o su defensor oportunamente aporten
dentro de la AP y para los fines de ésta, que se tomaran en cuenta, como legalmente corresponda, en el caso
de consignacion o de liberacion 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 consignacién si estan satisfechos los requisitos para el ejercicio de la accion”.



De esta forma se podrian utilizar para tales fines los separaros policiacos; carceles estatales o
municipales; “casas de seguridad”; o cualquier otro lugar, con lo cual se retrocedid lo ya logrado. Ademas
se previo la hipotesis de que el MPF no fuera quien ordenara la detencidn, lo que Unicamente seria viable
legalmente en caso de flagrancia en la comisién de un delito. En tal supuesto se tendria que informar de

inmediato al MPF para su conocimiento y resolucion correspondiente.

La reforma buscé mejorar la situacién juridica de las personas sometidas a una AP al establecer la
obligacion de dejar constancia de notificacion al inculpado tanto de la imputacion como del derecho para
designar quién lo defienda, asi como de la recepcion (no asi del desahogo) de pruebas de descargo
oportunamente aportadas, previendo la imposibilidad de desahogarlas, en cuyo caso quedarian a salvo

sus derechos ante el juez, de ejercitarse accién penal.

7 afios después (1990) el entonces presidente de la Republica, Carlos Salinas de Gortari, presentd ante
el Legislativo, en noviembre 16 de 1990, una tercera iniciativa de reforma a los articulos 128 del CFPP y el
269 del CPPDF, entre otros, contemplando por primera vez fracciones, para “poner al dia la eficacia del

Estado en beneficio de todos los mexicanos’, y “el respeto general de los DH”.

Se busco limitar “la actuacion de quienes estan obligados a determinar si una conducta ha quebrantado o
no el orden social”; proteger y respetar las Gl tanto a los que no han cometido delito como a quienes si

hubieran incurrido en él; “asegurar su cumplimiento” y establecer “los efectos de su inobservancia”.

En suma: evitar el menoscabo de DH al manifestar en mejor forma sus verdaderos alcances, pero
también disponer de instrumentos legales para hacer prevalecer el orden, la seguridad y la paz publica,
frente a las sofisticadas formas del avance delincuencial y sus perniciosas consecuencias, ademas de

evitar “que se consignen inocentes y dejen libres delincuentes”.

En realidad no hubo mucha discusion en el Congreso. En seguida se destaca la intervencion del entonces

diputado Gaudencio Vera, del Partido Accién Nacional, al razonar su voto en pro:

[...] “a la inseguridad que vivimos ante una delincuencia en aumento, se agrega la arbitrariedad de la policia
judicial y la falta de respeto a las Gl, pues las autoridades, ante su impotencia de combatir el crimen, en

ocasiones hacen de inocentes criminales y atacan sin recato con frecuencia la libertad y la dignidad de la

persona”.?

" Diario de Debates. Camara de Diputados. Sesion de diciembre 18 de 1990. p.133.



Finalmente, la Camara de Diputados aprobd la reforma a ambos articulos en diciembre 18 de 1990, y en
diciembre 21 de 1990 lo hizo la de Senadores, sin modificar la iniciativa. El articulo 128, de nuestro

interés, incluyd 4 GI: no incomunicacién, defensa, ofrecimiento de pruebas y abstencion de declarar.®

El articulo 269 del CPPDF, fue casi idéntico al 128 en su contenido, con minimas diferencias de redaccion.
Sélo en la fraccion V se agregaron a los lugares de detencion también los de reclusion, y en la fraccion IV
lamentablemente se quit6 el derecho a ofrecer y desahogar pruebas, para suplirlo por la informacién a

Locatel .?

La siguiente reforma al articulo 128 del CFPP (la cuarta a la legislacion secundaria de la materia) se
publicé en el DOF hasta enero 10 de 1994, pero a diferencia de las anteriores, fue motivada por una
reforma previa (publicada en septiembre 3 de 1993 en el DOF) que modifico, entre otros articulos, el 20 de
la CPEUM. En este caso la reforma procesal (de 1994) buscé ajustarse a la Constitucién, por lo cual a

continuacion se da cuenta de ésta Ultima.

8 ARTICULO 128.- “Cuando el inculpado fuere aprehendido, detenido o se presentare voluntariamente, se
procedera de inmediato en la siguiente forma: FRACCION I.- “Se hard constar el dia, hora y lugar de su
detencion, en su caso, asi como el nombre y cargo de quienes la practicaron; FRACCION Ii.- “Se le hard saber la
imputaciéon que existe en su contra y, en su caso, el nombre del denunciante, asi como los siguientes
derechos: INCISO a).- “El de comunicarse inmediatamente con quienes estime conveniente; INCISO b).- “El de
designar sin demora persona de su confianza, para que lo defienda o auxilie, quien tendra derecho a conocer la
naturaleza y causa de la acusacion; INCISO c).- “El de no declarar en su contra y de no declarar si asi lo desea.
“Para los efectos de los incisos a) y b) se le permitird utilizar el teléfono o cualquier otro medio de
comunicacién. FRACCION lIl.- “Cuando el detenido fuere un indigena que no hable castellano, se le designara un
traductor quien le hara saber los derechos a que se refiere la fraccion anterior. Si se tratare de un extranjero la
detencion se comunicara de inmediato a la representacién diplomdtica o consular que corresponda. FRACCION
IV.- “El [MPF] recibira las pruebas que el detenido o su defensor aporten dentro de la AP y para los fines de ésta,
que se tomaran en cuenta como legalmente corresponda en el acto de la consignacion o libertad del detenido,
en su caso. Cuando no sea posible el desahogo de pruebas ofrecidas por el detenido o su defensor, el
juzgador resolverd sobre la admision y practica de las mismas; y FRACCION V.- “En todo caso, se mantendran
separados a los hombres y a las mujeres en los lugares de detencién”.

® ARTICULO 269.- “Cuando el inculpado fuere aprehendido, detenido o se presentare voluntariamente, se
procederd inmediatamente de la siguiente forma: [...] FRACCION IV.- “La autoridad que decrete la detencion, la
comunicara de inmediato al servicio publico de localizacion telefénica del DF, asentando en autos su
cumplimiento con indicacion del dia y hora en que se verificé.



Como se ha sefialado, el ensanche de los derechos del inculpado en la legislacion adjetiva motivé que a
nivel de la carta magna, se elevaran, dentro de la AP, a rango de Gl algunas de las consagradas en el
articulo 20 constitucional, con la adicién de un nuevo parrafo a su fraccidén X. En esta ocasion la iniciativa

surgi6 a propuesta de diputados de la LV Legislatura del Congreso de la Unién.

Esta reforma constitucional al articulo 20 entre otros, publicada en el DOF de septiembre 3 de 1993,
incluyé algunas nuevas Gl en la AP de manera expresa. Sin embargo, llama la atencion que la exposicion
de motivos no contemplé los razonamientos concretos que motivaron la adicién del penultimo parrafo, ni

tampoco el dictamen de las Camaras (de Diputados y Senadores), ni sus debates correspondientes.

Del debate en dicha Camara destaca la intervencién del diputado José Octaviano Alaniz Alaniz (del
Frente Cardenista de Reconstruccién Nacional), quien en la sesién de agosto 19 de 1993, reconocié que
“el ministerio publico y la policia judicial, federal o local, se han convertido en lugares de alta corrupcion

[...] donde se tuerce la interpretacion y aplicacién de la ley”, sin que se avance en dicho ramo.

El diputado Carlos Gonzélez Duran't (del Partido de la Revolucién Democrética), en la misma sesion,
sefiald que el verdadero problema es “la correccidn y depuracion” del Poder Judicial, de las policias
judiciales y del ministerio publico; y fortalecer su independencia “para que queden controladas y atadas a
la sociedad y no a las manos del gobierno”, ya que el mayor desprestigio cae sobre estas autoridades por

cometer mas atropellos y violaciones a DH.

Del mismo partido, el diputado José Camilo Valenzuela'?, refirié que los problemas sociales y politicos “no
se resuelven profundizando la persecucion y dandole atribuciones a una de las instituciones mas ligadas
al narcotrafico y mas comprometida con la violacion de los DH, como son los ministerios publicos y los

cuerpos policiacos”.

" Diario de Debates. Camara de Diputados. Sesién de agosto 19 de 1993. p. 56.
" Op. Cit. pp. 58 y 59.
2 Op. Cit. p. 67.



Por el Partido Accion Nacional, el diputado Francisco Gdmez Mont Urueta®3, reconocié como pendiente
de abordarse la reforma para un “control judicial efectivo sobre los actos de investigacién del ministerio
publico y las policias”, ya que “el JA ha sido vedado en la AP bajo la légica del cambio de situacién
juridica”, y luego “es practicamente imposible revisar la legalidad” de sus actos, lo que constituye uno de

los problemas mas graves en México.

El texto reformado?4 del articulo 20 constitucional es el siguiente:

ARTICULO 20.- “En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes Gl:

FRACCION |- “Inmediatamente que lo solicite, el juez deberé otorgale la libertad provisional bajo caucion,
siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del dafio y de las sanciones pecuniarias
que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley

expresamente prohiba conceder este beneficio.

“El monto y la forma de caucion que se fijen deberan ser asequibles para el inculpado. En circunstancias
que la ley determine la autoridad judicial podra disminuir el monto de la caucion inicial.
“El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla en forma grave con cualquiera

de las obligaciones que en términos de ley se deriven a su cargo en razon del proceso.

FRACCION II- “No podré ser obligado a declarar. Queda prohibida y seré sancionada por la ley penal, toda

incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del ministerio

publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor careceré de todo valor probatorio. 'S

FRACCION IV.- “Siempre que lo solicite, sera careado en presencia del juez con quienes depongan en su

contra.

FRACCION VIIl.- “Sera juzgado antes de 4 meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de 2
afios de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su

defensa.1®

3 Op. Cit. p. 76.

' DOF. Septiembre 3 de 1993.

5 Esta fraccion no ha sido reformada ulteriormente hasta la fecha.
'S Idem.



FRACCION IX.- “Desde el inicio de su proceso seré informado de los derechos que en su favor consigna esta
Constitucion y tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado o por persona de su confianza. Si
no quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara

un defensor de oficio. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso

y éste tendré obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera.l?

FRACCION III; FRACCION V; FRACCION VI; y FRACCION VII.- [No sufrieron reforma].

FRACCION X.-...]

PENULTIMO PARRAFO.- “Las garantias previstas en las fracciones V, VIl y IX también seran observadas

durante la [AP], en los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en las

fracciones I y Il no estaré sujeto a condicion alguna.18

ULTIMO PARRAFO.- “En todo proceso penal, la victima o el ofendido por algin delito, tendra derecho a recibir
asesoria juridica, a que se le satisfaga la reparacion del dafio cuando proceda, a coadyuvar con el ministerio
publico, a que se le preste atencion médica de urgencia cuando la requiera y, los demas que sefialen las

leyes”.

Llama la atencion que ni la exposicién de motivos, ni el dictamen de primera lectura de la Camara de
Diputados, de la reforma al articulo 20 fracciones |, II, IV, VIII, IX y X de la CPEUM, hiciera referencia al
pentltimo parrafo adicionado al articulo 20, que otorgd expresamente algunas Gl a los inculpados en la
AP.

El maestro Raul Guillen Lépez'® considera que no se hizo mencion alguna al cuarto parrafo agregado al
articulo 20 constitucional debido a que los legisladores centraron los debates en las modificaciones a los
articulos 16, 19 y 119 de la CPEUM, dejando asi sin explicacion una de las mas fundamentales

modificaciones.

Como se sefiald, la enmienda de 1993 al articulo 20 constitucional, motivd la cuarta reforma procesal,
alcanzando entre otros, a los articulos 269 del CPPDF y 128 del CFPP, para obligar a que desde la AP el
ministerio publico comunicara al indiciado sus garantias protectoras, diera intervencién a su defensor y
practicara las pruebas pertinentes, a fin de otorgar seguridad juridica en este procedimiento.

En el debate de la Camara de Diputados se reconocié que el ministerio publico ha venido arrastrando
serias y profundas deficiencias, y se planted la necesidad de restringir su poder para fortalecer el ejercicio
de la libertad de todos los DH. En compensacion, no solo se adecud la legislacién penal a la reforma
constitucional sino que se penalizaron nuevas conductas en materia de narcotrafico, en respuesta al

momento politico (ese afio, 1993, habian acribillado el cardenal Posadas Ocampo).

7 Idem.

'8 Para nuestro estudio éste penultimo parrafo es de relevancia fundamental.

" Guillén Loépez, Raul. Las Garantias Individuales en la Etapa de Averiguacion Previa, editorial Porria, 12
edicion, México, D.F. 2003. pp. 74 y 75.



La reforma aludida se publicé en el DOF de enero 10 de 1994, proveyendo mayores herramientas para la
defensa del indiciado en la AP. Para nuestra delimitacion temética Unicamente interesa la modificacién al
articulo 128 del CFPP,20 cuyo texto prevalece a la fecha, salvo la fraccién IV que por reforma publicada en
el DOF de diciembre 18 de 2002, exigié al traductor y al defensor conocer la lengua y cultura del detenido

perteneciente a un pueblo o comunidad indigena, que no comprenda el espafiol (ya no castellano).

La exposicion de motivos, dictamen y debate, de esta reforma tampoco encierran comentario o
razonamiento sobre la razon por la cual se agregan estos derechos en la AP, ni respecto de la reforma de

1993 al articulo 20 constitucional a la cual se adecuaba la ley procesal.

% ARTICULO 128.- “Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente ante el MPF, se
procedera de inmediato en la siguiente forma: FRACCION l.- “Se hara constar por quien haya realizado la
detencion o ante quien aquél haya comparecido, el dia, hora y lugar de la detencion o de la comparecencia, asi
como, en su caso, el nombre y cargo de quien la haya ordenado. Cuando la detencion se hubiese practicado
por una autoridad no dependiente del [MPF], se asentard o se agregard, en su caso, la informacion
circunstanciada suscrita por quien la haya realizado o haya recibido al detenido; FRACCION II.- “Se le hard saber
la imputacién que existe en su contra y el nombre del denunciante o querellante; FRACCION lil.- “Se le haran
saber los derechos que le otorga la CPEUM y, particularmente en la AP, de los siguientes: INCISO a) “No declarar
si asi lo desea, o en caso contrario, a declarar asistido por su defensor; INCISO b) “Tener una defensa adecuada
por si, por abogado o por persona de su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le
designara desde luego un defensor de oficio; INCISO c) “Que su defensor comparezca en todos los actos de
desahogo de pruebas dentro de la [AP]; INCISO d) “Que se le faciliten todos los datos que solicite para su
defensa y que consten en la [AP], para lo cual se permitira a €l y su defensor consultar en la oficina del [MPF] y
en presencia del personal, el expediente de la [AP]; INCISO e) “Que se le reciban los testigos y demas pruebas
que ofrezca y que se tomaran en cuenta para dictar la resolucion que corresponda, concediéndosele el tiempo
necesario para ello, siempre que no se traduzca en entorpecimiento de la [AP] y las personas cuyos
testimonios ofrezca se encuentren en el lugar donde aquélla se lleva a cabo. Cuando no sea posible el
desahogo de pruebas, ofrecidas por el inculpado o su defensor, el juzgador resolvera sobre la admisién y
prdctica de las mismas; y, INCISO f) “Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad provisional
bajo caucioén, conforme a lo dispuesto por la fracciéon | del articulo 20 de la [CPEUM] y en los términos del
pdarrafo segundo del articulo 135 de este Codigo. Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al indiciado
comunicarse con las personas que él solicite, utilizando el teléfono o cualquier otro medio de comunicacion
del que se pueda disponer, o personalmente, si ellas se hallaren presentes. De la informacién al inculpado
sobre los derechos antes mencionados, se dejara constancia en las actuaciones; FRACCION IV.- “Cuando el
detenido fuere un indigena o extranjero, que no hable o no entienda suficientemente el castellano, se le
designara un traductor que le hara saber los derechos a que se refiere la fraccion anterior. Si se tratare de un
extranjero, la detencion se comunicard de inmediato a la representacion diplomdtica o consular que
corresponda, y, FRACCION V.- “En todo caso se mantendrdn separados a los hombres y a las mujeres en los
lugares de detencion o reclusion”.



El DOF de julio 3 de 1996 publico una nueva reforma constitucional al articulo 20 fraccién 121 y penultimo
parrafo, a iniciativa de Ernesto Zedillo, permitiendo al juez negar la libertad provisional en delitos no
graves, para una “politica anticriminal de eficaz combate a la delincuencia” y para satisfaccion de una
pretendida irritacion social, evitando que la garantia se aprovechara para reincidir o evadir la accién de la

justicia.

Lo mas importante para nuestro estudio radica en el cambio al penultimo parrafo (del articulo 20
constitucional) que sujetd la libertad caucional en la AP a los requisitos y limites que establecieran las

leyes, pues antes no tenia condicion alguna:

PENULTIMO PARRAFO.- “Las garantias previstas en las fracciones I, V, VIl y IX también seran observadas
durante la [AP), en los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la

fraccion Il no estara sujeto a condicion alguna’.

De ésta ultima circunstancia, como se ha sefialado, la iniciativa no dio motivo ni cuenta alguna, pero quiza
con ello se pretendio evitar futuras contradicciones legales entre la fraccion | y el parrafo transcrito. Es
obvio que al limitar la libertad caucional aun en delitos “no graves”, tal Gl debia quedar, desde la CPEUM,
sujeta a condiciones adicionales para su obtencién por el inculpado. De ahi se infiere la razén para
quitarle la proteccion adicional que sélo conservo la fraccién Il del apartado “A” del articulo 20

constitucional.

Finalmente, el articulo 20 constitucional fue objeto de una reforma mas (publicada en el DOF de
septiembre 21 de 2000). Sin embargo, las modificaciones mas importantes se refieren a los derechos de
las victimas y los ofendidos?2 por el delito, al fragmentar en 2 apartados (‘A” y “B”) el referido numeral, sin
variar los derechos estudiados en éste capitulo, razon por la que se omite en esta parte la trascripcion

general.

# ARTICULO 20.- [...] FRACCION I.- “Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otérgale Ia libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del ministerio publico, el juez podra negar la
libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algin delito calificado
como grave por la ley o, cuando el ministerio publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad
del inculpado representa, por su conducta precedente o por las circunstancias o caracteristicas del delito
cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad. PARRAFO SEGUNDO.- “El monto y la forma de caucién
que se fijen deberdan ser asequibles para el inculpado. En circunstancias que la ley determine la autoridad
judicial podra modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y el monto de la caucion, el juez
debera tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado
y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los dafos y perjuicios causados al
ofendido; asi como la sancion pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al inculpado. ULTIMO PARRAFO.-
“La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la libertad provisional”.

2 Supra. Cap. |, p. 47.



Il. Las “pseudo-garantias” declaradas para el inculpado en la averiguacién
previa. Alcances y ejercicio inacabado.

A. Los derechos humanos del inculpado reconocidos en documentos internacionales frente
al articulo 133 constitucional.

De los documentos internacionales que, para efectos de la delimitacidn del presente estudio, contienen
DH aplicables en la AP (y por tanto deben respetarse en dicho procedimiento), a lo largo del capitulo, se
revisaran principalmente: La Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP); y, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

0 “Pacto de San José de Costa Rica”. Pero antes debemos precisar su jerarquia normativa nacional:

El articulo 133 constitucional,2® establece con claridad su propia obligatoriedad maxima, la de las leyes
emanadas de la misma (reglamentarias de la CPEUM), y la de los tratados firmados por el Ejecutivo
federal con aprobacion de la Camara de Senadores. Del texto del articulo se desprenden 3 condiciones
para que un compromiso internacional se considere “ley suprema” en nuestro pais: que se celebre por el

Ejecutivo federal; que lo apruebe el Senado de la Republica;24 y, que tenga la categoria de tratado.2s

% ARTICULO 133.- “Esta Constitucioén, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica,
con aprobacion del Senado, seran la ley suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
constituciones o leyes de los Estados”. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y Concordada.
Tomo V. Articulos 123 a 136. Editorial Porrua. 172 edicion. México, D.F. 2003. Articulo 133. p. 133.

% Hasta antes de la reforma a éste articulo, publicada en el DOF de enero 18 de 1934, su redaccién original de
1917, requeria de la aprobacion del Congreso, no soélo del Senado. El fundamento correlativo para la
aprobacion de tratados por parte de la Camara de Senadores esta en el siguiente articulo de la CPEUM:
ARTICULO 76.- “Son facultades exclusivas del Senado: FRACCION I|.- “Analizar la politica exterior desarrollada por
el Ejecutivo Federal con base en los informes anuales que el presidente de la Republica y el secretario del
despacho correspondiente rindan al Congreso; ademads, aprobar los tratados internacionales y convenciones
diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la Unién”.

% En cuanto al uso del término “tratado” no se debe olvidar que en septiembre 25 de 1971,nuestro pais ratificé
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, la cual esta en vigor desde enero 27 de 1980.



Aunque el numeral no ha sido reformado desde 1934, el Pleno de la SCJN, pareciera haberlo hecho, al
abandonar su inicial postura de paridad sostenida en su tesis P. C/92, de rubro: ‘LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA’, para asignar desde noviembre de

1999 a los tratados internacionales un rango inferior a la CPEUM, y superior a la demas legislacion.

Este nuevo criterio de la Corte, contenido en su tesis asilada ndmero P. LXXVII/99,% en palabras del
maestro Alonso Gémez-Robledo Verduzco,? dejé atras la igualdad jerarquica entre leyes federales (y

locales) y tratados internacionales, para colocar éstos Ultimos por encima de las primeras.

% “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la expresion ‘seran la Ley Suprema de
toda la Union’ parece indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho
de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un 6rgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con la ley fundamental, lo que claramente
indica que sélo la Constitucién es la ley suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demds normas del
sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con
la existencia de ‘leyes constitucionales’, y la de que sera ley suprema la que sea calificada de constitucional.
No obstante, esta [SCJIN] considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la ley fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion
del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello
se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus
autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta
materia no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma
en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio
articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como
consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho
federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el
cual ordena que °Las facultades que no estin expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados’. No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nimero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pdgina 27,
de rubro: LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA; sin
embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia
superior de los tratados incluso frente al derecho federal”. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9°
época, tesis numero: P. LXXVII/99, tomo X, noviembre 1999. p. 46. Amparo en revision 1475/98. Sindicato
Nacional de Controladores de Transito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José
Vicente Aguinaco Aleman. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel. EIl
Tribunal Pleno, en su sesion privada de octubre 28 de 1999, aprobé la tesis aislada que antecede con el
nuamero LXXVII/1999, y determiné que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. Nota: Esta tesis
abandoné el criterio sustentado en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion numero 60, 8 época, diciembre 1992. p. 27. Bajo el rubro: LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.

7 Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de
Goémez-Robledo Verduzco, Alfonso. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y
Concordada. Tomo V. Articulos 123-136. Editorial Porraa. 172 edicion. México, D.F. 2003. Articulo 133. pp. 136 y
137.



Dicho autor, considera desafortunado el principio Lex Posterior Derogat Priori, conforme al cual
prevaleceria una reforma constitucional que contravenga un tratado internacional previamente aprobado,
pues ello crearia una doble situacién juridica, por lo que recomienda suspender de momento la aplicacién

del tratado hasta que la Corte resuelva cual de las 2 debe anularse por su inconstitucionalidad.

Aunque el texto de los articulos 76 fraccién | 'y 133 constitucionales, hablan de “aprobar”, ello no debe
interpretarse en sentido estricto reduciendo al Senado a un departamento de mero tramite, pues la
aprobacion no es una obligacion sino una facultad, y por tanto cabe la posibilidad de que el Senado

decida no aprobar algun tratado.



B. Las garantias del articulo 20 apartado “A” constitucional
manifiestamente excluidas de la averiguacion previa.

Debe quedar esclarecido que las garantias penales del articulo 20 apartado “A” de la CPEUM, no son las
Unicas aplicables al proceso penal en favor del inculpado (y a la misma AP), pero por delimitacion del
tema de investigacion, son las que se revisaran. Estas tltimas sélo para efectos enunciativos, en criterio
del maestro César Augusto Osorio y Nieto, las contienen los articulos 5, 8, 13, 14, 16, 17, 18, 20

[apartado “A”] fracciones I, II, V, IX'y X, y 21 constitucionales, y se refieren a:

[...] “trabajo no obligatorio; peticion y contestacion de escritos; fundamentacién y motivacion; [...] leyes
especiales no aplicables; procedimiento legal obligatorio; sujecion a formalidades; [...] leyes aplicables a
las resoluciones; detenciones procedentes [...]; [no retencién ministerial...] mas de 48 horas [...]; requisitos
para practicar cateos; consignacion; abstencion de malos tratos; conocimiento del delito; [libertad
caucional]; prohibicion de incomunicacion, intimidacion o tortura; suministro de datos para la defensa;

nombramiento del defensor; ofrecimiento de pruebas; [no obligacion de] declarar; no detencion por falta de

pago de honorarios a defensores; responsabilidad civil|...]; y autoridades competentes” 28

Sin embargo, como se sefiald, para nuestro objeto de estudio se ilustraran Unicamente aquellas que se
refieren especificamente al procedimiento de AP, consagradas en el articulo 20 apartado “A’
constitucional. No hacerlo asi, implicaria entrar al estudio detallado de casi la totalidad de la parte

dogmatica de la CPEUM, por ser aplicable de alguna u otra manera.

Las Gl del inculpado, durante la AP, inicialmente limitadas al articulo 20 apartado “A” constitucional,
consideramos que en una delimitacion mas cercana a nuestro estudio, a diferencia de las que propone el

maestro Osorio y Nieto,? abarcaran sélo las derivadas de los articulos 8, 16, 21 y 22 constitucionales.

Nos referimos al derecho de peticion; los actos de molestia; la flagrancia; el caso urgente; la retencion
ministerial; el plazo constitucional; la funcién investigadora y persecutoria del ministerio publico; y la
prohibicién de pena de muerte, penas inusitadas, trascendentales y de la confiscacin.

Esquematicamente, en principio, el inculpado tiene en todo proceso penal, por disposicion del apartado “A”

del articulo 20 constitucional, las GI contempladas en las siguientes 10 fracciones:

l. Que se le otorgue, inmediatamente que lo solicite, su libertad provisional bajo caucién [siempre
y cuando no se trate de delito grave], en un monto y forma asequibles, tomando en cuenta la
naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la
posibilidad de cumplimiento de sus obligaciones procesales; los dafios y perjuicios causados al

ofendido; y la posible sancidn pecuniaria;

% Osorio y Nieto, César Augusto. La Averiguacién Previa, editorial Porraa, 132 edicién, México, D.F. 2002. p. 97.
B Las de los articulos 5; 8; 13; 14; 16; 17; 18; 20 apartado “A”, fracciones I, Il, V, IX y X; y 21 constitucionales.



VL.

VIL.

VIl

No ser obligado a declarar, no ser incomunicado, intimidado o torturado, por lo que la confesion
no rendida ante el ministerio publico o el juez, 0 ante éstos sin la asistencia de su defensor

carecera de todo valor probatorio;

Que se le haga saber en audiencia publica, y dentro de las 48 horas siguientes a su
consignacion a la justicia, el nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la acusacién, a
fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo,

rindiendo en este acto su declaracion preparatoria;

Ser careado en presencia del juez, cuando lo solicite, con quien deponga en su contra, salvo

con menores de edad victimas de violacion o secuestro [fraccion V del apartado “B”;

Recibirle los testigos y demas pruebas que ofrezca, dandole el tiempo que la ley estime
necesario al efecto y auxiliandole en la comparecencia de los testigos que solicite, cuando estén

en el lugar del proceso;

Ser juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos;

Facilitarle todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el proceso;

Ser juzgado antes de 4 meses en delitos con pena maxima menor a 2 afios de prision, y antes
de 1 afio si la pena excede ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

Ser informado, desde el inicio del proceso, de sus derechos constitucionales; tener una defensa
adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere 0 no puede
nombrar defensor, después de haber sido requerido para ello, el juez le designara un defensor
de oficio. Y que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra

obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera; v,

Que en ninguin caso se prolongue la prisién o detencion, por falta de pago de honorarios de
defensores u otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil u otro motivo

analogo.

El antependltimo parrafo del apartado “A” prohibe se prologue la prision preventiva mas tiempo del

maximo que fije la ley al delito que motive el proceso; el penultimo parrafo que se compute el tiempo de la

detencién en toda pena de prision impuesta por sentencia; y el Ultimo parrafo, reduce practicamente a la

mitad los derechos de las 10 fracciones descritas si el procedimiento es de AP, al disponer que sdlo 5 de

ellas se apliquen en dicha etapa, quedando marginadas las 5 restantes, a las que la CPEUM no se refiere.



Nadie parece cuestionar la incongruencia de que el mismo texto constitucional excluya en la AP las Gl
previstas en las fracciones IlI, IV, VI, VIl y X del apartado “A” del numeral 20 de la CPEUM, y al mismo

tiempo se asevere que su reforma pretendié ampliar las garantias del proceso a la indagatoria.

Se estima que las mismas debieron incluirse en su totalidad, con la Unica excepcion de las no aplicables
dada su naturaleza, puesto que en el procedimiento seguido ante el MPF, no seria posible, por ejemplo,
juzgar al inculpado (competencia exclusiva del Poder Judicial) en audiencia publica antes de 4 meses

(fracciones VIy VIII).

Sin embargo, adaptando éstas Gl a la AP, se podria reducir la incertidumbre que causa una investigacion
“por los siglos de los siglos”, para ser resuelta en determinado tiempo como maximo (2 meses en caso de
delitos con pena maxima no mayor a 2 afios de prisién, y 6 meses si excediere ese tiempo, salvo que el
inculpado solicite mayor plazo para su defensa), ya sea que se ejercite accidén penal, se abstenga

expresamente de ello o se reserven las actuaciones.

Por ello, ninglin motivo legal justifica la inaplicacion en la AP de las Gl de las fracciones Ill, IV y X
constitucionales, salvo la inexplicable voluntad de los legisladores. Una prueba de la viabilidad de éstas
Gl en dicho procedimiento inicial, la aporta el articulo 128 fraccién Il del CFPP, al conferir un derecho
equivalente al de la fraccién Il del apartado “A” del articulo 20 de la CPEUM, que obliga al MPF a hacer

saber al inculpado la imputacion existente en su contra y el nombre del denunciante o querellante.

Asimismo, como se hizo notar en el capitulo anterior30 el desahogo de la diligencia de careos
(contemplados en el titulo sexto del CFPP) si es procedente dentro del procedimiento de AP, conforme
con lo dispuesto en el articulo 265 con relacién al 132 del CFPP, e incluso puede llevarse a cabo no sélo a
peticion del inculpado sino de su defensor, como lo ha interpretado el Primer Tribunal Colegiado del 17°

Circuito en su tesis numero XVI1.1°.6 P.31

% Supra. Cap. |, pp. 79 y 80.

¥ “CAREOS. SU CELEBRACION PUEDE VERIFICARSE A PETICION DEL DEFENSOR.- El articulo 20, fraccién IV, de la
[CPEUM], establece: 'En todo proceso de orden penal, tendra el inculpado las siguientes garantias: ... IV.
Siempre que lo solicite, sera careado en presencia del juez con quienes depongan en su contra’. Por su parte,
el articulo 323 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, dispone: "Cuando exista
contradiccion entre las declaraciones de las personas podra practicarse careo entre ellas, que se repetira
cuando surjan nuevos puntos de discrepancia o cuando el tribunal lo considere oportuno. Sélo cuando lo
solicite el inculpado se le careara con quienes declararon en su contra’. Ahora bien, atendiendo a que por su
naturaleza juridica el careo constitucional es un derecho fundamental a la defensa de todo inculpado, que le
permite conocer a las personas que deponen en su contra para estar en la posibilidad juridica de refutarles sus
imputaciones y de interrogarlos, y de esta manera ejercer su derecho de defensa, la interpretacion de los
preceptos anteriormente citados no debe ser en el sentido de que tales careos tienen que ser solicitados,
exclusivamente, por el procesado o inculpado, pues no es ese el alcance de ambos preceptos, al establecer de
manera similar que sélo cuando lo solicite el inculpado sera careado con quienes declaren en su contra, sino
que ese aspecto soélo debe entenderse referido a que los careos no pueden celebrarse en forma oficiosa, por
parte del Juez o a peticion del agente del ministerio publico, como parte en el proceso, en tanto que soélo
procede su celebracion a peticion del inculpado o procesado, por si, o por conducto de su defensor, porque
so6lo a dicha parte le corresponde el derecho de que se celebren”. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 92 época, tomo Xlll, tesis nimero XVII.1°.6 P. Abril 2001. p. 1038. Primer Tribunal Colegiado del 17°



Circuito. Amparo Directo 800/2000. Febrero 15 de 2001. Unanimidad de Votos. Ponente: Manuel Armando
Judrez Morales. Secretaria: Lilia Isabel Barajas Garibay. Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 9? época, tomo Ill. Abril 1996. p. 356. tesis 1V.3°.9 P, de Rubro: “CAREOS CONSTITUCIONALES. SU
CELEBRACION DEBE SER A PETICION DE PARTE Y NO CELEBRARSE DE OFICIO”.



C. Las garantias del articulo 20 apartado “A” constitucional
de observancia obligatoria limitada desde la investigacién ministerial.

El esquema de andlisis de cada Gl para nuestro estudio parte de los fundamentos legales, conforme a la
escala jerarquica, aunque no siempre en el orden de prelacion, sino conforme al desarrollo de cada tema.
Asi se revisa a la Constitucion (exposicion de motivos y reformas) complementada con los tratados
internacionales, el CFPP, la interpretacién judicial y la doctrina. Posteriormente se identifican formas como

el MPF puede incumplir las GI, dentro del procedimiento de AP, simulando lo contrario.

Como ha quedado claro, la aplicacion de Gl del inculpado en la AP derivan del Ultimo parrafo, del

apartado “A” del articulo 20 constitucional:

“Las garantias previstas en las fracciones I, V, VIl y IX también seran observadas durante la AP, en los

términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion Il no estara

sujeto a condicion alguna”.32

El parrafo transcrito limita la observancia de las Gl del inculpado, previstas en las fracciones |, V, VIl y IX,
del citado apartado y articulo, durante el procedimiento de AP a los términos, requisitos y limites que
establecen las leyes, mientras que lo previsto en la fraccion Il no se sujeta “a condicion alguna” por el

numeral constitucional.

Las leyes referidas que estableceran los términos, requisitos y limites en la observacion de derechos del
inculpado en dicho procedimiento, son las codificaciones adjetivas penales, en nuestro caso el CFPP, y en
las entidades federativas sus equivalentes aplicables al fuero comun. Siendo cuestionable el caso de la

LFCDO y sus homologas locales en los Estados del pais.

Este capitulo cuestiona la limitacién constitucional de las Gl del inculpado en la indagatoria, y su

inaplicacion procedimental en la AP, para instituir “candados” que lleven a su obligatoria observancia.

% Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Op. Cit. Nota # 84, p.
311.



A partir de la reforma3? al articulo 20 constitucional publicada en el DOF de septiembre 3 de 1993 se
establecid, una nueva forma de afectar la aplicaciéon de GlI, puesto que antes sdlo en situaciones

excepcionales, como las previstas en el articulo 29 de la CPEUM,3* podian restringirse.

Los términos, requisitos y limites establecidos en las leyes, a las que ahora hay que atender para conocer
la dimensidn real de los derechos minimos del inculpado en la AP, volvieron a aparecer en la subsiguiente

reforma3 a la ley fundamental publicada en el DOF de julio 3 de 1996.

Para nuestro estudio, conforme con el parrafo transcrito en la pagina precedente, solamente son
observables en la AP las Gl siguientes: la libertad caucional, la recepcion de pruebas, la facilitacién de
datos y la defensa adecuada. No obstante, el ejercicio de éstas GI no es absoluto, sino que estan sujetas

a los requisitos y limites previstos por el CFPP o por la ley adjetiva local en el caso del fuero comun.

La Unica garantia que perduro sin sujecién a condiciones ni limites, es la que prohibe obligar al inculpado
a declarar, incomunicarlo, intimidarlo o torturarlo, asi como la nulidad probatoria de toda confesién en
ausencia del defensor y del ministerio publico (o juez), prevista en la fraccion Il del apartado “A” del

articulo 20 constitucional.

La misma Constitucion faculta al legislador comun para que discrecionalmente regule los términos para
que el inculpado ejerza sus Gl en la AP, y le imponga requisitos para ello, e incluso le fije limites. Segun el
maestro Guillén Lépez,® el legislador podra ejercer ésta facultad o abstenerse de hacer regulacién

alguna, podra ampliar o reducir éstos limites y requisitos para su aplicacion:

% Supra. Capitulo Il, pp. 123 y 124.

¥ ARTICULO 29.- “En los casos de invasién, perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el presidente [de México], de acuerdo con los titulares de
las secretarias de Estado, los departamentos administrativos y la PGR y con aprobacion del Congreso de la
Unién, y, en los recesos de éste, de la Comisién Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar
determinado las garantias que fuesen obstaculos para hacer frente, rapida y facilmente a la situacién; pero
debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la suspension se
contraiga a determinado individuo. Si la suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste
concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacién, pero si se
verificase en tiempo de receso, se convocarad sin demora al Congreso para que las acuerde”. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. Op. Cit. Nota # 84, p. 455.

% Supra. Cap. I, p. 126.

% Guillén Lépez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, pp. 191 a 193.



“El problema de no establecer los limites que tiene el legislador [...] para regular la aplicacion de Gl [...]
estriba en que no sélo tiene la facultad de afectar su otorgamiento (estableciendo limites y requisitos), sino
inclusive desaparecer éstos derechos fundamentales en la [...] AP. [...] Antes de la reforma [...] sélo se
podian suspender las Gl por determinado tiempo, ahora en materia penal las leyes secundarias pueden

eliminarlas por tiempo indeterminado’.

El mismo autor considera como excesos graves del “poder revisor” de la CPEUM, que dejara la posibilidad

de que en leyes secundarias se impusieran limites y requisitos a la aplicacion de Gl en la AP.

Y agrega que es discutible su legitimidad (del poder revisor) para restringir la aplicacién de GI (por
constituir decisiones fundamentales), pero mas complicado resulta que se delegue dicha facultad al
legislador ordinario, por no permitirlo el articulo 135 constitucional. No es posible delegar una facultad que
no le fue otorgada a quien la delega, para establecer restricciones que afecten las Gl, en contravencién

del articulo 1 parrafo primero de la CPEUM:

ARTICULO 1.- “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozaré de las garantias que otorga esta

Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece”37

Conforme a éste numeral toda suspension o restriccion debe preverse en la misma Constitucion y no en

leyes secundarias.

¥ Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Op. Cit. Nota # 84,
articulo 1, p. 1.



1. Primera garantia: Libertad provisional bajo caucion.

En seguida se revisaran cada una de las citadas fracciones aplicables en la AP por disposicidn

constitucional. Iniciamos con la siguiente trascripcién, tomada del DOF de septiembre 21 de 2000:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.- “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima, o el ofendido, tendrén las
siguientes garantias:
APARTADO A).- “Del inculpado:

FRACCION I.- “Inmediatamente que lo solicite, el juez deberéa otorgarle la libertad provisional bajo caucion,
siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este
beneficio. En caso de delitos no graves, a solicitud del ministerio publico, el juez podra negar la libertad
provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algin delito calificado como grave
por la ley o, cuando el ministerio pablico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo

para el ofendido o para la sociedad.

“El monto y la forma de caucion que se fije, deberan ser asequibles para el inculpado. En circunstancias que la
ley determine, la autoridad judicial podra modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y el
monto de la caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las
caracteristicas del inculpado y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
dafios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al

inculpado.

‘La ley determinara los casos graves en los cuales el juez podra revocar la libertad provisional”.

La fraccion | del articulo constitucional en estudio, instituye el derecho a la libertad provisional bajo
caucion del inculpado, asi como la obligacion del juez o MPF a concederla de inmediato, y a fijar un monto

y forma que sean asequibles para las posibilidades de quien la requiere.

No obstante, el asunto no es tan sencillo, puesto que éste beneficio estd condicionado
constitucionalmente a ciertas cuestiones que debe tomar en cuenta el MPF al conferirla. Ademas, la ley
secundaria establece otras limitantes adicionales al respecto (de las que nos ocuparemos mas adelante),
al igual que estipula la libertad sin caucién como ampliacién de la garantia.

Esta Gl tradicionalmente se apoya en los principios generales de derecho de “presuncion de inocencia’, y
del “debido proceso legal”, conforme con los cuales toda persona a quien se atribuya la comision de un
delito, tiene derecho a que se presuma su inocencia hasta en tanto no se compruebe su responsabilidad

en un juicio donde se respeten todas sus garantias de audiencia y defensa.

En atencidn a ello, el inculpado no esta obligado a acreditar la licitud de su conducta cuando se le imputa

un hecho ilicito, pues no tiene la carga de probar su inocencia. Es al ministerio publico a quien



corresponde probar lo contrario. Asi lo ha interpretado el pleno de la SCUN, en su tesis ndmero
P.XXXV/2002.38

Si bien este principio no esta expresamente reconocido en la Constitucion ni en la ley secundaria, si lo
esta en el articulo 11 punto 1, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de diciembre 10 de

1948, del que México es parte:

ARTICULO 11, PUNTO 1.- “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa".39

% “pRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLIiCITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL.- De la interpretacion armoénica y sistematica de los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo primero,
19, parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado "A’, parrafo segundo, de la CPEUM, se desprenden, por
una parte, el principio del debido proceso legal que implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su
libertad, y que el Estado sélo podra privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos
incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la imputacién
correspondiente, el juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo culpable; y por otra, el principio
acusatorio, mediante el cual corresponde al ministerio publico la funcién persecutoria de los delitos y la
obligacién (carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y como se
desprende de lo dispuesto en el articulo 19, parrafo primero, particularmente cuando previene que el auto de
formal prisiéon debera expresar ‘los datos que arroje la AP, los que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado’; en el articulo 21, al disponer que ‘la
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al ministerio publico’; asi como en el articulo 102, al
disponer que corresponde al MPF la persecucion de todos los delitos del orden federal, correspondiéndole
‘buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos’. En ese tenor, debe estimarse que
los principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio resguardan en forma implicita el
diverso principio de presuncion de inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté obligado a probar la
licitud de su conducta cuando se le imputa la comisién de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga
de probar su inocencia, puesto que el sistema previsto por la CPEUM le reconoce, a priori, tal estado, al
disponer expresamente que es al ministerio publico a quien incumbe probar los elementos constitutivos del
delito y de la culpabilidad del imputado”. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 92 época, tomo XVI,
agosto 2002, tesis numero: P. XXXV/2002. p. 14. Pleno de la SCJN. Amparo en Revision 1293/2000. Agosto 15 de
2002. 11 Votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot y
Arnulfo Moreno Flores. El tribunal en pleno, en sesion publica de agosto 15 de 2002, aprobé dicha tesis
aislada; y determiné que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, D.F. Agosto 16 de
2002.

¥ Etienne Llano, Alejandro. Op Cit. Nota # 51, p. 68.



Con mayor fuerza legal, por sus efectos vinculantes, el articulo 14, punto 2, del PIDCP, aprobado por el
Senado y en vigor en México desde junio 23 de 1981, segun el DOF de mayo 20 y junio 22 de 1981,

también consagra el principio:

ARTICULO 14, PUNTO 2.- “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley "40

Del mismo modo, se consagra en el articulo 8, punto 2, de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”, publicada en el DOF de mayo 7 de 1981:

ARTICULO 8, PUNTO 2.- “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad "41

Lo anterior permite concluir que la libertad caucional descansa en el “principio de presuncién de
inocencia”’, al permitir al inculpado enfrentar en libertad su proceso, bajo los requisitos constitucionales y

legales correspondientes, con el compromiso de estar disponible cada que se le solicite.

El momento en el cual el inculpado puede pedir su libertad caucional es de inmediato, por mandato de la
fraccion | del apartado “A” que incluye el término “inmediatamente”. Para el maestro Raul Guillén Lépez,
la libertad debe concederse en el instante de la puesta a disposicién al MPF si asi lo solicita el detenido,

con base en el contenido del parte informativo o la denuncia:

“El texto constitucional es claro, mientras las leyes secundarias expresamente no hagan referencia alguna

sobre el momento en que se debe otorgar ésta garantia, no existe fundamento legal alguno para que el

[MPF] se abstenga de otorgar la libertad provisional una vez rendido el informe policiaco o la denuncia”42

Por disposicion del articulo 411 del CFPP el inculpado, a cambio de su libertad caucional, esta obligado a:
presentarse al tribunal que conozca su caso los dias fijos que se le sefialen, y cuantas veces sea citado o
requerido para ello; comunicar al mismo tribunal si cambia de domicilio; y no ausentarse del lugar sin
permiso del citado tribunal, el cual no se concedera por mas de un mes.

Las anteriores obligaciones se le hacen saber al inculpado al notificarle la concesion de su libertad
caucional, asi como las causas de revocacion de la misma, dejando constancia de tal notificacion, sin que
la omisién de este requisito lo libere de sus obligaciones y consecuencias. Las condiciones del aludido
beneficio provisional, como medida cautelar (de “cuidado o prevision para evitar peligro o dafio”), se

sustentan en los mismos motivos que justifican la prision preventiva, que en el caso de la AP son:

“ Op Cit. p. 216.
“ Op Cit. p. 235.
“2 Guillén Lépez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, p. 112.



La necesidad de formar la AP escrita; la posibilidad de que el MPF pueda interrogar al imputado por
cualquier necesidad de la averiguacion; evitar la sustraccién del inculpado y la imposibilidad de ejecutar la

pena (en su caso); y, por seguridad para que no continde el delito.

Siempre que no se trate de “delito considerado grave” por el catalogo del articulo 194 del CFPP, el
inculpado podra acogerse al beneficio, garantizando: los dafios y perjuicios causados al ofendido, cuando
el caso lo amerite; la sancién pecuniaria que pudiera imponérsele en caso de un fallo condenatorio; y, el
cumplimiento de las obligaciones resultantes que preservan la continuidad y el trdmite del proceso, y con

ello el derecho punitivo del Estado.

Estos “delitos graves” se enumeran en el referido catalogo (del articulo 194 del CFPP) en XIV fracciones,
que comprenden igual numero de leyes, como son: el CPF, la LFCDO, la LFAFE, la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura (en adelante, LFPST), la Ley General de Poblacién, el Cédigo Fiscal de la

Federacion y la Ley de Propiedad Industrial.

Ademas la legislacion en materia econdémica como: la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la Ley
General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, la Ley del Mercado de Valores, la Ley de

los Sistemas de Ahorro para el Retiro, y la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos.

El articulo 128 fraccién Il inciso f) del CFPP, establece que cuando el inculpado fuese detenido (o se
presentare voluntariamente, que no es el caso de la libertad caucional) ante el MPF, de inmediato se le
haran saber sus derechos constitucionales, y particularmente en la AP, entre otros, que inmediatamente
que lo solicite se le conceda su libertad provisional bajo caucién.

El articulo 135 parrafo segundo del CFPP, sefiala que el MPF dispondra la libertad del inculpado, en los
supuestos y con los requisitos del articulo 399 del CFPP para los jueces, con caucion suficiente para

garantizar que no se sustraera a la accion de la justicia ni al pago de la reparacién de dafios y perjuicios.

Y el numeral 399 del CFPP, regula el incidente de libertad caucional del inculpado (tanto en la AP como en

el proceso) inmediatamente que lo solicite, para lo cual exige la reunidn de los requisitos siguientes:43

FRACCION I.- “Que garantice el monto estimado de la Reparacion del Dafio.
“Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparacién no
podra ser menor del que resulte aplicandose las disposiciones relativas de la Ley Federal del

Trabajo;

FRACCION IL.- “Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele;

4 Agenda Penal Federal. Compendio de Leyes Penales Federales. Tercera Parte. Cédigo Federal de
Procedimientos Penales. Articulo 399. Ediciones Fiscales ISEF. 172 edicién, México, D.F. 2006. p. 85.



FRACCION Ill.- “Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece en

razén del proceso; y

FRACCION IV.- “Que no se trate de alguno de los delitos calificados como graves en el articulo 194”44

En realidad la practica diaria tanto en la AP como en el proceso, no respeta la tramitacién incidental
prevista, sino que la solicitud se resuelve de plano, lo que se justifica por la inmediatez impuesta a la
autoridad. En cuanto a la forma de garantizar lo establecido en las 3 primeras fracciones transcritas, la
cauciéon puede depositarse en efectivo, con fianza, prenda, hipoteca o fideicomiso formalmente

constituido, conforme con la dltima parte del numeral citado.

Y segun la forma en que se constituya la garantia seran los casos de revocacion: generalmente la
desobediencia del inculpado sin causa justa y comprobada, de érdenes legitimas del tribunal; no efectuar
los depdsitos en los plazos fijados en caso de que se le autoricen parcialidades; ser sentenciado a prision

por un nuevo delito intencional, antes que haya sentencia ejecutoria donde se le concedi6 la libertad.

“ Desde la Reforma publicada en el DOF de febrero 8 de 1999.



O cuando amenace al ofendido; a algun testigo de los que depongan o tengan que deponer en su asunto
o trate de cohecharlo o sobornarlo; a algun funcionario del tribunal, o al ministerio publico del caso;
cuando aparezca con posterioridad que le corresponde una pena que no permita otorgar la libertad;

cuando incumpla con alguna obligacion del articulo 411 del CFPP.45

Cabe hacer hincapié en que la desobediencia para la revocacion debe ser sin justa causa, y no por
desidia de la autoridad, en las que al no localizar el domicilio del inculpado, sin mucho buscar, dé por
hecha la notificacion para su comparecencia sin practicarla, y revoque la Gl reaprehendiendo al
inculpado. Lo anterior se hace patente en la tesis nimero 1X.2°.27 P4 del 2° Tribunal Colegiado del 9°

Circuito.

Por otra parte, en caso de que el MPF omita desglosar los conceptos garantizados por los que concede el
beneficio (precisados en la transcripcion de las fracciones del articulo 399 del CFPP), correspondera
hacerlo al juzgador quien tiene esa facultad derivada de la multicitada fraccion constitucional, que refiere

que en circunstancias que la ley determine podra modificar el monto de la caucion.

De este modo, el articulo 135 Ultimo parrafo parte final estipula que consignado el asunto, la garantia
(establecida por el MPF) se considerara tacitamente prorrogada, hasta en tanto el juez no decida su
modificacion o cancelacién. Al respecto, algunos jueces han abusado de esta facultad elevando

considerablemente las cauciones originalmente fijadas en la AP.

 Supra. Cap. Il, pp. 139 y 140.

6 “| IBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION CONCEDIDA POR EL MINISTERIO PUBLICO, CUANDO EL PROPIO INCULPADO
GARANTIZO DICHO BENEFICIO. EL TRIBUNAL QUE CONOCE DE LA CAUSA PENAL PUEDE REVOCARLO DE INMEDIATO
CUANDO SIN CAUSA JUSTA NO SE PRESENTA A RENDIR SU DECLARACION PREPARATORIA.- De conformidad con lo
dispuesto por los articulos 135, parrafo tercero y 412, fraccion I, del CFPP, cuando el propio inculpado garantiza
por si ante el [MPF] su libertad provisional bajo caucién y desobedece, sin causa justa y comprobada, el
citatorio emitido por el juez ante quien se consigné la [AP], mediante el cual se ordené su presentacion ante
éste para recibir su declaracion preparatoria, es procedente, sin mas tramite, revocar dicho beneficio, hacer
efectiva la fianza otorgada y ordenar su aprehensioén. Ello en razén de que el ordenamiento en cita no senala un
término que el juez, ante quien se consigné la [AP], deba aguardar para proceder en consecuencia, bastando
tan sélo con que exista la omisién y no esté comprobada una causa justa en su favor”. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, 92 época, tomo XVI, septiembre 2002, tesis nimero 1X.2°.27 P. 2° Tribunal Colegiado
del 9° Circuito. p. 1392. Amparo en revision 163/2002. Mayo 29 de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique
Alberto Duran Martinez. Secretario: José Artemio Navarrete Sanchez. Véase: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 9% época, tomo VII, abril 1998. p. 118. Tesis niumero P. XXII/98, de rubro: LIBERTAD
PROVISIONAL BAJO CAUC[ON. LOS CASOS GRAVES POR LOS CUALES SE PUEDE REVOCAR SON LOS EXPRESADOS EN
LA LEY ORDINARIA. TRATANDOSE DE PROCESOS PENALES FEDERALES, CUANDO EL INCULPADO LA GARANTIZA POR SI
MISMO, SON LOS QUE PREVE EL ARTICULO 412 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Nota: Por
ejecutoria de enero 8 de 2003, la Primera Sala declaré inexistente la contradiccion de tesis 93/2002 en que
habia participado el presente criterio.



Ni la CPEUM ni el articulo 399 fraccién Il del CFPP dan reglas para fijar el monto y forma de la caucién
“asequibles”, por concepto de posible pena multa a imponerse, por lo que la autoridad tiene vedado lo

que la ley no permite, y por tanto, para no prejuzgar, debe basarse en la minima prevista.

Aunque para determinar el monto asequible al inculpado, como la cantidad no puede fijarse
arbitrariamente ni por encima de las posibilidades de quien debe otorgarla, el articulo 402 del CFPP,
precisa tomar en cuenta sus antecedentes y condiciones econdmicas; la gravedad y circunstancias del
delito imputado; el mayor o menor interés en substraerse a la accion de la justicia; y la naturaleza de la

garantia ofrecida.

Cabe aqui hacer referencia a que el tema mas revisado por el Constituyente Permanente, segun el doctor
Sergio Garcia Ramirez, es precisamente la libertad caucional,#” lo que muestra la preocupacion reiterada
por equilibrar el conflicto de derechos entre el inculpado, el agraviado y la sociedad. La principal materia

de las reformas a ésta Gl, como se vera a continuacion, ha sido la cuantia de la caucion:

En 1917 el articulo 20 fraccién | constitucional establecia un monto de 10 mil pesos de “fianza” a
condicién de que el delito imputado no mereciera pena de mas de 5 afios de prisidn.# Pero en 1948,
durante el sexenio de Miguel Aleman Valdés, sufrié su primera reformas® para facultar al juez a fijar el
monto de la fianza si la pena no rebasaba 5 afios de prision en su término medio aritmético, hasta 250 mil
pesos como tope, salvo que el inculpado obtuviera un beneficio econémico o causara dafio patrimonial a

la victima.

La segunda modificacion ocurrié en 1985, durante la administracion de Miguel de la Madrid Hurtado,
estipulando que para conceder o negar el beneficio, el juzgador tomaria en cuenta las modalidades del
delito, basandose el monto de la caucién en el equivalente a la percepcién al SMGV en el lugar de
comision del delito, con un limite de hasta 4 afios del mismo. Y se facultdé al juez para asegurar la
reparacion de dafios o perjuicios patrimoniales, con una garantia 3 veces mayor a lo obtenido y
causado.5t

La tercera enmienda se efectud siendo primer mandatario Carlos Salinas de Gortari, apareciendo por vez
primera la limitante por “delito grave”, y la asequibilidad del monto y forma de la caucion para el

inculpado.s?

4 Supra. Cap. |, p. 72, y Cap. Il, p. 116.

“nstituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de Garcia
Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 14, p. 315.

“ ARTICULO 20.- “En todo juicio de orden criminal tendra el acusado las siguientes garantias: FRACCION I.- “Serd
puesto en libertad inmediatamente que lo solicite bajo fianza hasta de 10 mil pesos segun sus circunstancias
personales y la gravedad del delito que se le impute siempre que dicho delito no merezca ser castigado con
una pena mayor de 5 afios de prision y sin mds requisito de poner la suma de dinero respectiva a disposiciéon
de la autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o personal, bastante para asegurarla”.

% Publicada en el DOF de diciembre 2 de 1948.

' Publicada en el DOF de enero 14 de 1985.

% ARTICULO 20.- “En todo proceso de orden penal tendra el inculpado las siguientes [GI]: FRACCION I.-
“Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando



Durante el sexenio del ex presidente Ernesto Zedillo se hicieron 2 reformas mas: la cuarta y la quinta, en
1996 y 2000, respectivamente. En la cuarta se hizo posible negar el beneficio en delitos “no graves”, y se
faculté al juez a “modificar” el monto de la caucion inicial, que hasta entonces sélo podia disminuir.53 Y la
quinta reforma, como se sefial6 con anterioridad, sélo agrup6 ésta y las demas Gl del inculpado en un

apartado “A”.

Como se ha mencionado, con esta modificacién ya no se dio prioridad a la reparacién del dafio como
primera condicion para obtener el beneficio, sino a la “gravedad” del delito. Pero ademas, abrio la
posibilidad de que el juez, a peticion del ministerio publico, negara la libertad al inculpado, no obstante

que el delito no fuera considerado grave por la ley, en los siguientes 2 casos:

Cuando tuviere alguna condena anterior por delito grave; y, cuando se acredite que su libertad representa
un riesgo para el ofendido o la sociedad, por su conducta precedente o por las circunstancias o
caracteristicas del delito cometido.

El CFPP regula la negacién del beneficio tratdndose de delitos no graves, en los numerales 399 bis y 399

ter.55 Sobre éste Ultimo, el Tercer Tribunal Colegiado del 10° Circuito en su tesis nimero X.3°.27 P,% ha

se garantice el monto estimado de la reparaciéon del dafo y de las sanciones pecuniarias que en su caso
puedan imponerse al inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba
conceder este beneficio. PARRAFO SEGUNDO.- “El monto y la forma de caucién que se fije deberdn ser
asequibles para el inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra disminuir el
monto de la caucioén inicial. PARRAFO TERCERO.- “El juez podrd revocar la libertad provisional cuando el
procesado incumpla en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se deriven a su
cargo en razén del proceso”. Publicada en el DOF de septiembre 3 de 1993.

% ARTICULO 20.- “En todo proceso de orden penal tendrd el inculpado las siguientes [GI]: FRACCION I.-
“Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otdrgale la libertad provisional bajo caucién, siempre y cuando
no se trate de delitos en que, por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso
de delitos no graves, a solicitud del ministerio publico, el juez podra negar la libertad provisional, cuando el
inculpado haya sido condenado con anterioridad, por algun delito calificado como grave por la ley o, cuando el
ministerio publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa, por su
conducta precedente o por las circunstancias o caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido
o para la sociedad. PARRAFO SEGUNDO.- “El monto y la forma de caucién que se fijen deberdn ser asequibles
para el inculpado. En circunstancias que la ley determine la autoridad judicial podra modificar el monto de la
caucion. Para resolver sobre la forma y el monto de la caucién, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la posibilidad de cumplimiento de
las obligaciones procesales a su cargo; los dafnos y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién
pecuniaria que, en su caso, pueda imponerse al inculpado. PARRAFO TERCERO.- “La ley determinard los casos
graves en los cuales el juez podra revocar la libertad provisional”. Publicada en el DOF de julio 03 de 1996.

% Supra. Cap. Il, pp. 131 y 132.

% ARTICULO 399 BIS.- “En caso de delitos no graves, el juez podrd negar a solicitud del [MPF], la libertad
provisional del inculpado, cuando éste haya sido condenado con anterioridad, por algtn delito calificado como
grave por la ley o, cuando el [MPF] aporte elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un
riesgo para el ofendido o para la sociedad. Por conducta precedente o circunstancias y caracteristicas del
delito cometido, segtin corresponda, se entenderan, cuando: FRACCION I.- “El inculpado sea delincuente
habitual o reincidente por delitos dolosos, en términos de lo dispuesto por el [CPF]. FRACCION II.- “El inculpado
esté sujeto a otro u otros procesos penales anteriores, en los cuales se le haya dictado auto de formal prisién
por el mismo género de delitos; FRACCION llI.- “El inculpado se haya sustraido a la accién de la justicia y esté
sujeto a un procedimiento penal por delito doloso por el cual haya sido extraditado; FRACCION IV.- “El inculpado
se haya sustraido con anterioridad a la accion de la justicia impidiendo con ello la continuidad del proceso
penal correspondiente; FRACCION V.- “El [MPF] aporte cualquier otro elemento probatorio de que el inculpado se
sustraera a la accion de la justicia, si la libertad provisional le es otorgada; FRACCION VI.- “Exista el riesgo
fundado de que el inculpado cometa un delito doloso contra la victima u ofendido, alguno de los testigos que
depongan en su contra, servidores publicos que intervengan en el procedimiento, o algun tercero, si la libertad
provisional le es otorgada; FRACCION VII.- “Se trate de delito cometido con violencia, en asociacion delictuosa o
pandilla, o FRACCION VII.- “El inculpado haya cometido el delito bajo el influjo de estupefacientes[o
psicotropicos]”.



estimado correcta la revocacion de la caucion para evitar que queden libres “delincuentes” que

representen un peligro para la convivencia social.

Sin embargo, no debe quedar duda que la negativa a fijar caucion en estos casos es facultad exclusiva de
la autoridad judicial, a peticién del MPF y cumpliendo los requisitos ya mencionados, por lo que de
ninguna manera puede ser aplicable en la AP, en la cual por todo delito no considerado grave el MPF

debe fijar una caucion asequible para que el inculpado obtenga su libertad provisional.

Por otra parte, en seguida se catalogan los delitos calificados como “graves”, para todos los efectos
legales, por el articulo 194 del CFPP, tanto del CPF como de otras leyes, “por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad”, y respecto de los cuales no procede la Gl de la libertad

caucional:

I. Del CPF, los delitos siguientes:

1] Homicidio por culpa grave (articulo 60, parrafo tercero); 2] traicion a la patria (articulos 123, 124, 125y
126); 3] espionaje (articulos 127 y 128); 4] terrorismo (articulo 139, parrafo primero); 5] sabotaje (articulo
140, parrafo primero); 6] incitacion a militares para cometer delitos contra la seguridad nacional (articulos
142, parrafo segundo y 145); 7] pirateria (articulos 146 y 147); 8] genocidio (articulo 149 bis); 9] evasién

de presos (articulos 150 y 152); 10] ataques a las vias de comunicacion (articulos 168 y 170);

11] Uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo (articulo 172 bis parrafo tercero); 12] contra la
salud (articulos 194, 195, parrafo primero, 195 bis, excepto las 2 primeras lineas horizontales de las
tablas del apéndice I, 196 bis, 196 ter, 197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo tercero); 13]
corrupciéon de menores o incapaces (articulo 201), y pornografia infantil (articulo 201 bis); 14] entrega

(violenta o por funcién publica) de persona para ejercer la prostitucion (articulo 205, segundo parrafo);

ARTICULO 399 TER.- “El juez podra en todo caso revocar la libertad provisional concedida al inculpado cuando
aparezca durante el proceso [cualquier causa prevista] en el articulo anterior y asi lo solicite el [MPF]”.

% “IBERTAD CAUCIONAL. DEBE REVOCARSE CUANDO EL REPRESENTANTE SOCIAL ACREDITE ANTE EL JUEZ PENAL
QUE LA CONDUCTA DEL INCULPADO REPRESENTA UN RIESGO PARA EL OFENDIDO O PARA LA SOCIEDAD, AUN
TRATANDOSE DE DELITOS NO CALIFICADOS COMO GRAVES.- Si el representante social aporta elementos al juez
para determinar que la concesiéon de la libertad caucional del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o la
sociedad, como lo dispone el articulo 20, fraccion I, constitucional, se estima correcta la determinacién del
juzgador de revocar el beneficio primeramente concedido, por constituir una facultad que tiene, conforme a la
exposicion de motivos de la iniciativa de la reforma al precepto constitucional invocado, que se publicé en el
DOF de 3 de julio de 1996, precisamente para evitar que queden libres delincuentes que representen un peligro
para la convivencia social, aun cuando los delitos cometidos no sean calificados como graves por la ley, al
considerarse, por ejemplo, la habitualidad de la conducta delictiva, la naturaleza y caracteristicas del delito
imputado, sus modalidades, naturaleza y extension del dano causado o cualquier otro elemento que justifique
la negativa de la libertad provisional susceptible de ser valorado por el juez”. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 9° época, tomo XIV, diciembre 2001, tesis numero: X.3°.27 P. Tercer Tribunal Colegiado
del 10° Circuito. p. 1752. Amparo en revision 235/2001. Septiembre 7 de 2001. Unanimidad de votos. Ponente:
Leonardo Rodriguez Bastar. Secretaria: Isabel Maria Colomé Marin. Véase: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, 92 época, tomo XIV, septiembre 2001. p. 1333. Tesis numero XIV.2°.96 P, de rubro: LIBERTAD
PROVISIONAL DEL INCULPADO. LA OPOSICION A SU OTORGAMIENTO POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO CUANDO SE
TRATA DE DELITOS NO GRAVES, DEBE APOYARSE EN ELEMENTOS DE CONVICCION QUE ACREDITEN LA EXISTENCIA DE
UN RIESGO PARA EL OFENDIDO O LA SOCIEDAD (INTERPRETACION DEL ARTICULO 20, FRACCION I, CONSTITUCIONAL).



15] Explotaciéon de cuerpo de menor de edad para comercio carnal (articulo 208); 16] falsificacion y
alteraciéon de moneda (articulos 234, 236 y 237); 17] falsificacién y uso indebido de documentos de
crédito (articulo 240 bis, salvo la fraccién Ill); 18] contra el consumo y riqueza nacionales (articulo 254,
fraccion VII, parrafo segundo); 19] violacién (articulos 265, 266 y 266 bis); 20] asalto en carreteras o

caminos (articulo 286, segundo parrafo);

21] Lesiones calificadas (articulos 291, 292 y 293, con relacion al 315 y 315 bis); 22] homicidio (articulos
302 con relacién al 307, 313, 315, 315 bis, 320 y 323); 23] secuestro (articulo 366, salvo sus 2 ultimos
parrafos), y trafico de menores (articulo 366 ter); 24] robo calificado (articulo 367 con relacion al 372 y
381 fracciones VII, VIII, IX, X, XI, XIll, XV y XVI); 25] robo calificado (articulo 367, con relacion al 370
parrafos segundo y tercero, cometido en cualquiera de las circunstancias del articulo 381 bis);

26] Comercializacién habitual de objetos robados (articulo 368 ter); 27] sustraccion o aprovechamiento
indebido de hidrocarburos o sus derivados (articulo 368 quater, parrafo segundo); 28] robo (articulo 371,
ultimo parrafo); 29] robo de vehiculo (articulo 376 bis); 30] relacionados con el robo de vehiculos (articulo

377); 31] extorsion (articulo 390); 32] operaciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis);

32 bis] Contra el ambiente, en su comisién dolosa (articulos 414, parrafos primero y tercero, 415, ultimo
parrafo, 416, ultimo parrafo y 418, fraccion I, cuando el volumen del derribo, de la extraccién o de la tala,
exceda de 2 metros clbicos de madera, o se trate del Ultimo parrafo del articulo 419 y 420, Ultimo
parrafo); 33] en materia de derechos de autor (articulo 424 bis); 34] desaparicién forzada de personas

(articulo 215-A); y, 35] en materia de delitos ambientales (articulo 420 fraccién Il bis).5

Il. De la LFCDO: 1] Solamente el delito de delincuencia organizada (articulo 2).

lll. De la LFAFE, los 5 delitos siguientes:
1] Portacién de armas de uso exclusivo del ejército, armada o fuerza aérea (articulo 83, fraccién Il1); 2]
acopio de armas (articulo 83 bis, salvo en el caso del inciso i) del articulo 11); 3] posesion de armas de
uso exclusivo del ejército, armada o fuerza aérea (articulo 83 ter, fraccion Ill); 4] introduccion clandestina
de armas de uso exclusivo (articulo 84); y, 5] introduccién clandestina de armas no reservadas al uso

exclusivo (articulo 84 bis, parrafo primero).

IV. De la LFPST: 1] Unicamente el delito de tortura (articulos 3y 5).

% Este delito de captura, transformacién, acopio, trasporte o comercio dolosos de méas de 10 kilogramos de
abulén o langosta sin autorizaciéon, cometido por asociacion delictuosa, se adicion6 tanto al CPF como al CFPP
mediante reforma publicada en el DOF de febrero 8 de 2006, lo que prueba la tendencia de nuestros
legisladores a castigar cada vez mas conductas y a considerar graves a nuevos delitos.



V. De la Ley General de Poblacion: 1] Sélo el delito de tréfico de indocumentados (articulo 138).

VI. Del Cddigo Fiscal de la Federacion, los 2 delitos siguientes:



1] Contrabando y su equiparable (articulos 102 y 105 fracciones | a IV, cuando les correspondan las
sanciones previstas en las fracciones Il o Ill, segundo parrafo del articulo 104); y, 2] defraudacion fiscal y
su equiparable (articulos 108 y 109, cuando el monto de lo defraudado se ubique en los rangos a que se

refieren las fracciones Il o Il del articulo 108, exclusivamente cuando sean calificados).

VII. De la Ley de la Propiedad Industrial:

1] Solamente los delitos previstos en su articulo 223, fracciones Il y |Il.

VIII. De la Ley de Instituciones de Crédito:

1] Los previstos en los articulos 111; 112 cuarto parrafo, excepto la fraccion V; y, 2] el del articulo 113 bis,

en el supuesto del cuarto parrafo del articulo 112.

IX. De la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito:

1] Los previstos en los articulos 98, en el supuesto del cuarto parrafo, excepto las fracciones IVy V; y, 2]
el del articulo 101 de dicha Ley.

X. De la Ley Federal de Instituciones de Fianzas:

1] Los previstos en los articulos 112 bis; 112 bis 2, en el supuesto del cuarto parrafo; 2] el del articulo 112
bis 3, fracciones |y IV, en el supuesto del cuarto parrafo; 3] el del numeral 112 bis 4, fraccion |, en el
supuesto del articulo 112 bis 3, cuarto parrafo; y, 4] el previsto en el articulo 112 bis 6, fracciones II, IV y

VII, en el supuesto del cuarto parrafo;

XI. De la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros:

1] Los previstos en los articulos 141, fraccion |, 145, en el supuesto del cuarto parrafo, excepto las
fracciones II, IV y V; 2] el del 146 fracciones Il, IV y VII, en el supuesto del cuarto parrafo; y, 3] el del 147,
fraccion Il inciso b), en el supuesto del articulo 146 cuarto parrafo;

XIl. De la Ley del Mercado de Valores:

1] Los de los articulos 52, y 52 bis cuando el monto dispuesto de los fondos o valores, titulos de crédito o

documentos referidos en el articulo 3 de tal ley, exceda de 350 mil dias de SMGDF;

XIll. De la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro:



1] Los previstos en los articulos 103, y 104 cuando el monto de la disposicién de los fondos, valores o
documentos que manejen de los trabajadores con motivo de su objeto, exceda de 350 mil dias de
SMGDF.

XIV. De la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos:
1] Los previstos en su articulo 96.

XV. De la Ley General de Salud, segun reforma publicada en el DOF de mayo 25 de 2006:
1] Los previstos en el articulo 464 fracciones |, Il y Ill, relativos a la adulteracién, falsificacion,
contaminacion, alteracién de medicamentos, farmacos, materias primas o aditivos para uso 0 consumo

humanos, la de sus empaques o envases, y su venta, ofrecimiento, comercio, distribucién o transporte.

Conforme con el Ultimo parrafo del articulo 194 del CFPP, la tentativa punibles® de los delitos enlistados en

sus fracciones, también se califica como “delito grave”.

Como dato adicional vale aqui sefialar que en el DF se suprimié el listado de delitos graves para volver al
“término medio aritmético”, puesto que el quinto parrafo del articulo 268 del CPPDF considera “graves” los

delitos sancionados con pena de prisién cuyo término medio aritmético exceda de 5 afios.

% El articulo 12 del CPF establece que existe tentativa punible: “cuando la resolucién de cometer un delito se
exterioriza realizando [total o parcialmente] los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u
omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente [...].Asi
mismo establece que para la imposicion de la pena se tome en cuenta, ademas de las reglas del articulo 52 del
CPF, “el mayor o menor grado de aproximaciéon al momento consumativo del delito”, mientras que si el sujeto
desiste espontaneamente de la ejecucion o impide la consumacion del delito, no se impondra pena por lo que a
éste se refiere, a diferencia de otros delitos cometidos.



Sobre el particular la SCIN en su tesis nimero 11/2005% ha interpretado que dicho término medio es
constitucional, debido a que como el constituyente no instituy6 el concepto, ni los requisitos y condiciones
que configuran un “delito grave”, se considera que dejo tales aspectos a eleccion del legislador ordinario,

y que debe atenderse al texto final de la reforma constitucional y no a su exposicién de motivos.

Para concluir, una ampliacion de la Gl estudiada se encuentra en el articulo 418 y siguientes del CFPP,
que regulan la libertad provisional del inculpado bajo protesta, la cual podré decretarse si concurren las

siguientes VI circunstancias:

I. Que se trate de delitos con pena maxima no mayor a 3 afios de prision, o de 4 afios en caso de

personas de escasos recursos, (en cuyo caso sélo el juez podra conceder este beneficio).

II. Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.

lll. Que tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue o deba seguirse el proceso, o dentro

de la jurisdiccion del tribunal respectivo;

IV. Que cuando menos tenga un afio de residir en dicho lugar;

V. Que el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacién o modo honesto de vivir; y

VI. Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que se substraiga a la accion de la
justicia.
La libertad bajo protesta se substanciara en la forma establecida para los incidentes no especificados,

siendo aplicable el articulo 411 del CFPP en cuanto a la notificacién de las “prevenciones de ley”.

Los articulos 419 a 421 del CFPP son aplicables a la libertad bajo protesta durante el proceso (ante el
juez), y se refieren al cumplimiento de la pena impuesta y al recurso de apelacién pendiente: el 420

impone al inculpado protestar formalmente presentarse ante el tribunal que conozca del asunto siempre

% “DELITOS GRAVES. EL ARTICULO 268, QUINTO PARRAFO, DEL CPPDF, QUE ESTABLECE QUE TENDRAN TAL CARACTER
LOS SANCIONADOS CON PENA DE PRISION CUYO TERMINO MEDIO ARTIMETICO NO EXCEDA DE 5 ANOS, NO VIOLA EL
ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- Del citado precepto constitucional, que
en su fraccioén I, establece que la ley calificara cuales son los delitos considerados como “graves”, se advierte
que el constituyente sélo obliga al legislador a determinar la categoria de gravedad en dichos ilicitos, pero
como no instituye el concepto relativo, ni los requisitos y condiciones que lo configuren, debe considerarse
que tales aspectos los deja a la eleccion del autor de la ley. Por tal motivo, el quinto parrafo del articulo 268 del
CPPDF, al disponer que son “graves los delitos sancionados con pena de prisiéon cuyo término medio aritmético
exceda de 5 anos”, no viola la disposicion constitucional mencionada, sin que sea 6bice a lo anterior que en la
exposicion de motivos de su reforma se haya mencionado que su intencion era abandonar la regla de la media
aritmética con el fin de ampliar el beneficio de la libertad caucional a un mayor nimero de casos, pues ello
obedece a que al ser la norma constitucional el proceso de un proceso legislativo, se debe tomar en cuenta,
fundamentalmente el texto resultante”. Tesis numero 11/2005. Pleno de la SCJN. Amparo en revision 1190/2004.
Noviembre 30 de 2004. Unanimidad. Ponente: José de Jesus Guidio Pelayo. Secretario: José Alberto Tamayo
Valenzuela.



que se le ordene, para que esta libertad surta efectos; y el 421 prevé los VI casos de revocacion del

beneficio.

Al respecto se plantea la siguiente pregunta: ;procede la libertad provisional bajo protesta en la AP?

¢ Puede el MPF concederla? La respuesta es afirmativa, en principio, por las razones siguientes:

>

Ninguna disposicion prohibe de manera expresa aplicar la libertad provisional bajo protesta en el
procedimiento de AP, siempre y cuando se cumplan las condiciones legales para su

otorgamiento;

Aunque en el articulo 418 del CFPP alude al juzgador, como autoridad que confiere el beneficio,
tal facultad deber hacerse extensiva al MPF, tal como sucede con la libertad caucional, por ser

una garantia de igual naturaleza;

La interpretacion de estas disposiciones, como todas las que embrollen restricciones a la libertad

de las personas, debe ser conforme al “principio de aplicacion de lo mas favorable al inculpado”.

El texto del articulo 418 fraccién | del CFPP, permite inferir que la facultad referida al juez es para
conceder beneficios a personas de escasos recursos, cuando la pena del delito atribuido sea
hasta de 4 afios. Lo que implica que el MPF puede concederla en delitos con pena no mayor de

3 afos.

La fraccion VI del citado articulo menciona de manera amplia a “la autoridad que conceda [la
libertad]”, por lo que puede deducirse que si su aplicacion fuera exclusiva del juez, el legislador

asi lo hubiera asentado en la fraccion.

Tal como esta redactado el numeral queda abierta la posibilidad de que no solamente el juez

confiera el beneficio sino también el MPF, y con ello su aplicacién en la AP.



No obstante, la refutacién a lo anterior se encuentra virtualmente en el articulo 135 bis del CFPP, que
permite al MPF liberar al inculpado sin caucién en delitos con término medio aritmético no mayor a 3 afios,

con residencia de un afo en el lugar, trabajo licito, sin condena anterior y sin riesgo de sustraccion.s

Aqui se trata de la libertad sin caucién, no de la libertad bajo protesta.é! Entre los delitos de pena maxima
no mayor de 3 afoss? de prisidn susceptibles de libertad sin caucion en la AP, y de libertad bajo protesta

en el proceso, se cuentan los siguientes:

» Ataques a las vias generales de comunicacion por cometer una infraccion al conducir un
vehiculo en estado de ebriedad o drogado. Articulo 171 fraccion |l del CPF (hasta 6 meses de

prision);

» Contra la salud en su modalidad de posesién simple de narcético. Articulo 195 bis del CPF,
cuando se trate de primodelincuentes y la cantidad no exceda de la tercera linea horizontal de

las tablas 1 a 4 del apéndice | (1 afio con 9 meses a 2 afios con 9 meses de prision);
> Resistencia de particulares. Articulos 180 y 181 del CPF (1 a 2 afios de prision);

» Cohecho. Articulo 222 del CPF, cuando la cantidad o valor de la dadiva o promesa no exceda del

equivalente de 500 veces el SMGDF o no sea valuable (3 meses a 2 afios de prision);

» Peculado. Articulo 223 del CPF, cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados

indebidamente no exceda del equivalente de 500 veces el SMGDF (3 meses a 2 afios de prision);

% ARTICULO 135 BIS.- “Se concederd al inculpado Ia libertad sin caucién alguna, por el [MPF], o por el juez,
cuando el término medio aritmético de la pena de prision no exceda de 3 afos, siempre que: FRACCION I.- “No
exista riesgo fundado de que pueda sustraerse a la accién de la justicia; FRACCION II.- “Tenga domicilio fijo con
antelacion no menor de un ano, en el lugar de la residencia de la autoridad que conozca del caso; FRACCION lil.-
“Tenga un trabajo licito; y FRACCION IV.- “Que el inculpado no haya sido condenado por delito intencional.
ULTIMO PARRAFO.- “La presente disposicién no sera aplicable cuando se trate de los delitos graves sefialados
en este Codigo”. Adicién publicada en el DOF el 10 de enero de 1994.

¢ La libertad provisional bajo protesta la prevé el articulo 418 del CFPP, aplicable por regla general en primera
instancia por un juez. A diferencia de la libertad sin caucion prevista en el articulo 135 bis del CFPP, aplicable
durante la AP por el MPF, pero también por el juez en el proceso. Ademas existe también la llamada libertad
bajo palabra otorgada en segunda instancia, aunque en realidad se trata técnicamente de la misma libertad
bajo protesta concedida de oficio por el tribunal unitario, sin los requisitos del articulo 418 del CFPP, y se prevé
en el articulo 419 de dicho cddigo, cuando ya se hubiere cumplido la pena impuesta estando pendiente el
recurso de apelacion.

& Aunque el articulo 135 bis del CFPP refiere un término medio aritmético de la pena de prision que no exceda
de 3 afos, es seguro que si la pena maxima es de 3 afos alcanzaria el beneficio.



» Enriquecimiento ilicito. Articulo 224 del CPF, cuando el monto del mismo no exceda del

equivalente de 5 mil veces el SMGDF (3 meses a 2 afios de prision);

» Robo simple. Articulos 367 y 368 del CPF, cuando el valor de lo robado no exceda de 100 veces

el salario (hasta 2 afios de prision);

» Dafio en propiedad ajena. Articulo 399 del CPF, cuando el valor de lo dafiado no exceda de 100

veces el salario (hasta 2 afios de prision);
» Encubrimiento. Articulo 400 del CPF (3 meses a 3 afios de prision);

» Contra la LFAFE en su modalidad de portacién de bayonetas, sables o lanzas de uso exclusivo
del ejército, armada o fuerza aérea. Articulo 83 fraccion | con relacion al 11 inciso i) de la LFAFE

(3 meses a 1 afio de prision);
» Contra la LFAFE. Articulo 87 de la LFAFE (1 mes a 2 afios de prision);

» Contra la Ley General de Poblacion por internacion ilegal a la Republica Mexicana, previsto en

su articulo 123 (hasta 2 afios de prision);

» Defraudacién fiscal. Articulo 108 del Codigo Fiscal de la Federacién. Y, asimilado a la
defraudacion fiscal. Articulo 109 de dicho cédigo, cuando el monto de lo defraudado no exceda

de 500 mil pesos (3 meses a 2 afios de prision); y,

» Delito fiscal relacionado con el Registro Federal de Contribuyentes. Articulo 110 del Cddigo
Fiscal de la Federacion. Y, el relacionado con la contabilidad y presentacién de declaraciones.

Articulo 111 del citado cddigo (3 meses a 3 afios de prision), entre otros.

El maestro Raul Guillén Lopeze® estima que el articulo 135 bis del CFPP, otorga mas derechos al
inculpado en la AP que los contemplados en la CPEUM con relacién a la libertad provisional, al no exigir

caucion alguna en determinados casos.

8 Guillén Lopez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, p. 179.



En la practica, la GI de la libertad caucional puede ser faciimente burlada en la AP, con las argucias

siguientes:

» No informando oportunamente al inculpado ni a sus familiares 0 amigos, ni a su defensor la

cantidad fijada para la concesion del beneficio.

» Concediéndola con un monto tan elevado que no sea asequible a las condiciones econoémicas

del inculpado.

» Manteniendo incomunicado al inculpado antes y después de su declaracion indagatoria, para

impedir que pueda pedirle a un familiar 0 amigo que aporte la caucién sefalada.

» Ejercitando accidn penal con detenido inmediatamente después de darle a conocer el monto de

la caucidn, para asi evitar que pueda ser aportada.

Tal vez se considere improbable que el MPF pretendiese que un detenido no obtuviese su libertad

caucional, como si ésta autoridad fuera un ser perverso violador de Gl sin razon.

No obstante, tal situacién es real, e incluso responde a motivos de caracter politico y social. Muchas
veces los medios de comunicacion se encargan de crear ‘revuelo” en determinados asuntos
considerados de “trascendencia” para la comunidad, que el hecho de que sea ejercido un derecho como
el estudiado, por ignorancia se convierte en escandalo social y en amenaza a la permanencia del MPF

que otorgue una libertad legitima.

Esta situacién es gravisima al mezclar factores extralegales para conferir el beneficio, ademés de las

limitaciones que permite el Ultimo parrafo del apartado “A” del articulo 20 constitucional.

Para concluir se propone que en los delitos que admiten pena sustitutiva de prision, el inculpado pueda
gozar de su libertad sin caucion, o al menos bajo protesta, conforme con el socorrido “principio de
presuncion de inocencia”.

Esta proposicion es original del maestro Miguel Sarre iguiniz, quien considera que el encarcelamiento
“trae consigo graves restricciones al derecho de conformar la propia vida”, por lo que debe prescindirse
de el en delitos no capitales, y va mas lejos al afirmar que las penas sustitutivas de prisién del articulo 70
del CPF®& son penas alternativas, y por tanto son incompatibles con la prision preventiva desde el punto

de vista tanto juridico como penitenciario, sin que lleguen a convertirse en formas de impunidad.

# ARTICULO 70.- “La prision podra ser sustituida, a juicio del juzgador, apreciando lo dispuesto en los articulos
51y 52 en los términos siguientes: FRACCION I.- Por trabajo en favor de la comunidad o semilibertad, cuando la



“Las normas juridicas deben interpretarse y aplicarse en forma légica, de modo que resulten
racionales y coherentes, y no de manera que conduzcan al absurdo y que sean incongruentes con la
concepcion global que llevé al legislador a establecer tales sustitutivos, como seria el hecho de que el

acusado estuviera sujeto a prision preventiva en circunstancias en que una de las penas que pueda

aplicérsele no sea privativa de libertad.65

Lo anterior se basa en que nunca se sabe antes de sentencia si la pena se va a compurgar en prision o
fuera de ella, y ante esa incertidumbre se debe estar a lo mas favorable al inculpado, para evitar que “el
mal necesario” de la prisidn preventiva resulte mas grave (como hasta ahora), que la eventual medida
definitiva. De este modo en algunos casos ya no se podra hablar de libertad bajo caucién, puesto que al

no existir prisidn preventiva no sera necesario solicitar dicho beneficio provisional.

Finalmente, contra las argucias enumeradas anteriormente, la Gl de nuestro estudio esta “protegida” con
el delito contra la administracion de justicia del articulo 225 fraccion XI del CPF, que prevé una pena de 4
a 10 afos de prisién y de mil a 2 mil dias multa, al servidor publico que no otorgue, “cuando se solicite, la

libertad caucional si procede legalmente”.

pena impuesta no exceda de 4 afios; FRACCION I.- “Por tratamiento en libertad, si la prision no excede de 3
afios, o FRACCION lil.- “Por multa, si la prision no excede de 2 afios. ULTIMO PARRAFO.- “La sustitucién no podra
aplicarse a quien anteriormente hubiere sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito doloso que se
persiga de oficio. Tampoco se aplicara a quien sea condenado por algun delito de los sefalados en la fraccién |
del articulo 85 de este C6digo”.

& Sarre Iguiniz, Miguel. “Improcedencia de la Prisién Preventiva para las Personas Procesadas por Delitos cuya
Penalidad Admite un Sustitutivo de Prision”. Cuadernos para la Reforma de la Justicia 2. Las Penas
Sustitutivas de Prision. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
12 edicién. México, D.F. 2002. p. 60.



2. Segunda garantia: Derecho de abstenerse de declarar.

La fraccion Il del articulo 20 apartado “A” de la CPEUM, reconoce el “derecho al silencio” al prohibir que se
obligue al inculpado a declarar; a que se le intimide, incomunique o torture; y anula toda confesion que no

se rinda ante el ministerio publico o juez y en presencia del defensor:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADO A) [....]:
FRACCION II.- “No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y seré sancionada por la ley
penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. La confesién rendida ante cualquier autoridad
distinta del ministerio publico o del juez, o ante éstos sin la asistencia de su defensor carecera de

todo valor probatorio”.

Esta Gl es reiterada por los articulos 128 fraccion Il inciso “a)’s6 y 287,57 ambos del CFPP, aunque se
advierte una restriccidn en la fraccion Il del articulo 287 del CFPP a la garantia en estudio, puesto que con
la sola “asistencia” de una “persona de confianza” del inculpado la confesién es valida, a diferencia de la

fraccion Il del apartado “A” constitucional que exige la presencia del defensor.

% ARTICULO 128.- “Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente ante el MPF, se
procederd de inmediato en la siguiente forma: FRACCION lil.- “Se le hardn saber los derechos que le otorga la
CPEUM y, particularmente en la AP, de los siguientes: INCISO a) “No declarar si asi lo desea, o en caso contrario,
a declarar asistido por su defensor”.

f ARTICULO 287.- “La confesién ante el [MPF] y ante el juez deberd reunir los siguientes requisitos: FRACCION I.-
“Que sea hecha por persona no menor de 18 afos, en su contra, con pleno conocimiento, y sin coaccion, ni
violencia fisica o moral; FRACCION I.- “Que sea hecha ante el [MPF] o el tribunal de la causa, con la asistencia de
su defensor o persona de su confianza, y que el inculpado esté debidamente informado del procedimiento y del
proceso; FRACCION lil.- “Que sea de hecho propio; y FRACCION IV.- “Que no existan datos que, a juicio del juez o
tribunal, la hagan inverosimil. PENULTIMO PARRAFO.- “No podra consignarse a ninguna persona si existe como
Unica prueba la confesion. La Policia Judicial podra rendir informes pero no obtener confesiones; si lo hace
estas carecerdn de todo valor probatorio. ULTIMO PARRAFO.- “Las diligencias practicadas por agentes de la
Policia Judicial Federal o local, tendran valor de testimonios que deberdan complementarse con otras
diligencias de prueba que practique el [MPF], para atenderse en el acto de la consignacién, pero en ningtin caso
se podran tomar como confesion lo asentado en aquéllas”. Como se aprecia el CFPP no ha adecuado sus
referencias a la Policia Judicial Federal, aunque la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
mediante reforma, siguiendo la nomenclatura propia del Federal Bureau of Investigation (FBI) estadounidense,
rebautizé a la Policia Judicial Federal como Agencia Federal de Investigacion (AFl), con lo que se pretendié
evitar confusiones en cuanto a su dependencia del Poder Ejecutivo Federal y no del Poder Judicial Federal
como lo sugiere la denominacién, y al mismo tiempo para tratar de lavar la mala fama atribuida a dicha
corporacion, tal y como se ha hecho en algunas entidades del pais, donde ahora se le denomina Policia
Investigadora (Jalisco) o Policia Ministerial (Guanajuato).



El doctor Sergio Garcia Ramirezt® evoca que en el pasado la llamada “reina de las pruebas” en el pasado
partia del supuesto de que nadie en su sano juicio admite ser responsable cuando no lo es, y que
actualmente tiene “eficacia de un mero indicio”, que debe corroborarse con otras pruebas, pues hay

quienes asumen responsabilidad sin tenerla para “adquirir notoriedad o favorecer a terceros”.

Cabe resaltar que ésta fraccion “no estara sujeta a condicion alguna” por lo que las GI que contiene tienen
mayor rango de proteccidn, y por ninglin motivo pueden restringirse ni ser objeto de reduccion por leyes

secundarias, a diferencia de las comprendidas en las fracciones I, V, VIl y IX del apartado “A” .6

En este orden de ideas, una declaracion indagatoria emitida ante el MPF en sentido “confesional” sin la
asistencia del defensor, seria violatoria de la fraccion en estudio, con independencia de que se ajustare a
la fraccion IX7 que mas adelante se revisa, puesto que la nulidad probatoria como medio de proteccién

deriva de la fraccion Il y no de la IX. Por tanto, el articulo 287 fraccion Il del CFPP seria inconstitucional.

La enorme trascendencia de la confesidn por su metamorfosis de mero indicio al rango de prueba plena,

se ha sostenido en criterios judiciales como el siguiente del Primer Tribunal Colegiado del 6° Circuito: 7

‘CONFESION, SU VALOR PROBATORIO. (LEGISLACION PENAL FEDERAL).- Conforme a la técnica que
rige la apreciacién de las pruebas en el procedimiento penal, la confesion del imputado como
reconocimiento de su propia culpabilidad deriva de hechos propios, tiene el valor de un indicio, y
alcanza el rango de prueba plena cuando no esta desvirtuada ni es inverosimil y si corroborada por

otros elementos de conviccion”.

En el ambito internacional, el articulo 14 punto 3, inciso “g”, del PIDCP, establece este derecho al silencio

como una garantia minima:

ARTICULO 14, PUNTO 3.- “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

INCISO g) “A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”.

® Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. Comentario de Garcia
Ramirez, Sergio. Op. Cit. Nota # 14, p. 321.

% El altimo parrafo (apartado “A”, articulo 20, constitucional) faculta al legislador ordinario a reducir los
alcances en la AP de éstas garantias al ser observadas “en los términos y con los requisitos y limites que las
leyes establezcan”. Esto no es aplicable a la fraccion Il del apartado “A”.

™ Conforme con la fraccién IX del apartado y articulo 20 citados, en la AP basta que se nombre una persona de
confianza para cumplir con la defensa adecuada, sin que se exija adicionalmente un defensor publico por
ministerio de ley cuando la persona de confianza carezca de conocimientos juridicos o titulo de abogado.

" Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, 82 época, tomo 82, octubre 1994, tesis de jurisprudencia
numero VI.1°. J/100. p. 47. Primer Tribunal Colegiado del 6° Circuito. Amparo Directo 53/88. Sidrénio Alvillar
Mendoza. Abril 12 de 1988. Unanimidad de Votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Manuel
Acosta Tzintzun. Amparo Directo 286/91. Rafael Flores Vega. Octubre 30 de 1991. Unanimidad de Votos.
Ponente: Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Manuel Acosta Tzintzun. Amparo Directo 340/91. Sergio
Hernandez Cervantes y otro. Abril 30 de 1992. Unanimidad de Votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partido.
Secretario: Roberto Javier Sanchez Rosas. Amparo Directo 200/92. Lucio Betanzos Martinez. Junio 11 de 1992.
Unanimidad de Votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Manuel Acosta Tzintzun. Amparo
Directo 135/94. Isidro Pinacho Ramirez Y Otra. Julio 6 de 1994. Unanimidad de Votos. Ponente: Eric Roberto
Santos Partido. Secretario: Manuel Acosta Tzintzun.



Por lo tanto, la decision del inculpado de abstenerse de declarar en ejercicio de la GI del articulo 20
apartado “A” fraccion Il de la CPEUM [repetida por el articulo 128 fraccién Il inciso “a)” del CFPP], de
ninguna manera debe ser indicio de su probable responsabilidad en la comision del delito imputado, en lo

cual coincide la tesis numero 1.10°.P.9P72 del 10° Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.

Los articulos 8 y 9 de la LFPST reiteran la Gl en estudio, al reafirmar que ninguna confesién o informacion
obtenida mediante tortura podré invocarse como prueba; y que no tendra valor probatorio alguno la
confesion rendida ante una autoridad policiaca; o ante el ministerio publico o juez, sin presencia del

defensor o “persona de confianza del inculpado” y, en su caso, del traductor.

En este caso, ésta penditima parte del articulo 9 de la LFPST también seria inconstitucional porque

permite que la presencia de la persona de confianza sea suficiente para la validez de la declaracién.

Por otro lado, la Primera Sala de la SCJN, en una reciente interpretaciéon de ésta Gl con relacién a las
fracciones IX y X del apartado “A” del articulo 20 de la CPEUM, ha extendido la Gl para que el defensor

hable con el detenido antes de la audiencia de declaracion indagatoria.

2 “lINCULPADO. SU NEGATIVA A DECLARAR NO CONSTITUYE UN INDICIO PARA ACREDITAR SU CULPABILIDAD SINO UNA
GARANTIA CONSTITUCIONAL.- El articulo 20 apartado “A” fraccién Il de la CPEUM, establece que en todo proceso
del orden penal el inculpado no podra ser obligado a declarar; por tanto, si el procesado se acoge al beneficio
otorgado en dicha garantia y se niega a declarar o se reserva el derecho a hacerlo, tal circunstancia no
constituye un indicio de culpabilidad en la comisiéon del delito que se le atribuye, sino el ejercicio de un
derecho constitucional”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9 época, tomo XIX, enero 2004,
tesis numero 1.10°.P.9P. 10° Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. p. 1534. Amparo en
revision 1380/2003. Septiembre 30 de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Velazquez. Secretario:
Martha Garcia Gutiérrez. Amparo en revision 1490/2003. Septiembre 30 de 2003. Unanimidad de Votos.
Ponente: Carlos Enrique Rueda Davila. Secretario: Taissia Cruz Parcero. Amparo directo 1760/2003. Octubre 14
de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Ojeda Velazquez. Secretario: Martha Garcia Gutiérrez.



El criterio deriva de la tesis aislada nimero CLXXI1/2004.73

En la practica hemos encontrado que éste derecho puede vulnerarse por el MPF de forma encubierta

durante la AP, valiéndose de trampas como las que siguen:

» Manteniendo interno al inculpado en los separos hasta el Ultimo momento, de manera total o

parcialmente incomunicada,’ para propiciar su incriminacion.

En este caso, el 2° Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, ha interpretado™ que para
alegar lo anterior en JA se requiere acreditar este tipo de coaccion sobre la confesion,” y que por tanto la

consignacién tardia no resta eficacia a la confesion.

8 “DEFENSA ADECUADA, ALCANCE EN LA AP (INTERPRETACION DE LA FRACCION II, EN RELACION CON LAS DIVERSAS IX
Y X DEL ARTICULO 20 APARATDO A, DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- Esta Primera Sala de la SCJN ha interpretado,
en relacién a los alcances de la garantia de defensa adecuada en la AP a que se refieren las fracciones IX y X
del articulo 20 apartado "A’ de la [CPEUM], que aquélla se actualiza desde el momento en que el detenido es
puesto a disposicion del ministerio publico. Lo anterior implica que ninguna de las garantias del detenido
durante el proceso penal pueden ser concebidas como un mero requisito formal, sino que deben hacerse
efectivas y permitir su implementacion real para una participacion efectiva en el proceso por parte del
imputado desde que es puesto a disposicion del representante social. Por tanto, en lo que se refiere a la
fraccion Il del dispositivo citado, que establece que la confesién rendida ante el ministerio publico o juez sin la
asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio, esta Primera Sala considera que la “asistencia’ no
solo debe estar relacionada con la presencia fisica del defensor ante o en la actuacion de la autoridad
ministerial, sino que la misma debe interpretarse en el sentido de que la persona que es puesta a disposicion
de la autoridad ministerial cuente con la ayuda efectiva del asesor legal. En este sentido, el detenido en
flagrancia, en caso de que asi lo decida, podrd entrevistarse con quien vaya a fungir como su defensor
inmediatamente que lo solicite y antes de rendir su declaracion ministerial. En consecuencia, la primera
declaracién rendida ante el ministerio publico estard viciada y sera ilegal cuando no se haya permitido la
entrevista previa y en privado con el defensor”. Tesis aislada nimero CLXXI/2004. Aprobada por la Primera
Sala de la SCJIN. Sesion de diciembre 1 de 2004. Amparo Directo en Revision 1236/2004. Maria Alejandra Ambriz
Ortiz. Noviembre 10 de 2004. 5 votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Rosalia
Rodriguez Mireles.

™ En este caso se configura el delito de desaparicién forzada de personas del articulo 215-A del CPF, que
comete “el servidor publico que, independientemente de que haya participado en la detencion legal o ilegal de
una o varias personas, propicie o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de detencion”.
™ “CONFESION. COACCION MORAL POR CONSIGNACION TARDIA.- Sélo podrd invocarse la existencia de una
confesion coaccionada, como lo sefiala el precedente jurisprudencial relacionado que existe bajo la voz
"pONFESION, COACCION MORAL EN EL RENDIMIENTO DE LA CONSIGNACION MUY POSTERIOR A LA DETENCION", (72
Epoca. 2a. Parte, Volumen 49, pdgina 17), cuando la privaciéon de la libertad opere sobre la voluntad para
viciarla y ademds se pruebe que la misma hubiere sido previa a lo admitido, pero no cuando lo ya declarado
haya sido s6lo materia de consignacién tardia, en cuyo caso esa detenciéon podra ser objeto de apreciacion
diversa, mas no que influya legal o procesalmente en la eficacia demostrativa de esa declaraciéon”. Apéndice de
1995, 82 época, tomo Il, parte Tribunales Colegiados de Circuito, tesis numero: 472. 2° Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito. p. 280. Amparo en revision 348/88. Rodolfo Moreno Cardenas. Enero 30 de
1989. Unanimidad de votos. Amparo directo 1038/88. Miguel Corona Zepeda. Febrero 27 de 1989. Unanimidad
de votos. Amparo directo 1124/88. Hugo de Jesus Herrera. Febrero 27 de 1989. Unanimidad de votos. Amparo
directo 106/89. José Barajas Reyes. Febrero 27 de 1989. Unanimidad de votos. Amparo en revision 34/89.
Roberto Didier Grizales y otros. Marzo 31 de 1989. Unanimidad de votos. Nota: tesis numero 1.2°.P.J/6. Gaceta
nuamero 13-15, p. 78. Semanario Judicial de la Federacion, tomo lll, 22 parte-2, p. 904.

8 Esta ilegal medida constituye el delito contra la administracion de justicia siguiente: ARTICULO 225.- “Son
delitos contra la administracién de justicia, cometidos por servidores publicos los siguientes: FRACCION XIl.-
“Obligar al inculpado a declarar, usando la incomunicacién, intimidacion o tortura”.



» Teniendo previo contacto con el inculpado para torturarlo “sin dejar huella”, o intimidarlo con
involucrar a su conyuge, padres, hijos o abuelos en caso de que se niegue a “cooperar”. Es
decir, ejerciendo violencia fisica 0 moral que no pueda ser demostrada.” Las reflexiones sobre

éste tipo de trasgresion se ampliaran en el siguiente segmento.

» Mediante el engafio, donde previamente se le alecciona para declarar en su contra, a cambio de
lo cual se le hace creer que se le premiara con su libertad, lo cual resulta incumplido por la
policia, el MPF o su personal que logré “convencerlo” incluso en contra del propio defensor, que

para entonces no ha sido llamado o contratado.

Lo delicado de esta situacion es su trascendencia futura dentro del mismo proceso penal, en donde
conforme al mal llamado “principio de inmediatez procesal” es practicamente imposible cambiar una
confesion, aun y cuando hubiere estado viciada. El citado principio se contiene en criterios judiciales

como el siguiente del Tercer Tribunal Colegiado del 2° Circuito:

‘CONFESION, PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO.- De conformidad con el principio juridico de
inmediatez procesal, con excepcion de la procedencia legal de la retractacion confesional, la primera
declaracion del inculpado es la que debe prevalecer sobre las posteriores, pues éstas generalmente

se vierten con base en reflexiones defensivas que devienen de sugestiones del defensor para obtener

una sentencia favorable”.78

Esta interpretacion deja un cabo suelto poco esgrimido en la defensa: la procedencia legal de la
retractacion confesional como excepcién al principio. Sin embargo, estas tesis poco se atacan cuando la
confesional llega a considerarse inamovible al valorar pruebas, relegando a dltimo lugar las segundas

versiones.

7 Cuando la violacién no llega a ser tortura, pudiera tipificarse el delito de abuso de autoridad siguiente:
ARTICULO 215.- “Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores publicos que incurran en alguna de las
conductas siguientes: FRACCION Il.- “Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere violencia a
una persona sin causa legitima o la vejare o la insultare”.

® Apéndice de 1995, 82 época, tomo Il, tesis nimero 484. Tercer Tribunal Colegiado del 2° Circuito. p. 289.
Amparo directo 177/89. José Guadalupe Hernandez Pérez y otro. Mayo 4 de 1989. Unanimidad de votos.
Amparo directo 268/89. Nazario Torres Sanchez. Mayo 17 de 1989. Unanimidad de votos. Amparo directo
255/89. Armando Garcia Garcia. Mayo 31 de 1989. Unanimidad de votos. Amparo directo 155/90. Bernardino
Pedral Marquez. Marzo 27 de 1990. Unanimidad de votos. Amparo directo 484/91. Gerardo Lora Reyes. Agosto
14 de 1991. Unanimidad de votos. Nota: tesis nimero 11.3°.J/15. Gaceta numero 56. p. 43. Véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacion, tomo X-Agosto, p. 366. Esta tesis en su voz y minimas adiciones en su
texto coincide con la Jurisprudencia numero 70. Sala Penal de la SCJN, 6° época, fojas 157, 22 parte, del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985.



En cambio a contrario sensu, es inconcebible como el criterio del Primer Tribunal Colegiado del 9°
Circuito™ ilustra la manera como se obstruyen las opciones de defensa del inculpado, a pesar de su
retractacion de una confesion coaccionada, al sostener que la preferencia de las primeras declaraciones

solo se da cuando, primeramente, éstas perjudican al inculpado.

Finalmente, conviene transcribir la siguiente tesis® del Segundo Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito,

que desestima en parte la confesion para dar cabida a la llamada prueba circunstancial o indiciaria:

‘PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, IMPORTANCIA DE LA.- La moderna legislacion en materia penal ha
relegado a segundo término la declaracion confesoria del acusado, a la que concede un valor
indiciario que cobra relevancia sélo cuando esté corroborada con otras pruebas, y, por el contrario, se
ha elevado al rango de "reina de las pruebas”, la circunstancial, por ser mas técnica y porque ha
reducido los errores judiciales. En efecto, dicha prueba estd basada sobre la inferencia o el
razonamiento, y tiene, como punto de partida, hechos o circunstancias que estan probados y de los
cuales se trata de desprender su relacion con el hecho inquirido; esto es, ya un dato por completar,
ya una incognita por determinar, ya una hipotesis por verificar, lo mismo sobre la materialidad del

delito que sobre la identificacion del culpable y acerca de las circunstancias del acto incriminado”.

Es sabido que una de las pruebas que histéricamente ha recibido mayores criticas, es precisamente la
confesion del imputado producida fuera de sede judicial, como la emitida ante el MPF, debido a que ha
estado ligada a practicas de tortura a cargo de la autoridad investigadora y su policia.

Segun la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes de diciembre 10 de 198481 y el Protocolo de Estambul, torturas? es todo acto

™ “DECLARACIONES DEL REO. INMEDIATEZ PROCESAL.- Cuando el acusado rinde una primera declaracion, en la
que niega su culpabilidad en el delito que se le imputa, y luego, en una segunda declaracién, da una versién
que le perjudica, aceptando su responsabilidad penal, no puede invocarse el principio de inmediatez procesal,
conforme al cual las primeras declaraciones del reo prevalecen sobre las posteriores, pues seria absurdo
desestimar una segunda declaracion, en la que el activo admite su culpabilidad, cuando éste tuvo tiempo de
reflexionar e incluso preparar una mejor version, en apoyo a su negativa inicial. La preferencia de las primeras
declaraciones soélo se da cuando, primeramente, éstas perjudican al inculpado, y luego, en un afan defensivo,
él las modifica en su beneficio, pero este principio l6gico no opera a la inversa, o sea, cuando la primera
declaracién beneficia al que la rinde y luego la modifica en su perjuicio”. Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, 92 época, tomo |V, julio 1996. Tesis niumero 1X.1°.6 P. Primer Tribunal Colegiado del 9° Circuito. p.
385. Amparo directo 182/96. Camilo Olivares Casanova y Natividad Villanueva Lara. Junio 13 de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Baltazar Alvear. Secretario: Guillermo Salazar Trejo. Véase:
Semanario Judicial de la Federacion, 72 época, volumen 187-192. 12 Sala. p. 23.

% Apéndice de 1995, 82 época, tomo Il, parte: Tribunales Colegiados de Circuito, tesis numero: 663. 2° Tribunal
Colegiado del 4° Circuito. p. 415. Amparo directo 226/93. Eulalio Davila Plata. Mayo 12 de 1993. Unanimidad de
votos. Amparo directo 246/93. Jorge Alberto Saenz Cisneros. Mayo 12 de 1993. Unanimidad de votos. Amparo
directo 245/93. Miguel Gémez Aquino. Junio 3 de 1993. Unanimidad de votos. Amparo directo 247/93. Juan José
Vazquez Gomez. Junio 3 de 1993. Unanimidad de votos. Amparo en revision 191/93. Carlos Rivera Gonzalez.
Septiembre 23 de 1993. Unanimidad de votos. Nota: tesis nimero 1V.2°.J/29. Gaceta nimero 72, p. 77. Véase
ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacion, tomo XII, diciembre. p. 757.

¥ Segun el articulo 27 de la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumaos o
Degradantes su entrada en vigor fue en junio 26 de 1987, que fue el trigésimo dia a partir de la fecha en que se
deposité el vigésimo instrumento o ratificacion o de adhesion en poder del secretario general de la ONU.
Chowell Arenas, Daniel F. y Vidaurri Aréchiga, Manuel. (Compiladores). Compendio de Derechos Humanos
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Convencion Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumaos o Degradantes. Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de
Guanajuato. 12 edicion, mayo 2005, Le6n, Guanajuato, México, p. 199.

& “Todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras [...], cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por [una)] persona en el ejercicio de funciones




por el que se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o

mentales.

Esto significa que la confesion coaccionada se debe considerar un acto de tortura, sin que sirva de mucho
la presencia del defensor exigida por la GI estudiada, cuando la coercidn se ejercid con anterioridad a la
audiencia de declaracion indagatoria, o antes de que el inculpado se pudiera comunicar con su abogado
o su familia, y por tanto aun estar bajo los efectos de dicha coaccién, por lo que ante el temor de volver a

sufrir los dolores infligidos confiesa frente a la mirada atonita de su defensor.

Finalmente, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada por la
Organizacion de Estados Americanos, en Cartagena de Indias, Colombia, en diciembre 9 de 1985,
publicada en el DOF de septiembre 1 de 1987, y en vigor en México desde septiembre 23 de 1987, en su

articulo 10 establece que:

“Ninguna declaracion que se compruebe haber sido obtenida mediante tortura podra ser admitida
como medio de prueba en un proceso, salvo en el que se siga contra la persona o personas

acusadas de haberla obtenido mediante actos de tortura y tnicamente como prueba de que por ese

medio el acusado obtuvo tal declaracion’.83

publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia” [...]. Manual para la Investigacion y
Documentacion Eficaces de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de agosto 9
de 1999, también conocido como Protocolo de Estambul. Por otra parte, la Declaraciéon sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por
la asamblea general de la ONU, en su resolucién 3452 (XXX) de diciembre 9 de 1975, propone en su articulo 1
similar definicion, enfatizando en la calidad de funcionario publico del torturador, o de otra persona a
instigacion suya.

8 Chowell Arenas, Daniel F. y Vidaurri Aréchiga, Manuel. (Compiladores). Op. Cit. Nota # 231. p. 219.



3. Tercera garantia: No incomunicacion, intimidacion ni tortura.

La Gl estudiada en este segmento se contempla como una prohibicién:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO A) |...]
FRACCION Il [...] “Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o

tortura”.

Sin embargo, las consecuencias contempladas por la CPEUM en caso de violacion de los 3 derechos
contenidos en la fraccién Il (apartado “A”) son heterogéneas, pues mientras que en los casos sefialados
en el segmento anterior sobre la confesion sin requisitos, ésta carecera de valor probatorio; es decir, sera
nula; cuando se cometa tortura, incomunicacion o intimidacion se incurrira en responsabilidad criminal, al

prevenirse su sancion por la ley penal.

Sobre el particular, el articulo 5 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prohibe la tortura:

ARTICULO 5.- “Nadie sera sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Y el PIDCP reafirma la prohibicion en sus articulos 7 y 10 punto 1:

ARTICULO 7.- “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En particular nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

ARTICULO 10, PUNTO 1.- “Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el

respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Ademas hay que recordar que la Camara de Senadores aprob6 para nuestro pais en diciembre 14 de
2001, la Declaracién para el Reconocimientos4 de la Competencia del Comité contra la Tortura, de la
Convencidn contra la Tortura, adoptada por la Asamblea General de la ONU en diciembre 10 de 1984,
con lo cual la competencia de dicho comité es obligatoria. Ademas de que la PGR adopt6 la aplicacidn del
Protocolo de Estambul presentada ante la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los DH en
agosto 9 de 1999.

Esto significa que las comunicaciones envidas por quienes aleguen ser victimas de una violacion a las
disposiciones de la Convencién contra la Tortura por algin Estado miembro, seran recibidas y
examinadas por el Comité contra la Tortura, ante cuya jurisdiccion se someteran tales asuntos. En marzo

29 de 2005, el DOF publico el Protocolo Facultativo de dicha convencién adoptado por la Asamblea

% pDOF. Enero 17 de 2002. 12 seccién. p. 19.



General de la ONU en diciembre 18 de 2002, y aprobado por el Senado mexicano en diciembre 9 de
2004.

Esto permitira establecer un sistema de visitas periddicas a lugares donde haya personas privadas de la
libertad para prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, a cargo de un

subcomité de prevencién de dichos actos, y otros 6rganos internacionales y nacionales independientes.

Aunque por la gravedad de la situacion el subcomité seguramente habra de ocuparse preferentemente de
los prisioneros de guerra y de sospechas de terrorismo, de los campos de concentracion de Estados

Unidos de América, en todo el mundo, y no de los inculpados mexicanos en la AP.

Por otra parte, respecto de la tortura, en diciembre 28 de 1991 entrd en vigor la LFPST, la cual tan sélo
consta de 12 articulos. Dicha ley fue publicada un dia antes en el DOF, por el entonces presidente de la
Republica, Carlos Salinas de Gortari, con el objeto de prevenir y sancionar la tortura, con aplicacién en

todo el territorio nacional en materia de fuero federal, y en el DF en materia de fuero comun.

El segundo articulo transitorio del decreto, abrogé la anterior Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
Tortura, que habia sido publicada en el DOF de mayo 27 de 1986; aunque innegablemente se seguiria
aplicando por los delitos cometidos durante su vigencia, salvo que el acusado manifestara su voluntad de

acogerse a la nueva LFPST, la cual ha tenido a la fecha 2 reformas:

La primera al articulo 3, parrafo primero, publicada en el DOF de julio 2 de 1992, que define el delito de
tortura, como el cometido por servidor publico que, con motivo de sus atribuciones, inflija a una persona
dolores o sufrimientos graves (fisicos o psiquicos) para obtener, de ella o de un tercero, informacién o
una confesion, o castigarla por un acto que haya cometido o0 se sospeche ha cometido, o coaccionarla

para que realice o deje de realizar determinada conducta.



El parrafo segundo de éste articulo, aclara que no se consideraran tortura las molestias o penalidades
resultantes Unicamente de sanciones legales, que sean inherentes o incidentales a éstas, o derivadas de
un acto legitimo de autoridad. Aunque, tal excepcion, en la practica puede dar lugar a abusos y
problemas de interpretacién. El caso de los grilletes o esposas de sujecidn apretadas intencionalmente

por los policias es una forma de tortura que ejemplifica lo anterior.

La segunda reforma (publicada en el DOF de enero 10 de 1994) fue al Ultimo parrafo del articulo 10, para
imponer al Estado la obligacién de reparar los dafios y perjuicios, en los términos de los articulos 1927 y
1928 del Cddigo Civil. Esto se debe a que el responsable de algin delito previsto en la LFPST esta
obligado a cubrir los gastos de asesoria legal, médicos, de rehabilitacion, funerarios o de cualquier otra

indole, que haya erogado el torturado o su familia, como consecuencia del delito.

Este mismo numeral obliga al responsable a reparar el dafio y a indemnizar por los perjuicios causados al
torturado o0 a sus dependientes econémicos, cuyo monto fijara el juez tomando en cuenta la magnitud del
dafio causado, en los casos de: pérdida de la vida, la libertad, ingresos econémicos o la propiedad; por

alteracion de la salud; incapacidad laboral; dafio a la propiedad; o, menoscabo de la reputacion.

La penalidad prevista (articulo 4) para el delito de tortura, es de 3 a 12 afios de prision, de 200 a 500 dias
multa (determinados segun el articulo 29 del otrora Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal),® e inhabilitacién para desempefiar

cualquier cargo, empleo o comision publicos hasta por 2 tantos del lapso de la prisién impuesta.

El tipo penal se amplia en el articulo 5 para el servidor publico que, con motivo del ejercicio de su cargo,
con cualquier finalidad sefialada en el articulo 3, instigue, compela, o autorice a un tercero o se sirva de él
para infligir a una persona dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o psiquicos; o no evite que dichos

dolores o sufrimientos sean infligidos a una persona que esté bajo su custodia.

% La referencia al Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal que hace la LFPST no ha sido actualizada, puesto que la escision fue posterior ya que
se publicé en el DOF de mayo 17 de 1999. Actualmente, en el caso de la materia federal de nuestro estudio, las
reglas para la fijacion de la sancién pecuniaria permanecen en el mismo articulo (29), aunque del CPF.



Igual sucede cuando un tercero, con cualquier finalidad, instigado o autorizado, explicita o implicitamente,
por un servidor publico, inflija dolores o sufrimientos graves (fisicos o psiquicos) a un detenido, con lo cual

el delito no sdlo lo cometen servidores publicos.

El articulo 6 impide al torturador invocar como causas excluyentes de responsabilidad: situaciones
excepcionales como inestabilidad politica interna, urgencia en las investigaciones o cualquier otra

circunstancia; y como justificacion la orden de un superior jerarquico u otra autoridad.

Al momento en que lo solicite, cualquier detenido debera ser reconocido, conforme al articulo 7, por perito
médico legista; y a falta de éste, o si lo requiere ademas, por facultativo de su eleccién, quedando
obligado a expedir de inmediato un certificado, y a comunicar a la autoridad si encontrd que se han

infligido dolores o sufrimientos, de los comprendidos en el primer parrafo del articulo 3.

En este caso se establece el derecho de toda persona privada de su libertad a ser revisado por un
galeno, quien tendra 2 obligaciones: expedir de inmediato un certificado y comunicar a la autoridad si
aprecio que el detenido fue torturado. Ademas, en la parte final del articulo 7 de la LFPST, se prevé que la

solicitud de reconocimiento médico la pueda formular el defensor del detenido o reo, o hasta un tercero.

Es relevante que cuando algun servidor publico en ejercicio de sus funciones conozca de un hecho de
tortura, y no lo denuncie de inmediato, incurrira en el delito previsto en el articulo 11 de la LFPST,® el cual
es independiente de los que se tipifiquen en “otras leyes”, que en el caso concreto la referencia implicita

es tocante al CPF.

De este modo se podria incurrir en el delito de encubrimiento, pero no en los causados al torturado, salvo
que con la conducta omisiva se actualice algun grado de participacion establecido en el articulo 13 del
CPF.

Al respecto, cabe recordar que ésta Gl guarda una estrecha relacion con las prohibiciones del articulo 22

parrafo primero constitucional, adicionado por reforma publicada en el DOF de diciembre 9 de 2005:

ARTICULO 22.- “Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera

otras penas inusitadas y trascendentales”|...]

En nuestro medio la practica de la tortura oficial ha disminuido al menos en el ambito federal de nuestro

estudio, no asi en el fuero comun ni en los niveles estatales y municipales. Aunque existen formas

% ARTICULO 11.- “El servidor publico que en el ejercicio de sus funciones conozca de un hecho de tortura, estd
obligado a denunciarlo de inmediato, si no lo hiciere, se le impondran de 3 meses a 3 anos de prisién, y de 15 a
60 dias multa, sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes. Para la determinacion de los dias multa se estara
a la remisiéon que se hace en la parte final del articulo 4 de este ordenamiento”.



encubiertas que sin dejar huella logran intimidar a las personas privadas de su libertad, arrancandoles

confesiones, siendo o no responsables.

En este sentido, la organizacion independiente Amnistia Internacional®” estima que ciertos aspectos de la
jurisprudencia, el derecho penal y los procedimientos legales mexicanos parecen facilitar la tortura a
manos de los agentes del orden publico. En especial la combinacion de facultades de investigacion y

procesamiento del MPF, y el uso frecuente confesiones policiacas para sustanciar cargos criminales.

Agrega, un estudio de dicho organismo mundial que uno de los aspectos del sistema de justicia criminal
mexicano que mas propicia la tortura y los malos tratos, es el hecho de que se sigan aceptando
confesiones obtenidas bajo coaccion durante el interrogatorio inicial, que a menudo constituyen la Unica

prueba por la que se condena al encausado.

Habitualmente tales confesiones se obtienen durante la AP, cuando el detenido estad bajo custodia
policiaca o del MPF, en donde rara vez tiene acceso a un abogado. A pesar de ello, sigue dandose a tales
declaraciones iniciales un peso legal superior a aquellas posteriores donde el inculpado las contradiga

afirmando que su primigenia confesion fue bajo tortura.

Entre los métodos de tortura predilectos de las autoridades mexicanas, el documento enlista desde la
violencia bruta, el uso de bolsas de plastico y letrinas para asfixiar, o de fuentes domésticas de energia
eléctrica, hasta otros mas perfeccionados y concebidos para dejar el minimo de marcas. Asi tenemos las
bofetadas, pufietazos y patadas en partes sensibles del cuerpo, retorcer o pellizcar los pezones, golpes
simultaneos en ambas orejas, y la introduccién de agua mineral por las fosas nasales.

El 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito,® ha hecho una desafortunada interpretacion al respecto,
considerando invalida la confesion obtenida por violencia s6lo cuando sea la Unica prueba. Nos parece
contradictorio que la tesis por una parte reconozca la invalidez de una confesion obtenida en estas

condiciones de violencia, y por la otra mantenga preso al inculpado separando el contenido de la

¥ Amnistia Internacional. México. Tortura e Impunidad. Editorial Amnistia Internacional (EDAI). 1% edicién.
Madrid, Espafna. 1991. pp. 28, 39 y 40.

% “CONFESION COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS.- Cuando una confesion es obtenida mediante la
violencia fisica y ésta se encuentra aislada sin ningtn otro dato que lo robustezca o corrobore, desde luego
que la autoridad de instancia debe negarle todo valor; pero si una confesion es obtenida mediante golpes, y
ésta se encuentra corroborada con otros datos que la hacen verosimil, no por la actitud de los elementos de la
policia se debera poner en libertad a un responsable que confesé plenamente su intervenciéon en determinado
delito, quedando a salvo desde luego el derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad competente la
actitud inconstitucional de los agentes de la autoridad que lo hayan golpeado”. Apéndice de 1995, 82 época,
tomo I, tesis nimero: 473. 2° Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. p. 281. Amparo directo 215/91. José Luis
de la Fuente Bautista. Junio 19 de 1991. Unanimidad de votos. Amparo en revision 268/91. Anibal Gonzalez
Chavez. Junio 26 de 1991. Unanimidad de votos. Amparo en revisiéon 296/91. Jorge Pérez Balderas. Julio 9 de
1991. Unanimidad de votos. Amparo directo 58/92. Oscar Martinez Quezada. Octubre 13 de 1992. Unanimidad
de votos. Amparo directo 283/94. Javier Sanchez Eliosa. Julio 12 de 1994. Unanimidad de votos. Nota: tesis
numero VI1.2°.J/346. Gaceta numero 85, p. 85; véase ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacion, tomo
XV-Enero. p. 78. Esta tesis en su voz y texto coincide con la tesis relacionada con la jurisprudencia nimero 71
de la Sala Penal de la SCJN, 72 época, que aparece a fojas 161, 22 parte. Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacién 1917-1985.



declaracion de la forma en que fue arrancada, y exponiendo que el actuar de la policia fue

inconstitucional.

Esta desventurada tendencia se refleja también en la diversa tesis numero 530 del Primer Tribunal
Colegiado del 6° Circuito,8® que estima que las violaciones constitucionales cometidas en la detencion no

anulan la confesion del inculpado, por no ser su analisis competencia del tribunal en el amparo directo.

La incomunicacion de un detenido hasta en tanto emita su declaracién, en el momento que se le antoje al
titular del MPF, debiera considerarse como una forma de tortura lato sensu, puesto que es una forma de
violencia moral que conduce, en muchos casos, a su propia incriminacion forzada.

Todo esto no es mas que el resultado de que los detenidos estén bajo la custodia de la misma autoridad

que ordend la retencion o bajo la guarda de los subordinados de aquella.

La prohibicidén de la intimidacion y la incomunicacion, en parte pretende proteger al inculpado de su
incriminacién por presiones que reduzca sus opciones de defensa. Sin embargo, la Primera Sala de la
SCJN,% por contradiccion de tesis, delimitd la GI de no ser obligado a declarar y sus agregados, al inhibir

el aleccionamiento defensivo por no autorizarse que el inculpado declare con falsedad. Este criterio del

® “DETENCION SIN ORDENES DE APREHENSION Y DE CATEO. NO NULIFICA LA CONFESION DEL INCULPADO.- Aun
admitiendo que el inculpado fue detenido sin orden de aprehension emanada de autoridad competente, y que
los agentes aprehensores se introdujeron a su domicilio sin orden de cateo, las violaciones constitucionales
que esa forma de actuar implican no son reclamables en amparo directo, ni pueden ser atribuidas a la
autoridad responsable ordenadora y tampoco tienen el alcance de anular la confesion de dicho inculpado si no
existen datos que lleven la certeza de que su declaracion haya sido moral o fisicamente coaccionada. Este
tribunal no desconoce que lamentablemente con demasiada frecuencia las autoridades investigadoras utilizan
en las aprehensiones métodos reprobados por nuestra Carta Magna; pero en atencion a la técnica del amparo
directo, las mds de las veces no compete a este cuerpo colegiado analizar ese tipo de actos, debiendo
concretarse a declarar que quedan a salvo los derechos del quejoso para ejercer las acciones relativas ante las
autoridades correspondientes”. Apéndice de 1995, 82 época, tomo I, tesis numero: 530. Primer Tribunal
Colegiado del 6° Circuito. p. 320. Amparo directo 268/88. José Virginio Ignacio Rojas. Octubre 26 de 1988.
Unanimidad de votos. Amparo en revision 47/89. Jeronimo Aco Huerta. Octubre 18 de 1989. Unanimidad de
votos. Amparo directo 449/89. José Roney Cordova Ara y otros. Enero 24 de 1990. Unanimidad de votos.
Amparo en revisiéon 334/91. Oscar Ricardo Garza Martinez y otros. Septiembre 19 de 1991. Unanimidad de
votos. Amparo directo 106/92. Candido Roman Sanchez. Septiembre 10 de 1992. Unanimidad de votos. Nota:
tesis numero VI.1°.J/84. Gaceta nimero 65, p. 51. Véase ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacién,
tomo XI, mayo, p. 226.

% “DERECHO DE NO AUTOINCRIMINACION. ALCANCE DEL CONTENIDO EN EL ARTICULO 20, APARTADO "A’, FRACCION II,
DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- El articulo 20, apartado "A’, fraccién Il, de la CPEUM establece la garantia
especifica del derecho del inculpado de no declarar en su contra, la cual supone la libertad de aquél para
declarar o no, sin que de su pasividad oral o escrita pueda inferirse su culpabilidad, es decir, sin que su
derecho a aguardar silencio sea utilizado como un indicio de responsabilidad en los hechos ilicitos que se le
imputan; de ahi que el derecho de no autoincriminacion deba entenderse como la garantia que tiene todo
inculpado a no ser obligado a declarar, ya sea confesando o negando los hechos que se le imputan, razén por
la cual se prohiben la incomunicacion, la intimidacién y la tortura, e incluso la confesion rendida ante cualquier
autoridad distinta del ministerio publico o del juez, o de éstos sin la presencia de su defensor, carecera de
valor probatorio. De dicha garantia no se desprende que el inculpado esté autorizado para declarar con
falsedad ante la autoridad, sino solamente a no ser obligado a declarar, pues de las exposiciones de motivos
del referido articulo constitucional se infiere que lo que pretendié el Constituyente fue que el inculpado no
confesara, por motivos de conveniencia, un delito que no cometié, o que su confesion fuera arrancada por
tortura de parte de las autoridades, pretendiendo con ello la veracidad de dicha prueba confesional o, en su
caso, que el inculpado tuviera el derecho de guardar silencio. Ademads, Ia referida garantia rige todo el proceso
penal, incluida la AP, sin que existan limitaciones al respecto por parte de la ley secundaria, ello en términos
del ultimo parrafo del apartado "A° del articulo 20 constitucional”. Tesis aislada numero CXXIIl/2004. Primera
Sala. SCJN. Contradiccion de tesis 29/2004-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del 2°
Circuito, ahora Primero en Materia Penal del mismo Circuito y el 2° Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Tercer Circuito. Septiembre 22 de 2004.



maximo intérprete de la Constitucion, busca evitar “el aleccionamiento” al amparo de la garantia
estudiada.

Finalmente, en el mismo sentido, el Primer Tribunal Colegiado del 23° Circuito®! dispuso que sea tan
inadmisible la fabricacidn de pruebas para incriminar a un inocente como el aleccionamiento del inculpado

por su defensor, por rebasar “los alcances” de la Gl.

! “ALECCIONAMIENTO PREVIO A LA DECLARACION MINISTERIAL Y LA FABRICACION DE PRUEBAS PARA INCRIMINAR A
UN INOCENTE U OBTENERLAS DE MANERA CONTRARIA A LA LEY. REBASAN LOS ALCANCES DE LA GARANTIA DE
ADECUADA DEFENSA CONTEMPLADA EN LA FRACCION IX, APARTADO "A" DEL ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL.- La
primordial pretensién del proceso penal es el esclarecimiento de un hecho relevante para el derecho punitivo y
por ello la sociedad es la primera interesada en que, de resultar delictuoso, se sancione al infractor del orden
penal de acuerdo con las normas previamente establecidas, por que es inadmisible para el sistema de
procesamiento criminal y rebasa los alcances de la garantia de adecuada defensa contemplada en la fraccion
IX, apartado A" del articulo 20 constitucional, la fabricacion de pruebas para incriminar a un inocente con
independencia de cudl de las partes la realice, u obtenerlas de manera contraria a la ley, asi como el
aleccionamiento del inculpado por su defensor previo a la declaracién ministerial para obtener, mediante
hechos falsos y versiones manipuladas, una sentencia favorable”. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tomo XXI, enero 2005, tesis numero XXIIl. 1°.25 P. Primer Tribunal Colegiado del 23° Circuito, p. 1709.



4, Cuarta garantia: Derecho a ofrecer y desahogar pruebas, y
auxilio para la comparecencia de testigos.

La fraccién V del articulo 20 apartado “A” de la CPEUM, contiene a su vez 3 derechos: que se le reciban
testigos y demas pruebas que ofrezca; que se le conceda el tiempo necesario que la ley estime al efecto
(entiéndase para su desahogo); y que se le auxilie para obtener la comparecencia de sus testigos, si se

encuentran en el lugar del proceso (en nuestro caso, donde se lleva la AP):

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO A) |...]
FRACCION V.- “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”.

Aunque expresamente la Gl no obliga al MPF a desahogar las pruebas ofrecidas (por el inculpado o su
defensor), ni tampoco el inciso “e)” de la fraccion Il del articulo 128 del CFPP, este Ultimo por lo menos
menciona que cuando el desahogo no sea posible, el juez (de consignarse el asunto) resolvera sobre su

admisién y practica, disposicién de la que en la AP se ha abusado.

El articulo 14, punto 3, inciso “b)” del PIDCP contempla el derecho del “acusado” a disponer de medios

adecuados para su defensa:

ARTICULO 14, PUNTO 3.- “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
INCISO b) “A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion’”.

El tiempo necesario para desahogar probanzas, segun el CFPP, queda limitado a que no se entorpezca la
AP “a criterio” del MPF. Contra tal voluntad ministerial no hay medio legal de impugnacion que pueda tener
éxito. Sin embargo, es positivo que se prevea que el MPF tenga que tomar en cuenta las pruebas
ofrecidas al momento de dictar la resolucion que corresponda, lo que implicitamente lleva no sélo a su
valoracidn sino su motivacion fundada para desestimarlas o considerarlas.

Por otra parte, respecto del ofrecimiento y admisién de pruebas, el 5° Tribunal Colegiado en Materia

Penal del Primer Circuito, en su tesis nimero 1.5°.P.42 P,%2 contempla la procedencia del JA indirecto

%2 “pRUEBAS EN LA AP. S| LAS OFRECIDAS POR EL INDICIADO EN ESTA ETAPA NO SON ADMITIDAS POR EL MINISTERIO
PUBLICO, PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO POR SER UN ACTO DE EJECUCION IRREPARABLE.- E/ articulo 20,
apartado "A’, dltimo parrafo, constitucional, reformado mediante decreto publicado en el DOF de julio 3 de 1996,
en vigor al dia siguiente de su publicacion, establece que: ‘Las garantias previstas en las fracciones I, V, Vil y
IX también seran observadas durante la AP, en los términos y con los requisitos y limites que las leyes
establezcan; lo previsto en la fraccion Il no estard sujeto a condiciéon alguna’; a su vez, la fraccion V
mencionada, prevé que al inculpado: 'Se le recibiran los testigos y demds pruebas que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la
comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite, siempre que se encuentren en el lugar del proceso’,
de lo que se advierte que esa garantia otorgada a los procesados se hace extensiva al periodo de AP, en el cual



contra la negativa del MPF a admitirlas durante la AP, como acto de ejecucion irreparable, por lo que dicho

juicio seria el medio idoneo de haber tiempo para su tramitacion.

Al ofrecimiento de pruebas también se aplica el articulo 14 de la CPEUM que establece en su primer
parrafo que a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Y en el parrafo
segundo que nadie podréd ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad

al hecho.

Y el parrafo tercero, prohibe en los juicios del orden criminal, imponer por simple analogia, y adn por
mayoria de razén, pena alguna no decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Este es el principio de legalidad de nullum crime sine lege recogido en nuestra Constitucion.

el ministerio publico resolvera en cuanto a las pruebas que el indiciado ofrezca, concediéndole el tiempo que la
ley estime necesario para ello y, en consecuencia, si la determinacion que al respecto emita el representante
social es en el sentido de no admitirlas, puede ser impugnada mediante el juicio biinstancial ante el juez de
distrito, pues debe destacarse que es un acto de ejecucion irreparable, porque la resolucién definitiva con la
que culminaria la AP en perjuicio del indiciado, seria el ejercicio de la accién penal, determinacién contra la
cual el juicio de amparo indirecto resultaria improcedente, en términos del articulo 73, fraccion XVIll, en
relacién con el diverso 21 constitucional, en virtud de que el ministerio publico tiene el monopolio del ejercicio
de la accién penal y, por tanto, no se esta en aptitud legal de impedirle que ejerza su facultad exclusiva; en
cambio, una vez ejercida la accion penal por el representante social e instaurado el proceso seguido ante el
juez de la causa, si surgiera la negativa a admitir las pruebas que el procesado ofreciera, éste puede ser
reclamable como violacién procesal al promover el juicio de amparo directo, por asi establecerlo el articulo
160, fraccion V de la Ley de Amparo, lo que no ocurre cuando esa negativa surge durante la fase indagatoria, al
no estar contemplada como violacion procesal en dicho precepto y fraccion”. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, tomo XX, diciembre 2004, tesis numero 1.5°.P.42 P. 5° Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito. p. 1424. Amparo en Revision 865/2004. Septiembre 8 de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Secretaria: Penélope Aceves Samperio. Amparo en Revision
1225/2004. Septiembre 22 de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel.
Secretaria: Penélope Aceves Samperio. Véase: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, 9% época,
tomo XIX, abril 2004, tesis 11.2°.P.133 P, de Rubro: PRUEBAS EN LA AP. CONTRA LA N’EGATIV’A DEL REPRESENTANTE
SOCIAL A ADMITIRLAS PROCEDE EL AMPARO INDIRECTO POR AFECTAR EL INTERES JURIDICO DEL INDICIADO Y
TRANSGREDIR SU GARANTIA DE DEFENSA. p. 1462.



En cuanto al auxilio para la comparecencia de testigos, se trata de una condicion indispensable para el
debido desahogo de pruebas, especialmente la testimonial. De este modo, el PIDCP contempla este

derecho en su articulo 14, punto 3, inciso “e)":

ARTICULO 14, PUNTO 3.- “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

INCISO e) “A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los

testigos de cargo”.

Sin embargo las restricciones constitucionales a la comparecencia de personas cuyo testimonio solicite el
inculpado, implican que el MPF no estara obligado a auxiliarlo, cuando éstas no residan en el lugar donde
se integra la AP o la entorpezcan, lo cual se presta a abusos bajo una interpretacion literal en perjuicio de

los intereses de la defensa.

La frase “lugar de la averiguacion” debiera comprender una regién de poblaciones cercanas y no la
ciudad especifica donde reside el MPF, puesto que no se toma en cuenta la distancia real existente, sino
solamente que se trate de la misma urbe. Para ello habra que atender al acuerdo de creacién de la

agencia del MPF correspondiente o a la normatividad interna que fije la competencia territorial.

Ademas es factible que aun y cuando el testigo radique en distinta poblacién pueda transportarse en poco
tiempo al lugar de la AP, sin que ello se traduzca en su entorpecimiento. En este caso habrd que
considerar el instante dentro del término constitucional de 48 horas (que prevé el articulo 194 bis del
CFPP), en que se permita el ofrecimiento de testimonios, asi como la competencia territorial del MPF

actuante.



Por ofra parte, la Primera Sala de la SCIN en su jurisprudencia 31/2004% ha considerado valido y no

violatorio de garantias el desahogo de diligencias por el MPF sin la presencia del inculpado o su defensor.

Esta jurisprudencia indirectamente contraviene la Gl en estudio (articulo 20 apartado “A” fraccion V
constitucional), puesto que la misma no se limita a la recepcién pruebas ofrecidas por el inculpado y su
defensor, a concederles el tiempo legal necesario y auxiliarles con la comparecencia de sus testigos, sino
a participar activamente también en las llamadas pruebas de cargo, para lo cual es indispensable su

presencia fisica.

Ademas la jurisprudencia sefialada, se contrapone con la Gl del articulo 20 aparatado “A” fraccion IX
parte final de la CPEUM, por la que el inculpado “también tendra derecho a que su defensor comparezca
en todos los actos del proceso” cuantas veces se le requiera.

También contradice el articulo 128 fraccion Il inciso ¢) del CFPP, que otorga al inculpado en la AP el
derecho a: “que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de la

averiguacion”.

Nos parece desafortunado que la jurisprudencia citada dispense al MPF la presencia del inculpado o su

defensor en todas las diligencias practicadas en la AP, y que a pesar de esta ausencia les atribuya valor

% “DEFENSA ADECUADA EN LA AP. SU EJERCICIO NO ESTA SUBORDINADO A QUE EL MISTERIO PUBLICO TENGA QUE
DESAHOGAR TODAS LAS DILIGENCIAS QUE PRACTIQUE CON LA PRESENCIA DEL INCULPADO O SU DEFENSOR
(INTERPRETACION DE LAS FRACCIONES IX Y X DEL ARTICULO 20 DE LA [CPEUM].- Del andlisis sistemdtico y
teleolégico del contenido de la exposicion de motivos que dio origen a las reformas al articulo 20 de la
[CPEUM], publicadas en el DOF de septiembre 3 de 1993, asi como de los dictamenes de las comisiones del
Congreso del Union y de sus debates, se advierte que con la necesidad de regir las necesidades sociales y
econdémicas imperantes en nuestro pais y erradicar viejas prdcticas vejatorias e infamantes a que se
encontraba sujeta una persona en la investigacion de los delitos, el Poder Constituyente sento las bases para
que en la fase jurisdiccional el presunto responsable de un delito contara con una defensa adecuada
consistente en dar oportunidad a todo inculpado de aportar pruebas, promover los medios de impugnacién
frente a los actos de autoridad que afecten los intereses legitimos de la defensa, exponer la argumentacién
sistematica del derecho aplicable al caso concreto y utilizar todos los beneficios que la legislacion procesal
establece para la defensa, pero ademads hizo extensivas las garantias del procesado en esa fase a la etapa de la
AP, con la salvedad de que debe ser ‘en lo que se adapta a la naturaleza administrativa de la misma’, lo que
significa que segun lo permita la naturaleza de las actuaciones o diligencias que deban desahogarse en la AP,
podrdn observarse cabalmente las garantias que el inculpado tiene en la fase jurisdiccional. Ahora bien, si se
toma en consideracion, de acuerdo a lo anterior, que dentro de la AP la garantia de defensa adecuada debera
observarse en todas aquellas diligencias o actuaciones en las que directa y fisicamente participe o deba
participar la persona involucrada en la investigacion, siempre y cuando asi lo permita la naturaleza de las
citadas diligencias, es inconcuso que el debido cumplimiento de tal garantia no esta subordinado a que el
ministerio publico forzosamente y de manera ineludible tenga que desahogar todas las diligencias que
practique en la mencionada etapa investigatoria con la presencia del inculpado o su defensor y menos atin que
si no lo hace asi sus actuaciones careceran de valor probatorio. Lo anterior, porque de estimar lo contrario se
llegaria al extremo de transgredir el articulo 16 de la [CPEUM], en el que se considera al ministerio publico en la
AP como una autoridad con imperio a quien exclusivamente le corresponde resolver si ejerce o no la accién
penal en la investigacion que practique, asi como consignar los hechos ante el juzgado competente de su
adscripcion, en el perentorio término de 48 horas, si encuentra que se retinen los elementos del cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del inculpado”. Tesis de jurisprudencia numero 31/2004. Amparo directo
en revisiéon 600/99. Domingo Ernesto Rico Villalobos y otro. Abril 17 de 2001. 5 votos. Ponente: Juventino V:
Castro. Secretario: Arturo Fonseca Mendoza. Amparo directo en revisiéon 251/2002. José Modesto Arellano
Camacho. Agosto 30 de 2002. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Martha Llamile
Ortiz Brena. Amparo directo en revision 1317/2002. Juan Gerardo Murillo Murillo. Febrero 12 de 2003. 5 votos.
Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: Ismael Mancera Patifio. Amparo directo en revision
98/2003. Antonio Martinez Jiménez. Marzo 19 de 2003. 5 votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretaria: Mariana Mureddu Gilabert. Amparo directo en revision 1440/2003. Juan Arnoldo Trevifio
Cuellar. Marzo 10 de 2004. 5 votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina
Cienfuegos Posada.



probatorio, con el pretexto de no “ransgredir” el articulo 16 constitucional, el cual no estipula nada
respecto al ministerio publico que no sea la retencion maxima de 48 horas y la orden de detencién en

“caso urgente”.

Finalmente, la forma mas comun de vulnerar la Gl que nos ocupa es aprovechar que en cualquier
momento del término constitucional de 48 horas es posible ejercitar accion penal validamente, con lo cual

el MPF impide decisivamente el desahogo de pruebas, y hasta su ofrecimiento.

Muchas veces se integra la AP con todas las pruebas de cargo y hasta el final se recaba declaracion del
inculpado, incluso ya teniendo elaborado el pliego de ejercicio de la accién penal, dejando sélo espacio
para incrustar la declaracién y consignar. Y es en ese instante cuando se le nombra y da intervencion al

defensor, quien dificilmente alcanzara a cumplir con su funcién a tiempo.

Para protegerse, el MPF puede darle a firmar al inculpado la constancia de que habla el parrafo final del
inciso “f)” de la fraccion Il del articulo 128 del CFPP, donde aparezca que se le informaron sus derechos y

que a pesar de ello no manifestd nada al respecto.



5. Quinta garantia: Facilitacion de datos para defenderse.

La fraccion VII permite al inculpado y a su defensor que se les faciliten todos los datos que soliciten para

su defensa (y que consten en la AP):

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO A)[...]
FRACCION V.- “Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el proceso”.

Sin embargo, esta GI que queda limitada por el articulo 128 fraccion IIl inciso d) del CFPP a que la

consulta sea en la oficina del MPF y en presencia de su personal.

No existe fundamento en cuanto al momento exacto para ejercer éste derecho, como tampoco lo existe
para que se decida a capricho del MPF, generalmente hasta que el inculpado es excarcelado para su
declaracién indagatoria, instante en que la dilacién constitucional de las 48 horas ya estard muy

avanzada, y por tanto ya sera tarde para preparar una defensa adecuada.

No debe haber duda en que el acceso al expediente debe ser desde que el inculpado es detenido o se
presenta voluntariamente ante el MPF, conforme con el parrafo primero del articulo 128 del CFPP que

determina proceder de inmediato haciéndole saber éste y los demas derechos constitucionales.

Por tanto, la practica de enterar al detenido (o presentado) del contenido de la AP hasta que se produce

su declaracion indagatoria, es ilegal.

En el ambito internacional, el articulo 9, punto 2, del PIDCP tiene relacion tanto con ésta Gl como con la

que se analizara en el siguiente segmento:

ARTICULO 9, PUNTO 2.- “Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de

las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella”:

También, es aplicable a esta Gl lo ya expuesto en el capitulo anterior? sobre el derecho a la informacion,
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, y el derecho a obtener

copias. El Primer Tribunal Colegiado del 23° Circuito% con relacion a la prohibicidn de expedir copias, en

% Supra. Cap. |, pp. 65 y ss.

% “S[GILO EN LA AVERIGUACIO:N PREVIA. LOS ARTICULOS 3 FRACCION V, INCISO H) Y 8, PARRAFO TERCERO, DE LA LEY
ORGANICA DEL MINISTERIO PUBLICO DEL ESTADO DE ZACATECAS, VULNERAN LA GARANTIA DE DEFENSA ADECUADA,
AL CONTEMPLAR LA NEGATIVA DEL MINISTERIO PUBLCIO DE EXPEDIR COPIAS DE ACTUACIONES AL INDICIADO CON
BASE EN EL ALUDIDIO PRINCIPIO.- Los preceptos legales mencionados prevén la existencia del Principio de Sigilo
como rector de la conducta de dicha institucién y la facultan para que niegue la expedicion de copias
certificadas o simples de constancias o registros que obren en su poder, cuando con ello se quebrante o
afecte dicho principio; por su parte, el articulo 20, apartado °A°, fracciones Vil y IX, ultimo padrrafo,
constitucional, establece que al inculpado le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y
que consten en el proceso, siendo esa garantia observable durante la AP inclusive, en los términos y con los



la normatividad comun del ministerio publico en el Estado de Zacatecas, ha estimado que vulnera la

garantia de defensa adecuada del articulo 20, apartado “A”, fracciones VIl y IX de la CPEUM.

Se deben expedir copias de lo actuado en la AP al inculpado, como se advirti6 al analizar el articulo 16
parrafo segundo del CFPP, puesto que es la unica manera de poder estudiar todo el expediente con
tranquilidad, en el lugar de eleccion del indiciado y su defensor, para planear la estrategia de defensa a

sequir, lo que dificilmente ocurre si se revisa el expediente en las oficinas del MPF frente a su personal.

Esto no implica pasar por alto que el articulo 23 del CFPP establece que solo al MPF se podran entregar
los expedientes para su estudio fuera del local del tribunal, a diferencia de las demas partes que
intervengan (como lo es el inculpado e incluso el ofendido) que se impondrén de los autos en la
secretaria del tribunal con las medidas necesarias para evitar su destruccidn, alteracion o sustraccion. Ya

que en el caso concreto se trata de simples copias, no de la AP original.

Finalmente, la circular numero C/06/96,% emitida por el entonces titular de la PGR, Jorge Madrazo
Cuellar, recuerda que violar el articulo 16 del CFPP% es delito federal y da lugar a sanciones penales y
administrativas, por lo que con absoluto respeto al derecho a la informacién el conducto para
proporcionarla a la sociedad es la Direccion de Comunicacion Social de dicha dependencia, y en casos

concretos, los funcionarios autorizados para ello.

El maestro Raul F. Cardenas Rioseco,% considera inaceptable que se pretenda restringir la informacién
de las constancias durante la AP “y aun antes de que el inculpado rinda su declaracién”, puesto que en un
sistema procesal acusatorio es indispensable tener conocimiento de lo actuado para “poder ejercer en
forma efectiva el derecho de defensa”, con independencia de que se trate de sede administrativa o

judicial, puesto que no tiene que esperar a estar tras las rejas para poder defenderse.

requisitos y limites que las leyes establezcan. No obstante, la facultad conferida al legislador secundario para
regular el ejercicio de esa garantia, de ninguna manera puede considerarse una atribucion para someter la AP y
actuacion del ministerio publico al principio de sigilo, porque de hacerlo asi rebasa los limites impuestos por el
Constituyente de 1917, el cual desterr6 de nuestra ley fundamental los procedimientos secretos a que se
refiere el mencionado principio, al sehalar que las diligencias secretas y procedimientos ocultos no aseguran
una recta imparticion de justicia, por el contrario, fomentan la accién arbitraria y despética de los oficiales
publicos, sean éstos jueces, agentes o sus escribientes; por tanto, los articulos 3, fraccién V, inciso h), y 8,
pdrrafo tercero, de la Ley Organica del Ministerio Publico del estado de Zacatecas, vulneran la garantia de
defensa adecuada prevista en el articulo 20, apartado "A’, fracciones Vil y IX constitucional”. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, 9? época, tomo XXI, enero 2005, tesis numero XXIIl. 1°. 27 P. Primer Tribunal
Colegiado del 23° Circuito. p. 1864. Amparo en revisiéon 153/2004. Julio 8 de 2004. Mayoria de votos. Disidente:
José Benito Banda Martinez. Ponente: Guillermo Alberto Hernandez Segura. Secretaria: Maria de San Juan
Villalobos de Alba.

% Publicada en el DOF de diciembre 10 de 1996. Primea Seccién. Articulo segundo y cuarto de la circular
nuamero C/06/96 del titular de la PGR, p. 23.

7 Supra. Cap. |, p. 67.

% Cardenas Rioseco, Raul F. EI Derecho de Defensa en Materia Penal. (Su Reconocimiento Constitucional,
Internacional y Procesal). Editorial Porraa, 12 edicion, México, D.F. 2004, p. 61.



El pretexto aducido para no prestar expedientes para su consulta, es que apenas esta en proceso de
formacion o que estan siendo ocupados por el personal del MPF para su integracién. ;Cémo le pueden
prestar algo que aun no existe? Sin embargo, en este caso estimamos que la autoridad debe facilitar al
inculpado y a su defensor lo que tenga en su poder, asi sea el solo oficio de puesta a disposicion o el

informe o parte de detencioén.



6. Sexta garantia: Informacion de derechos constitucionales.

Finalmente, la fraccion IX confiere la GI de una adecuada defensa, la cual se traduce en 4 derechos: que
se le informen sus derechos constitucionales desde el inicio de su proceso (AP); defenderse por si, por
abogado, o por persona de su confianza; que se le designe defensor de oficio cuando no quiera o no pueda
nombrar defensor; y que éste comparezca obligatoriamente en todos los actos del proceso. En este segmento

nos ocupamos del primero de ellos:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...] APARTADO A)[...]
FRACCION IX.- “Desde el inicio de su proceso sera informado de los derechos que en su favor consigna esta

Constitucion”|...].

Como ya se sefial6,% en el ambito internacional el articulo 9, punto 2, del PIDCP no obstante que se
refiera a las razones de la detencidn, impone la obligacion de notificar sin demora la acusacién, lo cual en

un sentido amplio abarca la informacion de aquello a lo que tiene derecho.

Los derechos constitucionales que el MPF hara saber de inmediato al inculpado se enumeran en 7 incisos del
articulo 128 fraccién IIl del CFPP (concemientes a la AP). Esta Gl debiera ser la primera en el orden de las
fracciones establecido en la CPEUM, porque no es posible ejercer lo que no se conoce, de ahi la importancia
de la prelacion logica. De otro modo, qué caso tendria conocer aquellos derechos que pudo haber exigido y

no lo hizo por no saberlo a tiempo.

Esta GI se detalla en el articulo 128 fracciones I y Ill del CFPP,1% del que llama la atencion que el Ultimo
parrafo del inciso “f)” de la fraccion lll indicada, establece que se dejara constancia en actuaciones de que se
informaron al inculpado sus derechos. Asi, cuando llegue el inculpado (detenido o presentado
“voluntariamente”) el MPF procedera de inmediato a hacerle saber la imputacién existente y el nombre del

denunciante o querellante, asi como los derechos que particularmente en la AP le otorga la CPEUM.

% Supra. Cap. Il, p. 175.
1% Cfr. Nota # 170.



El maestro Raul Guillén Ldpez, considera al respecto que el proposito de que el CFPP exija al [MPF] dejar

constancia, es evitar que se viole ésta garantia:

“Sin duda, con ello se demuestra la poca confianza hacia el ministerio publico, pues se le exige que

deje constancia de haber respetado esta GI”.101

No obstante, este mecanismo implementado por el legislador no impide que se viole la Gl apuntada, puesto
que en la practica se simula que al inculpado le informaron sus derechos, cuando en realidad casi nunca
ocurre. Unicamente le dan a firmar una hoja impresa con esos derechos estando detenido, sin explicarle
nada, cubriendo asi el requisito pero cancelando la menor posibilidad de que tales derechos sean hechos

valer.

La falta de informacién de derechos esta ligada al problema de su violacién, puesto que aunque diversos
organismos protectores de los DH, como la propia Comision Nacional, han difundido y hecho publicas las
Gl que conforme con la CPEUM deben respetarse a favor de las personas que se encuentran en calidad

de detenidas ante el MPF, el esfuerzo ha sido insuficiente.

La busqueda de salidas capaces de marcarle el alto a la simulacidn y revertirla con éxito, para que ésta
practica deje de ser la regla y por o menos solo sea la excepcién, inicia dando a conocer éstos derechos
a la poblacion (potenciales agraviados o inculpados), pero sobretodo concientizando a las autoridades
obligadas a respetarlos. De este modo, los temas ya tratados'®2 del derecho a la informacién y la

expedicion de copias vuelven a aparecer tratandose de la Gl en estudio.

! Guillén Lopez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, pp. 126 y 127.
2 Supra. Cap. |, pp. 65 y ss.



7. Séptima garantia: Defensa adecuada.

Como se ha sefialado, la fraccion IX, del articulo 20 apartado “A” constitucional determina la base minima de
la defensa penal como Gl, al establecer que en todo proceso de orden penal, desde el inicio, el inculpado sera

informado de los derechos que en su favor consigna la Constitucion.

Asimismo, consagra el derecho a una defensa adecuada, por si, por abogado, o por persona de su confianza.
Si no quiere o no puede nombrar defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio. Dicho defensor esta obligado a comparecer en todos los actos del proceso

cuantas veces se le requiera:

ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL [...| APARTADO A)[...]

FRACCION IX.- “Desde el inicio de su proceso [...] tendra derecho a una defensa adecuada, por si, por
abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere 0 no puede nombrar defensor, después de haber
sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor de oficio. También tendra derecho a que su
defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se

le requiera’.

En el plano internacional el PIDCP contempla el derecho a la defensa en su articulo 14, punto 3, inciso
ild)!l:

ARTICULO 14, PUNTO 3.- “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

INCISO d) “A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo,
y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si

careciere de medios suficientes para pagario”.

Por otra parte, la fraccion Il del citado apartado “A”, al prohibir que el inculpado sea obligado a declarar, y
establecer que toda incomunicacion, intimidacion o tortura se sancionara por la ley penal, se garantiza la
asistencia del defensor en toda confesién ante ministerio publico o juez, bajo la pena de carecer de valor
probatorio, al igual que si se emite ante cualquier autoridad distinta de las citadas.

Ello se complementa con la fraccion VII del apartado y numeral referidos, que establece como Gl del

inculpado que le sean facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el proceso.

Procesalmente, al amparo del “principio de contradiccion” debe existir un verdadero contrapeso en la

investigacion de los delitos, el cual debe ejercerse por la defensa, sea publica o privada, 0 en su caso por la



llamada “persona de confianza” (cuando en realidad lo sea y conozca el derecho), sdlo de esa manera la Gl

sera adecuada.

El derecho a defenderse, en la practica comun de las agencias del MPF, inicia a partir de la declaracion
indagatoria, momento en que se permite que el inculpado haga el nombramiento y que el abogado acepte
el cargo, por lo que se pierde tiempo valiosisimo en la instrumentacion de una verdadera defensa, que

generalmente se hace “sobre las rodillas” ante la premura del término de 48 horas en caso de detenidos.

Es evidente que una defensa llevada por el mismo inculpado o su “persona de confianza”, cuando
carezcan de cédula profesional de abogado, no sera adecuada, por lo que el juez!® en esos casos
nombra un defensor de oficio, hoy defensor publico federal, para que los asesore y conjuntamente lleve la
defensa. Pero en la AP el MPF no esta obligado a ello de presentarse el caso, por lo que se propone que

ésta disposicion sea también aplicable a dicho procedimiento inicial.

Con base en una encuesta practicada a 10 defensores publicos federales del Estado de Sonora, el
maestro Guillén Lopez,104 encontré que todos consideraron a la “persona de confianza” incapaz de llevar

una defensa adecuada.

No se puede perder de vista que el derecho a elegir y hacer el nombramiento corresponde originalmente

al mismo inculpado, y en su imposibilidad o negativa al MPF.

1% ARTICULO 160.- [...] PARRAFO SEGUNDO.- “Fuera de los casos excluidos en el parrafo anterior [defensores
presos, procesados o condenados por responsabilidad profesional o ausentes que no puedan acudir en 24
horas], el inculpado puede designar a personas de su confianza para que lo defiendan, pero en caso de que la
designacién no recaiga sobre quien tenga cédula profesional de licenciado en derecho o autorizacion de
pasante, conforme a la ley que reglamente el ejercicio de las profesiones, el tribunal dispondra que intervenga,
ademas del designado, un defensor de oficio que oriente a aquél y directamente al propio inculpado en todo lo
que concierne a su adecuada defensa. Adicion publicada en el DOF de enero 10 de 1986. Conforme con éste
numeral solamente un “tribunal”, entendido el término en sentido amplio de tal modo que abarque a un
juzgado, podra realizar el nombramiento cuando el defensor designado por el inculpado o su “persona de
confianza”, carezcan ya no de titulo sino de cédula profesional.

1% Guillén Lépez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, pp. 219 y 220.



El magistrado César Esquinca Mufioa,'% denuncia como en la practica, con frecuencia, se deja en
indefension al inculpado impidiendo la actuacion de la Defensoria Publica en la AP, y cita como ejemplo
extremo la designacion de persona de confianza que recaia en quien hacia la limpieza en una agencia de

Ciudad Constitucion, Baja California Sur.

“‘formalmente se asienta que el indiciado nombré para que lo defendiera a persona de confianza,
cuando en realidad no conoce al designado y menos le tiene confianza. Lo que ocurre es que
precisamente para evitar la intervencion del defensor publico, que afecta sus intereses, el propio
[MPF] hace la designacion y esto permite suponer que el supuesto defensor en efecto es persona

de confianza, pero del ministerio publico y no del indiciado”.

Por otra parte, la obligacion del defensor (publico o privado) de comparecer a todo acto del proceso (AP)
cuantas veces sea requerido,! nos parece excesiva pues ello debe quedar a eleccién del inculpado y su
defensor. Se coincide con el doctor Garcia Ramirez en lo infortunado de la expresién, pues “es imposible

que el defensor comparezca en todos los actos [...], sino solo en los [...] de desahogo de pruebas”. 107

Al elegir defensor hay que considerar: la manera cdmo un caso llega a sus manos; lo que encuentra al
examinar el expediente; los errores e irregularidades en el procedimiento; y si demuestra suficiente ética
profesional o le hace falta. Al respecto, en nuestro medio existen 2 formas de obtener la libertad de un

detenido ante el MPF: Repartiendo dinero; y, conforme a derecho.

Llevar a cabo la primera no exige contar con un titulo de abogado, basta ser habil “negociador de

libertades”; mientras que la segunda es para el verdadero defensor, el honesto, el técnico del derecho.

No hace falta recalcar cual de los 2 caminos apuntados es mas practico, redituable o0 mucho mas rapido.
El cliente quiere efectividad, cueste lo que cueste. La lamentable respuesta para nadie es secreto: se
llama corrupcion. Este trabajo pretende acotarla tedricamente, cerrarle puertas y encauzar la defensa

penal durante el procedimiento de AP en el ambito federal, por la senda de la estricta legalidad.

%5 Esquinca Mufioa, César. La Defensoria Publica Federal. Editorial Porrta. 12 edicion. México, D.F. 2003. p. 161.
1% Cfr. Cap. Il, pp. 173 y ss.

" Garcia Ramirez, Sergio. EI Nuevo Procedimiento Penal Mexicano. Editorial PorrGia. México, D.F. 1995, pp. 107
a 110. Cit. por Guillén Lopez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, p. 140.



Perder la libertad es de por si tremendo como para agravar la desgracia del inculpado y su familia, con el
“cobro” de cantidades indebidas, para poder recuperarla. Pero, ;de donde sale el dinero que alimenta
este tipo de dadivas? Ese dinero no proviene del “crimen organizado”, ni de los ricos y poderosos, sino de
la angustia, del miedo, de la ignorancia; de la casa de empefio; del agiotista; de los ahorros de toda una

vida; o, de quedarse sin comer los proximos dias.

El magistrado César Esquinca Mufioa,!8 alerta sobre la practica incorrecta de los “defensores simulados”

como ocurrié en Tenosique, Tabasco, donde aparece que:

‘los indiciados designan a particulares para que los defiendan, pero el abogado siempre es el
mismo y después de consignados se advierte que no hubo libre designacion, sino que ese
abogado, que actia en combinacién con el [MPF], les fue impuesto por éste con fines faciles de

comprender que nada tienen que ver con los intereses de los detenidos”.

La aplicabilidad de la defensa adecuada en la AP esta fuera de duda, pues como se recordara, el Ultimo
parrafo del apartado “A”, del articulo 20 constitucional, desde la reforma publicada en el DOF de julio 3 de
1996, estipula que “las Gl previstas en las fracciones |, V, VIl y IX” también se observaran durante la AP, “en
los términos y con los requisitos y limites que las leyes establezcan”, sin que lo previsto en la fraccion Il se

sujete a condicién alguna.

De manera mas completa, el articulo 128 fraccion Ill de la ley adjetiva citada sefiala que cuando el
inculpado sea detenido o se presente voluntariamente ante el MPF, de inmediato le hard saber los

derechos que le otorga la CPEUM y, particularmente en la AP, con relacion al defensor de los 4 siguientes:

a- No declarar si asi lo desea, 0 en caso contrario, a declarar asistido por su defensor;

b- Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de su confianza, y si no quisiere 0 no

pudiere nombrarlo, se le designara un defensor de oficio;

¢- Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de pruebas dentro de la AP; y,
d- Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y que consten en la AP, permitiendo al

inculpado y a su defensor consultar el expediente, en la oficina del MPF y en presencia de su personal.

La fraccién IV del referido numeral 128, va mas alla, al prever que un traductor le haga saber los
anteriores derechos al detenido extranjero o perteneciente a un pueblo o comunidad indigena, que no

hable o no entienda suficientemente el espafiol. Y tratdndose de indigenas, el traductor y el defensor que

1% Esquinca Mufioa, César. Op. Cit. Nota # 255, p. 166.



lo asistan, deberan ademas conocer su lengua y cultura. Mientras que si se tratare de extranjeros, la

detencién se comunicara de inmediato a la representacion diplomatica o consular que corresponda.

El derecho a la defensa se extiende en el articulo 127 bis del CFPP, segun el cual no sélo los inculpados
sino cualquier persona que haya de rendir declaracién, en los casos de los articulos 124 y 125, tendra
derecho a hacerlo asistido por un abogado nombrado por él, y a que éste pueda impugnar las preguntas
que se hagan al declarante, si éstas son inconducentes o contra derecho, aunque sin poder inducir ni

producir las respuestas de su asistido.

Al respecto la Primera Sala de la SCJN, en su tesis aislada nimero CXXIV/200419 ha diferenciado el
derecho de defensa de la no auto-incriminacion, cifiendo la primera a las fracciones IV, V, VI y VIl del
apartado “A” del articulo 20 constitucional, siendo: el derecho a carearse; a ofrecer pruebas; a obtener
datos que consten en el expediente; a ser informado de sus derechos constitucionales; a ser asistido por
un defensor o persona de su confianza; y, a ser juzgado en audiencia publica.

Por ofra parte, asi como se sefialé que el MPF cuenta con derechos propios, también los defensores
tendrian los suyos, aunque los mismos no estan previstos en ninguna legislacién.!® Sin embargo, en la
medida en que los derechos del defensor sean ejercidos y respetados, mejor sera el servicio de defensa
que se brinde al inculpado, ya que muchos de ellos tienen que ver con el mejor desempefio de sus

funciones y estan relacionados directamente con sus clientes.

Como se ha visto existen claras diferencias entre el defensor publico federal y el privado, y por afiadidura
la “persona de confianza’, a la luz de la GI de adecuada defensa, con las particularidades e implicaciones
de que la defensa sea llevada por cada uno de ellos. Por ser la unica reglamentada, en seguida se

abunda sobre la defensa publica federal.

1% “DERECHO DE DEFENSA. SUS CARACTERISTICAS Y DIFERENCIAS CON LA GARANTIA DE NO AUTOINCRIMINACION.- E/
derecho genérico de defensa se distingue de la garantia de no autoincriminacion ya que otorga al inculpado el
derecho a una defensa adecuada mediante actos positivos, mientras que la segunda garantia referida, supone,
supone la inactividad del sujeto sobre el que recae la imputacion, es decir, el derecho frente a la autoridad de
no confesar o confesarse culpable, el derecho de defensa recae en otros derechos subjetivos comprendidos
en las fracciones IV, V, VI y Vil del apartado "A” del articulo 20 de la CPEUM, que consisten en la facultad de
carearse con quien deponga en su contra, ofrecer pruebas para comprobar su inocencia, obtener los datos que
constan en el expediente, ser informado de los derechos que a su favor consigna la Constitucién, ser asistido
por un defensor o persona de su confianza y ser juzgado en audiencia publica. Consecuentemente, el derecho
de defensa comprende derechos especificos en los que el inculpado puede manifestarse activamente para
probar su inocencia y las correlativas obligaciones de la autoridad de proveer la informacion necesaria para
una defensa adecuada, asi como de desahogar las pruebas que ofrezca”. Tesis aislada numero CXXIV/2004.
Primera Sala de la SCJN. Contradiccion de tesis 29/2004-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del 2° Circuito, ahora Primero en Materia Penal del mismo Circuito y el 2° Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Tercer Circuito. Septiembre 22 de 2004. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Carlos Mena Adame.

" Entre ellos se podrian incluir los 10 siguientes: 1.- Ejercer la profesién en forma libre y sin presiones de
cualquier naturaleza; 2.- Tener a su disposicion los recursos necesarios que requiere su practica profesional;
3.- Laborar en instalaciones apropiadas y seguras que garanticen su practica profesional; 4.- No ser obligado a
garantizar resultados en determinado sentido, en los casos de defensa que atienda; 5.- Recibir trato
respetuoso por parte de los defendidos y sus familiares, asi como del MPF o juez, y de sus auxiliares; 6.-
Salvaguardar su prestigio profesional; 7.- Acceder a cursos de actualizacion juridica continua, asi como a
actividades de investigacion y docencia en el campo de su profesion; 8.- Ser considerado en igualdad de
oportunidades para su desarrollo escalafonario; 9.- Asociarse para promover sus intereses profesionales y;
10.- Percibir remuneracién digna por sus servicios prestados.



En mayo 28 de 1998, se publicd en el DOF la Ley Federal de Defensoria Publica (en adelante, LFDP),
acompanada de otras reformas a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, con lo cual se
abrogd la antigua Ley de Defensoria de Oficio Federal."" A partir de entonces, se transfirieron los
recursos humanos y materiales al recién creado Instituto Federal de Defensoria Publica (en adelante,

IFDP), como drgano auxiliar'12 del Consejo de la Judicatura Federal.

Segun el articulo 11 de la LFDP, el servicio de defensoria publica ante el MPF implica: la atencion
inmediata de solicitudes de defensa del indiciado o MPF; la entrevista personal al defendido para conocer
su versién, argumentos y pruebas; la asistencia juridica en su declaracidén ministerial y demas diligencias;
el andlisis del expediente; la peticion de libertad caucional e inejercicio de la accidn penal procedentes;
las promociones necesarias; la continuidad y uniformidad de defensa; y, la informacion del tramite a
sequir.

Asimismo, el articulo 21 de las Bases Generales de Organizacion y Funcionamiento del IFDP113 prevé los
2 supuestos que comprende la funcién del defensor publico federal en la AP: La asistencia juridica
conforme al articulo 127 bis del CFPP; y, la defensa publica, que inicia con la entrevista al inculpado,
continua con la intervencion en las declaraciones y demas diligencias practicadas ante el MPF, y concluye

cuando se ejercite 0 no se ejercite accion penal.

Ademas de las obligaciones del defensor publico federal en AP establecidas en el articulo 20 apartado “A”
fracciones |, V, VIl y IX de la CPEUM, en los articulos 127 bis y 128 fraccion Il del CFPP, y en el citado
articulo 11 de la LFDP; el articulo 23 de las Bases Generales de Organizacién y Funcionamiento del IFDP

sefiala 3 mas, una procesal y 2 administrativas internas:

» Promover cuando sea procedente el JA contra la orden de aprehensiéon con motivo de la

consignacion;

> Informar de inmediato al delegado del IFDP y a la unidad de defensoria publica y evaluacion en

materia penal de los asuntos en que intervenga; y,

" La Ley de Defensoria de Oficio Federal se publicé en el DOF de febrero 9 de 1922.

12 Conforme con el articulo 88 ultimo parrafo de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, el IFDP
estara vinculado al Consejo de la Judicatura Federal, exclusivamente, administrativa y presupuestalmente, y
gozara de independencia técnica y operativa. Tanto al Director General del IFDP como la Junta Directiva seran
nombrados por el Consejo de la Judicatura Federal.

"3 Publicada en el DOF de noviembre 26 de 1998 (Casi 6 meses después de publicada la LFDP). Dicho
documento no es producto del proceso legislativo sino de la aprobacion unanime de los 7 miembros de la
Junta Directiva del IFDP, conforme con la facultad de dicho érgano derivada de los articulos 29 fraccién VIl y
séptimo transitorio de la LFDP. Las Bases Generales de Organizacion y Funcionamiento del IFDP han sufrido 2
reformas a la fecha, publicadas en el DOF de febrero 19 de 2002 y septiembre 13 de 2004.



» Coordinarse estrechamente con el defensor publico federal adscrito al juzgado donde se

consigne al inculpado, remitiendo la informacion necesaria para la continuacién del servicio.

La solicitud de defensor publico puede hacerla el inculpado, quien va a rendir declaracién, el MPF, algun
familiar o cualquier persona si el defendido estd detenido, conforme con el articulo 22 de las citadas

bases.

El objeto de la LFDP es regular la prestacion de este servicio obligatorio y gratuito, en asuntos de
competencia federal, bajo los principios de probidad, honradez y profesionalismo, garantizando el
derecho de defensa penal y el acceso a la justicia mediante la orientacion, asesoria y representacion

juridica.



Conforme con la tesis nimero 91/2001,114 de la Primera Sala de la SCJN, que resolvio la contradiccién de
tesis 87/99-PS, entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del 23° Circuito y el 2° Tribunal

Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, el titulo profesional se exige solo al defensor publico.

En cambio un defensor privado no lo requeriria en principio como se desprende del criterio anterior. No
obstante que el articulo 5 constitucional y su ley reglamentaria para el ejercicio de las profesiones, hace
posible que cualquier abogado o licenciado en derecho se haga cargo validamente de la defensa de un
inculpado en la AP. La CPEUM y el CFPP permiten incluso que la defensa se lleve a cabo por una

“persona de confianza”, que no necesariamente debe contar con titulo o cédula profesional.

Finalmente, el contenido del numeral 128 del CFPP aparece también en el acuerdo nimero A/017/00,115
del titular de la PGR, “por el que se establecen los lineamientos que deberan seguir los agentes del MPF,

respecto de la actuacién de los defensores en la AP”. Y su articulo sexto permite al defensor:

I] Entrevistarse con el inculpado para conocer de viva voz su version de los hechos, y los argumentos y
pruebas que puedan servir para su defensa; ll] Asistir juridicamente al inculpado durante su declaracion
ministerial y demas diligencias; Ill] Intervenir en las declaraciones del defendido sin inducir sus

respuestas, y manifestar en su nombre lo que a su derecho convenga respecto de las pruebas de cargo;

"4 “DEFENSOR PUBLICO EN MATERIA PENAL FEDERAL. DEBE CONTAR CON TiTULO DE LICENCIADO EN DERECHO.- La
fraccion IX del articulo 20 de la CPEUM prevé 3 formas a través de las cuales el inculpado puede ejercer su
defensa, a saber: a) por si mismo, b) por abogado, y c) por persona de su confianza; y, ademads, dispone que en
caso de que el inculpado no elija una de estas posibilidades, después de que haya sido requerido para ello, el
juez debera nombrarle un defensor. En concordancia con esa disposicion, el numeral 128, fraccion lll, del CFPP,
en lo conducente sefala que cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente ante el MPF,
deberan hacérsele saber los derechos que le otorga la [CPEUM], entre otros, el de: ‘Tener una defensa
adecuada por si, por abogado o por persona de su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor,
se le designara desde luego un defensor de oficio’. Ahora bien, esa designacion de defensor en materia penal
efectuada por el Estado (6rgano jurisdiccional o ministerio publico) debe recaer en un defensor publico, el
cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, fracciéon I, de la LFDP, debe contar con titulo de
licenciado en derecho. Lo anterior es asi, porque el espiritu del legislador no fue otro que el de otorgar a los
gobernados acceso a la justicia, y tal prerrogativa se colma, entre otros muchos aspectos, cuando se da la
posibilidad a las personas de escasos recursos econémicos, de que durante el desarrollo del proceso al que
se encuentran sujetos, estén asesorados por profesionales del derecho, por personas con capacidad en la
materia que puedan defender con conocimiento juridico y suficiente sus intereses, a fin de que su garantia de
seguridad juridica en los procedimientos penales se vea respetada. En contraposicion con esa disposicion, es
claro que la designacion que haga el propio inculpado de su defensa puede no satisfacer ese requisito; por
tanto, el nombramiento de defensor podra ejercerlo cualquier persona”. Tesis numero 91/2001. Primera Sala de
la SCJN. Resoluciéon de la contradiccion de tesis 87/99-PS, entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del 23° Circuito y el 2° Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, (Junio 27 de 2001.
Unanimidad de 4 Votos. Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretaria: Eunice Sayuri Shibya Soto.
Ausente: Humberto Roman Palacios).

5 DOF. Lunes 3 de julio de 2000. Primera seccion. p. 69.



IV] Acceder a las constancias del expediente para contar con elementos suficientes para una adecuada
defensa, salvo la reserva de actuaciones del articulo 13 de la LFCDO; y, V] Ofrecer pruebas e intervenir
en su desahogo, siempre que no se entorpezca la AP y los testigos ofrecidos se encuentren en el lugar

donde se lleva a cabo.

Ademas, el articulo octavo del sefialado acuerdo establece que cuando se designe un nuevo defensor, el
MPF hara constar en la AP la revocacion del anterior nombramiento; el reconocimiento de personalidad

del nuevo defensor y que se le hicieron saber a éste los derechos del multireferido acuerdo.

El articulo noveno de este acuerdo, obliga al MPF a observar las disposiciones de la LFDP y de las Bases
Generales de Organizacién y Funcionamiento del IFDP, con lo cual se rompe el pretexto aducido por
dichos servidores publicos en cuanto a la obligacién de respetar éstas Ultimas por no emanar del poder
legislativo, y normar la organizacién y funcionamiento del IFDP y los servicios a su cargo, mas no de la
PGR.

Para concluir, se hace referencia a la adicion del articulo 243 bis del CFPP, publicada en el DOF de junio 6
de 2006, que establece que “no estaran obligados a declarar sobre la informacién que reciban, conozcan
o tengan en su poder: (fraccion |) los abogados, consultores técnicos y los notarios, respecto de los
cuales hubieran intervenido y tengan informacién que deban reservarse para el ejercicio de su profesion”.

Al que viole lo anterior se le aplicaran las penas que correspondan del articulo 215 o 225 del CPF.

Esto implica una excepcion al articulo 242 del mismo CFPP, que establece que “toda persona que sea
testigo esta obligada a declarar respecto a los hechos investigados”, que es parte de la ética profesional
de no divulgar informacién obtenida por su condicién de confidente, y se extiende a los ministros
religiosos, los periodistas, servidores publico con el deber de guardar reserva o secreto profesional, y los

médicos cirujanos o especialistas y psicélogos clinicos (fracciones Il a V).

Sin embargo, en el penultimo parrafo de éste nuevo articulo se establecioé la excepcidn de la excepcién,
para el caso de que alguna de estas personas manifieste su deseo de declarar, lo pueda hacer
haciéndose constar dicha circunstancia, y siempre y cuando se cuente con el consentimiento expreso de

quien les confié el secreto, informacion o confesidn.



lll. Las atribuciones ministeriales
en la integracion de averiguaciones previas.

Al igual que en el capitulo precedente, el punto de inicio lo constituyen los autores que han encontrado y
comprobado, en sus investigaciones, que la violacion de Gl del inculpado por el ministerio publico es
habitual. Asi, por ejemplo, citamos a los maestros Alicia Gonzélez Vidaurri, Klaus-Dieter Gorenc y

Augusto Sanchez Sandoval, quienes sostienen que:

“El discurso y la argumentacion son los medios ideales para construir la realidad-verdad que se
requiere, dando a los juristas y a la sociedad la respuesta juridica adecuada para las circunstancias.
Pero esa respuesta, toma del derecho pequefias partes para darle un cariz de legalidad y respeto a los

ritualismos.

“Asi, el ministerio publico en el acta de consignacion se cuida de que [...] se estan respetando las Gl,

aunque se hayan violado todas las demés, en la detencion o en la construccion del expediente”.116

Por otra parte, el maestro Miguel Sarre,"” considera que al dirigir el ministerio publico la AP sin
supervisién o control ordinario de ningun drgano de autoridad externo, la posibilidad de control por el

inculpado (o quien lo represente), queda condicionada a la propia estructura juridica de la AP:

“Una de las consecuencias [...] es que las declaraciones rendidas ante el ministerio publico durante la
AP tienen mayor valor probatorio que las producidas ante autoridad judicial, de lo que resulta la
siguiente conclusion: cuando menores garantias tiene el acusado, mayor es el valor de las pruebas;
mientras que, en la medida en que cuenta con mayores garantias (ante el juez), se reduce el valor de

las pruebas.|...] cuando el acusado ya cuenta con todas las garantias, practicamente éstas ya no le

sirven”. 118

En efecto, en el otro extremo de la bipolaridad (agraviado-inculpado), se sittian las constantes violaciones
a las Gl del inculpado por parte del mismo MPF, agravadas con la imposibilidad técnica-legal y operativa
de que su defensor pueda evitarlas.

Y cuando la Unica salida parece ser la espera frustrada (incluso con privacién de la libertad), de que la
autoridad judicial respete y repare, en la medida que sea resarcible, lo que debi6 observarse desde antes
de la radicacion de un expediente, el resultado muchas veces es el mismo: algunos jueces terminan por

validar las arbitrariedades ministeriales.

6 Gonzalez Vidaurri, Alicia; Gorenc, Klaus-Dieter; y Sdnchez Sandoval, Augusto. Op. Cit. Nota # 146, p. 145.
También: Cfr. Cap. |, pp. 22 y 23.

" Sarre, Miguel. Articulo: “Control del Ministerio Publico”. Anuario de Derecho Publico, Numero 1. Los
Controles Constitucionales. Editorial McGraw Hill e Instituto Tecnolégico Autonomo de México. 1? edicién.
México, D.F. 1998. p. 136.

"8 Art. Cit. p. 140.



El maestro Miguel Sarre, deja claro el descontrol, en mayor o menor grado, sobre la actividad de la

institucion del ministerio publico, que a lo largo de éste siglo adquirié fuerza y poder desorbitados:

“Esta falta de controles ante los excesos y defectos; ante la violencia extrema en unos casos y la
inmovilidad absoluta en otros, ha encontrado sustento y justificacion en falacias ampliamente

propaladas y repetidas como estas 5:

1- El ministerio publico es una institucién de buena fe [...]; 2- El ministerio publico actia como
autoridad imparcial durante la AP y posteriormente asume el caracter de parte [...]; 3- EI ministerio
publico tiene el monopolio de la accion penal [...]; 4- El ministerio publico debe proteger el interés

social y salvaguardar la seguridad publica por encima de los derechos de los individuos [...]; [y] 5- La

seguridad nacional prevalece sobre las GI”.119

En este sentido, el maestro Raul Guillén Lépez, enfatiza la preocupacion por encontrar un procedimiento
penal en México que garantice la eficaz persecucién de los delincuentes y al mismo tiempo solucionar el

grave problema de violacién sistematica de Gl a los indicados en el procedimiento penal.

Asimismo, califica de ineficaz al actual sistema juridico de proteccién de Gl, pues a pesar de que los 3
poderes de la unidn tienen facultad de intervenir: “las Gl en la etapa de AP son violadas impunemente™120

por el MPF. Para ello propone reformar los articulos 20 y 102 constitucionales.

A estas opiniones, que por supuesto no son Unicas, se suman los informes, recomendaciones, quejas y
datos estadisticos emitidos por organismos gubernamentales de DH en el pais, o que lleva a la necesidad
proteger las Gl de los inculpados ante los abusos no solo del MPF sino del juez.

Ahora bien, en seguida se revisa la actividad del MPF en la AP para identificar cdmo es que la legislacion
favorece éstas iniquidades: como se ha sefalado, los altos indices delictivos podrian explicarse
parcialmente a partir de la situacién econdmica,'2! pero también de la etapa de descomposicion
generalizada que se vive en la familia, la educacion y el empleo, a lo que se suma la ausencia de

verdaderos programas sociales y de empleo productivo.

Mas que reformar leyes, capacitar y educar a la gente, hacer limpias en los cuerpos de seguridad, aplicar
examenes antidoping y de capacidad, se requiere atacar una de las causas de origen mas importante: la
miseria. Pero mientras ello ocurre, a la par se necesita romper con la coalicidén de intereses criminales

que se han desatado. Si la corrupcidn no puede acabarse por lo menos la impunidad si podria disminuir.

9 Art. Cit. pp. 148 y 149.
2 Guillén Lépez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, pp. 353 y 354.
2! Supra. Cap. |, p. 20.



Cuando se habla de “organizaciones criminales”, parece no haber respuestas para saber quién protege a
los delincuentes, quién los organiza y esta detras. Y en medio de todo esto se asoma la politica. Siempre
a partir del conflicto, cargada de tensiones surgidas de un conjunto de palabras, diferencias e intereses.

Pero no basta el discurso de inconformidad, también se debe proponer qué hacer y cdmo hacerlo.

Ultimamente a la PGR le ha dado por abrir agencias del MPF para el “combate al narco-menudeo” ;Sera
acaso el reconocimiento tacito de la impotencia de esta institucion? ¢ Sera el unico nivel que puede o le

interesa atacar? ;Y el “narco-mayoreo” que surte a los pequefios cuando?

Hasta ahora se han pretendido esclarecer las causas por las cuales las Gl de observancia obligatoria a
favor de las personas inculpadas en la AP, no son ejercidas a plenitud, y en cambio se simula su respeto
por el MPF para validar con una falsa “legalidad” sus actuaciones en detrimento de la seguridad juridica

de los ciudadanos.

La principal respuesta apunta al mismo sistema legal en vigor que lo permite, pues como se ha visto ésta
explicacion se ha confirmado validamente, con la revision hecha en este capitulo de los aspectos técnicos

y estructurales de las Gl del articulo 20 apartado “A” constitucional, desde el punto de vista del inculpado.



Asi de las 5 fracciones constitucionales del apartado “A” del articulo 20, observables en la AP,
recapitulando, tenemos que se desprendieron 7 Gl del inculpado: 1] Libertad provisional bajo caucién; 2]
Abstenerse de declarar; 3] No incomunicacidn, intimidacion ni tortura; 4] Ofrecer pruebas y ser auxiliado
para la comparecencia de testigos; 5] Facilitacion de datos para su defensa; 6] Informacién de derechos

constitucionales; y, 7] Defensa adecuada.

La designacion ministerial (o judicial) de un defensor de oficio, cuando el inculpado no nombre defensor,
previo requerimiento para ello, asi como la obligacion del defensor de comparecer en todos los actos del
proceso cuantas veces se le requiera, no se anotd con los anteriores al considerarse que tales actos son

parte, precisamente, de una defensa adecuada, y por tanto estan comprendidos en dicha Gl.

Asimismo, se vio que las citadas Gl imponen al MPF las 7 obligaciones correlativas siguientes: 1] Otorgarle
la libertad provisional bajo caucidén de modo asequible para el inculpado; 2] No obligarlo a declarar; 3] No
incomunicarlo, intimidarlo ni torturarlo; 4] Admitirle y desahogarle pruebas, y auxiliarle para la comparecencia
de testigos; 5] Facilitarle datos para su defensa; 6] Informarle sus derechos constitucionales; y, 7] Permitirle

una defensa adecuada.

Por lo que hace a la primera Gl, la experiencia profesional en agencias del MPF, y lo hasta aqui expuesto,
demuestra que a menudo no se informa a los inculpados el monto de su caucién, aun teniendo derecho a

ella'y siendo procedente.

Esto es propiciado por la falta de disposicién que establezca un plazo para tomar declaracién al
inculpado, lo que ocurre hasta el final, a pocas horas de vencerse el término constitucional de las 48
horas, siendo hasta entonces cuando se les recaba y se acuerda la designacién de defensor, y

l6gicamente antes de ello no puede mediar una solicitud formal de libertad caucional.

Tampoco se respeta el derecho de no declarar o reservarse de hacer manifestacion alguna, ni se le
informan al inculpado sus derechos constitucionales y procesales. La posibilidad de que elija defensor,
sea publico o particular, o persona de su confianza también se cierra; se le incomunica; se le intimida
(violencia moral); se le llega a torturar en algunos casos; y se le obliga a firmar una confesién “ministerial”.
Estas practicas desafortunadamente se llevan a cabo en varias agencias del MPF en una época en que
ya se creia desterrada la tortura, cuando en realidad impera la simulacion de respeto de Gl. Ademas de la
sustitucion de la violencia fisica por la de caracter moral y el engafio, aprovechando la ignorancia y el

temor de las personas inculpadas en la comision de probables hechos delictuosos. 122

Por si fuera poco, no se les reciben testigos ni otras pruebas ofrecidas por su defensor o por él mismo; no

2 Supra. Cap. Il, pp. 160.



se les facilitan los datos que soliciten para su defensa, entre otros tantos. Pero lo peor, es que en el
expediente se asienta lo contrario, como si en verdad se hubiese cumplido con lo que la CPEUM

establece.

Durante este procedimiento se incurre en una comoda simulacién de los derechos mas fundamentales del
inculpado como parte de un desesperado afan de la autoridad por cubrir los “requisitos” de legalidad que

legitimen su actuar. Es mucho mas grave simular que simplemente no cumplir con la ley.

Las principales causas de éstas violaciones en la investigacion de delitos federales son, entre otras: La
corrupcion; la ignorancia del inculpado; la desesperacién de sus familiares; las amplias facultades
discrecionales del MPF, su impunidad y su impericia (dolosa o culposa); la proximidad del vencimiento del
término para resolver situacién juridica; la falta de abogado defensor y las lagunas legales que lo

permiten.

Las violaciones constitucionales en la investigacion de delitos federales tendrian como contrapeso,
siempre y cuando funcionaran, las defensas legales con que el inculpado, y mas propiamente su
defensor, cuentan para enfrentar, en franca desventaja, un sistema abusivo que les perjudica, al violentar

garantias minimas indispensables a que tiene derecho.

Disminuir los margenes discrecionales e incrementar el control externo es otra de las soluciones para que
el sistema de trabajo en las agencias del MPF, deje de violar recurrentemente, y a veces en forma

irreversible, las GI de las personas que tienen el caracter de inculpados o de agraviados por el delito.



Es sumamente grave que se asienten confesiones inexistentes arrancadas con violencia 0 mediante
engafo, y que después se habiliten invocando el “principio de inmediatez procesal”, convirtiéndolas en
prueba contra el inculpado si se corroboran con otros infundios igualmente preparados desde la fase de

AP, y que adquieren certeza incuestionable para una resolucion judicial adversa.

Tales violaciones que son todavia peores cuando la simulacion se practica ante quienes se encuentran
en calidad de “retenidos”. Contra éste tipo de abusos, juridicamente se pueden hacer varias cosas,
siempre y cuando se trate de violaciones manifiestas al procedimiento y a las GlI, pero muy poco

efectivas.

Pero cuando los menoscabos son dificilmente comprobados, por ser producto de la simulacién, entrafian
situaciones de dificil o imposible solucién. De ahi la importancia de que la ley permita escapar de la
indefension legal cuando se es despojado de la minima seguridad juridica desde un inicio, o por lo menos
instaurar mecanismos que en la practica reduzcan los margenes de simulacion, impunidad y corrupcidn

en éste procedimiento penal inicial.

Nos parece que la situacién empeorara con la reciente adicion del parrafo tercero del articulo 73 fraccidn
XXI constitucional,22 conforme con la cual en materias concurrentes?? previstas en la CPEUM, las leyes
federales estableceran los supuestos en que autoridades del fuero comdn podran conocer y resolver
sobre delitos federales. El pretexto legal ha sido fortalecer la autonomia de los Estados de la Republica y

“construir’ un federalismo redistribuidor de competencias; el publicitario combatir el “narcomenudeo”.

Una vez hecho el recapitulado anterior, y entrando en materia, lo primero que debe hacer el MPF cuando
se deja a una persona a su disposicion en calidad de detenido, es estudiar si conforme con lo actuado la
privacion de libertad se considera legal o ilegal, es decir, si se realizd 0 no en apego a lo dispuesto por el

articulo 16 parrafo cuarto de la CPEUM.125

12 La reforma entré6 en vigor en noviembre 29 de 2005, y se publicé un dia antes en el DOF.

¢ |a concurrencia de la Federacion y los Estados esta orientada primordialmente a la materia de la salubridad
general, por lo que aunque se delega la investigacion, persecuciéon y sancion de delitos federales a los
Estados, es facil adivinar que se tratara de delitos contra la salud.

15 ARTICULO 16 [...]. PARRAFO CUARTO.- “En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la
del ministerio publico”.



En este caso debe advertirse si se actualiza alguno de los 3 supuestos del articulo 193 del CFPP para
identificar si existio flagrancia, cuasiflagrancia o presuncion de flagrancia, y asi acordar la retencion ministerial,

0 en caso contrario la libertad a que se refiere la parte final del primer parrafo del articulo 135 del CFPP.

En los casos de las fracciones | y Il del articulo 193 del CFPP126 se contempla la flagrancia propiamente dicha
y la cuasiflagrancia, los que parecen no tener mayor problema de interpretacion. No obstante a continuacion

se abunda en cada una de dichas hipotesis:

Bajo este tenor, el MPF debe analizar a conciencia si el dia de los hechos el inculpado fue detenido al
momento de estar cometiendo algun delito (flagrancia propiamente dicha), a partir de las circunstancias en

que ocurrié la privacion de la libertad, y valorando las declaraciones de quienes presenciaron el evento.

No debe haber duda de que la detencion sea inmediata a la comision de un delito, sobretodo en casos de
posesion de algun arma, narcético u objeto prohibido o ilegal, para asi poder hablar de flagrancia, ya que tal

supuesto requiere que el inculpado sea detenido “en el momento de estar cometiendo el delito”.

Una correcta apreciacion debe considerar el momento en que los aprehensores conocieron el delito, si lo
apreciaron por medio de sus sentidos y con base en qué circunstancias procedieron a realizar la detencion,

con el fin de tener la seguridad de que no fue arbitraria o violatoria de GI.

Si en un principio no existe motivo alguno para detener a una persona, ni siquiera debe obstaculizarse su
camino, en apego a la libertad de transito establecida en el articulo 11 constitucional, ni mucho menos
practicarle “un chequeo de rutina”, pues si de tal acto de autoridad deriva el conocimiento del delito o la
realizacion del mismo, la detencién sera arbitraria. Asi lo ha considerado la propia Comision Nacional de los
Derechos Humanos (en adelante, CNDH).127

Si se le marca el alto a una persona o se le revisa sin su permiso, tal accion es injustificada al no haber motivo
para ello, puesto que constituye un acto de molestia, precisamente de los que prohibe el articulo 16
constitucional.8 Las acciones degradantes de sometimiento al “esculque” y “manoseo” forzado por la

autoridad, violan Gl y atentan contra la dignidad humana.

% ARTICULO 193.- “Se entiende que existe flagrancia cuando: FRACCION I.- “El inculpado es detenido en el
momento de estar cometiendo el delito; FRACCION Il.- “Inmediatamente después de ejecutado el delito, el
inculpado es perseguido materialmente” [...]

' La prohibicién deriva de la Recomendacion General niimero 02/2001, sobre la Practica de las Detenciones
Arbitrarias, emitida por el presidente de la CNDH, en México, D.F, en junio 19 de 2001, dirigida a los
Procuradores Generales de Justicia y de la Republica, al Secretario de Seguridad Publica Federal y a los
Responsables de Seguridad Publica de las Entidades Federativas. Esta recomendacion tiene fundamento en el
articulo 129 bis, del reglamento interno de la Comisién, y en el articulo 6 fraccion VIIl de su Ley que le da
atribucion de proponer a las autoridades del pais cambios y modificaciones de disposiciones legislativas y
reglamentarias, asi como de practicas administrativas que a su juicio, redunden en una mejor proteccion de los
DH.

2 ARTICULO 16.-“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”[...].



Segun el articulo 16 constitucional todo acto de autoridad debe emitirse dentro de los catalogos de
atribuciones o facultades establecidos para las autoridades por la CPEUM y las leyes, por lo que aquellas
s6lo pueden hacer lo que expresamente les permiten dichos ordenamientos, y si actian fuera de tales

atribuciones sus actos estaran viciados y seran violatorios del citado articulo 16.

Al ser las Gl, consignadas a favor de los gobernados, preceptos de orden publico por excelencia,
ubicados en la maxima jerarquia de nuestro sistema juridico, los derechos contenidos en ellas son

irrenunciables, y los actos de autoridad que las contravengan no son convalidables bajo ningun supuesto.

Aspecto muy diferente es cuando se sorprende a alguien incurriendo en alguna infraccion administrativa que
motive la intervencién de la policia, y no necesariamente de un delito. El hecho que genera la actuacion

policiaca es la actuacién misma del ciudadano que infringe los Reglamentos de Policia y Buen Gobierno.

Lo que se trata de evitar son los abusos policiacos y la violacién de Gl de los ciudadanos que ven
atropellados sus derechos. No es valido que sélo porque un determinado policia, considera, en su criterio
personal, que un ciudadano tiene “actitud sospechosa” o “marcado nerviosismo” ante la presencia policiaca,

le restrinja su libertad, lo revise, le coloque unas “esposas” y los traslade en calidad de detenido a su cuartel.

Por tanto, si con el pretexto de la revisién, la policia encontrara algin narcético, arma u objeto ilicito, la
detencién seria injustificada, si el sujeto no dio lugar a ser revisado, pues en tal supuesto ya estaba siendo
detenido sin motivo desde el momento de la revision, aun y cuando todavia no se le encontraba nada ilegal

en su poder para aducir flagrancia.



En otros casos, a raiz de estas acciones pueden surgir insultos o forcejeos posteriores a una detencion
injustificada, como resultado de las arbitrariedades sufridas por el detenido, por lo que es légico que los
sentimientos de impotencia ante un acto de abuso de autoridad asi, puedan generar una reaccién que si sea

constitutiva de delito, siendo discutible la presencia de la flagrancia al provenir de una provocacion.

En cuanto a la hipétesis de la persecucion material del inculpado, inmediatamente después de ejecutado el
delito, debe preceder dicha ejecucion como condicidn sine qua non. Por lo que si un gobernado intenta huir o
se echa a correr al percatarse de que la policia se aproxima, no debe ser causa de persecucion, restriccion ni

privacion de su libertad.

No se debe soslayar que el hecho de que determinadas autoridades, que portan armas de fuego y son parte
de alguna corporacién policiaca, le marquen el alto a un ciudadano en la via publica, implica en nuestro
concepto una verdadera detencion, o por lo menos restriccion de la libertad, pues una revisidn corporal es

imposible de evitar en esas condiciones.

Finalmente, la hipétesis de detencion conocida doctrinalmente como “presuncion de flagrancia®,12® requiere
que exista sefialamiento contra el inculpado, de quien hubiere presenciado los hechos o participado en ellos
para atribuirle alguna responsabilidad, es decir, que medie el reporte a la policia del sujeto a aprehender, o0 se
encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito, o bien aparezcan huellas o indicios que

hagan presumir fundadamente su participacion en el mismo.

En estos casos se exige ademas que se trate de delito grave, que no hayan pasado mas de 48 horas, y que
haya persecucion no interrumpida del delito estando ya iniciada una AP, situaciones que deben quedar
acreditadas legalmente. Una detencion que no cumpla manifiestamente con estas condiciones se traduce en
un acto improcedente con independencia de que el detenido posea o no algun objeto que constituya delito, y
el ministerio publico no debe convalidar la ilegalidad decretando la retencién.

El MPF debe satisfacer los requisitos de procedibilidad del articulo 193 del CFPP, y el delito merecer pena
privativa de libertad, antes de decretar la retencion del indiciado, y en caso de pena no privativa o alternativa
ordenara su inmediata libertad, siendo penalmente responsable de la indebida retencion. Ademas si prolonga
la detencidn, excediendo el plazo constitucional de 48 horas (0 96 si hay “delincuencia organizada”), incurre

en el delito contra la administracién de justicia del articulo 225 fraccion X del CPF.130

2 ARTICULO 193.- “Se entiende que existe flagrancia cuando: FRACCION IIl.- “El inculpado es sefalado como
responsable por la victima, algun testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la
comision del delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito, o bien aparezcan
huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su participacion en el delito; siempre y cuando se trate
de un delito grave, asi calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas desde el
momento de la comisién de los hechos delictivos, se haya iniciado la AP respectiva y no se hubiera
interrumpido la persecucion del delito”.

130 ARTICULO 225.- “Son delitos contra la administracion de justicia, cometidos por servidores publicos los
siguientes: FRACCION X.- “Detener a un individuo durante la AP fuera de los casos sefialados por la ley, o
retenerlo por mas tiempo del sefialado por el parrafo séptimo del articulo 16 constitucional”. Esta fraccién fue
producto de la reforma publicada en el DOF en enero 10 de 1994.



El doctrinista César Augusto y Nieto, considera la necesidad de que la facultad investigadora y

persecutora del ministerio publico en realidad se inicie a partir de elementos constitutivos de algun delito:

“Debe el ministerio publico iniciar su funcién investigadora partiendo de un hecho que razonablemente

puede presumirse delictivo, pues de no ser asi, sustentaria la AP en una base endeble, fragil, que

podria tener graves consecuencias en el ambito de las Gl juridicamente tuteladas”.13!

Por ofra parte, en caso de no acreditar la flagrancia, el MPF puede evaluar la hipétesis del “caso urgente”,
prevista en el articulo 16 constitucional parrafo quinto®32 con relacion al 193 bis del CFPP,!33 para emitir una

orden de detencion ministerial.

Otro aspecto controversial lo constituye el procedimiento irregular de “acta circunstanciada”, que derivaba del
acuerdo numero A/010/92134 del titular de la PGR, que instituydé “en las agencias del MPF, un libro

denominado de actas circunstanciadas que tendra las actuaciones que se indican”.

31 Osorio y Nieto, César Augusto. Op. Cit. Nota # 178, p. 3.

32 ARTICULO 16.- [...] PARRAFO QUINTO.- “Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el ministerio
publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que motiven
su proceder” [...].

33 ARTICULO 193 BIS.- “En casos urgentes el [MPF] podrd, bajo su responsabilidad, ordenar por escrito la
detencién de una persona, fundando y expresando los indicios que acrediten: INCISO a).- “Que el indiciado
haya intervenido en la comision de alguno de los delitos sefalados como graves en el articulo siguiente;
INCISO b).- “Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de Ia justicia, e INCISO
c).- “Que por razén de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir ante autoridad judicial
para solicitar la orden de aprehensién. PARRAFO FINAL.- “La violacion de esta disposicién harda penalmente
responsable al [MPF] o funcionario que decrete indebidamente la detenciéon y el sujeto sera puesto en
inmediata libertad”.

3 Publicado en el DOF de septiembre 3 de 1992, y abrogado por el Acuerdo A/201/06 publicado en el DOF de
agosto 23 de 2006.



El caracter irregular de este “procedimiento” no solo deviene de imprevisidn en una ley procesal emitida por el
Poder Legislativo, sino de los actos de autoridad que hasta agosto 23 de 2006 tenian lugar en la misma. Se
trata de una especie de pre AP donde se efectlan diligencias y actuaciones inherentes a la misma. Su
constitucionalidad seria discutible debido a las escasas menciones que la CPEUM hace a la AP, y a que el

articulo 21 constitucional faculta, de forma genérica, al ministerio publico a investigar y perseguir los delitos.

Otro aspecto problematico en cuanto al respeto de Gl en la AP, es el relativo al arraigo domiciliario y a la
prohibicion de abandonar lugar: El articulo 2 del CFPP, establece que compete al MPF llevar a cabo la AP y
gjercer, en su caso, la accion penal ante los tribunales. La fraccion Il de dicho numeral faculta al ministerio
publico en la AP a solicitarle al juez las medidas precautorias de arraigo, aseguramiento o embargo que

resulten indispensables, asi como las drdenes de cateo que procedan.

La autoridad judicial podra, a peticion del MPF, decretar el arraigo domiciliario o imponer la prohibicion de
abandonar una demarcacién geografica sin su autorizacion, a la persona en contra de quien se prepare el
gjercicio de la accion penal, siempre y cuando le demuestre el riesgo fundado de que se sustraiga a la accién

de la justicia, como se desprende del articulo 133 bis del CFPP.

El mismo articulo acota el arraigo domiciliario o la prohibicién de abandonar una demarcacion geografica al
tiempo estrictamente indispensable, no mayor de 30 dias naturales, en el caso del arraigo, y de 70 en el de la
prohibicion, durante el cual el MPF y sus auxiliares vigilaran el debido cumplimiento del mandato judicial. Sin
embargo, este término, en el caso de la AP, va mas alla del plazo constitucional de 48 horas en que esta

debiera resolverse.

En caso de que el afectado pida que el arraigo o la prohibicién queden sin efecto, el juez, escuchando al MPF

y al afectado, decidira si deben 0 no mantenerse.

Por otro lado, el articulo 135 del CFPP, dispone en su parrafo segundo que el MPF dispondra la libertad del
inculpado, en los supuestos y cumpliendo con los requisitos establecidos por el articulo 399 para los jueces,

sin perjuicio de solicitar su arraigo en caso necesario.



Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable el imputado no alcance prision preventiva, y existan
elementos para suponer su sustraccion a la accién de la justicia, el MPF pueda solicitar al juez, o éste
disponer de oficio, con audiencia del imputado, el arraigo fundado y motivado conforme al articulo 205 del
CFPP.

El arraigo no se limita a la persona del inculpado, al permitir, a solicitud de cualquiera de las partes, arraigar a
un testigo, conforme al articulo 256 del CFPP, por el tiempo estrictamente indispensable para que rinda su
declaracion acerca del delito, de sus circunstancias o del inculpado. Pero si la solicitud resulta infundada, y
por tanto indebido el arraigo, el testigo podra exigir al solicitante que le indemnice los dafios y perjuicios que le

haya causado. Para el inculpado no se prevé similar supuesto.

Otro aspecto relevante en la comision de abusos es el aseguramiento y la desposesion de bienes del
inculpado. A simple vista, la facultad del MPF para asegurar bienes parece derivar de la fraccién Il del articulo
2 del CFPP, sin embargo, dicha fraccién sélo habla de solicitar al juez las medidas precautorias de arraigo,

aseguramiento o embargo indispensables para la AP.

El articulo 136 fraccion Ill del CFPP, dispone que en el ejercicio de la accidén penal el MPF solicite el
aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion del dafio. Sin embargo, hay que
aclarar que dicho aseguramiento no se debe confundir con el de los instrumentos, objetos o productos del
delito que reciba el MPF de los que éste resolvera en términos del articulo 181 del CFPP, que es el verdadero

fundamento en la AP.

Este Ultimo articulo contempla como finalidad del aseguramiento de los instrumentos, objetos o productos del
delito, asi como de los bienes en que existan huellas o pudieran tener relacion con éste, la de evitar que se
alteren, destruyan o desaparezcan, por lo cual las autoridades que actuen en auxilio del MPF deben poner

inmediatamente a su disposicion tales bienes.

En caso de plantios de marihuana, papaver somniferum o adormidera, u otro estupefaciente, el MPF, la
policia judicial o autoridades que lo auxilien, luego de recabar muestras para la AP que se inicie, procederan a
destruirlos, levantando acta donde conste: el area del cultivo, cantidad o volumen del estupefaciente.

En el caso de estupefacientes o psicotropicos asegurados, el MPF acordara y vigilara su destruccién, si ello es
procedente, previa inspeccion que determine la naturaleza, el peso y sus demas caracteristicas. Conservando
una muestra representativa suficiente para elaborar los dictamenes periciales necesarios en la AP o en el

proceso.

Al practicar la diligencia aseguramiento de bienes el MPF debe cumplir con los requisitos del articulo 182 del

CFPP, y después ponerlos a disposicién de la autoridad competente para su administracion, dentro de las 72



horas siguientes, en la fecha y los lugares previamente acordados con dicha autoridad, de conformidad con

las disposiciones aplicables.

Tales requisitos consisten en: I] Levantar acta que incluya inventario con la descripcidn y el estado en que se
encuentren los bienes; ll] Identificarlos con los medios adecuados (sellos, marcas, cufios, fierros, sefiales); Ill]
Proveer las medidas conducentes e inmediatas para evitar que se destruyan, alteren o desaparezcan; y, IV]

Solicitar que el aseguramiento se haga constar en los registros publicos correspondientes.

También se prevé que la misma autoridad que inicie el aseguramiento debe concluirlo. Los bienes
asegurados en la AP (o proceso), que puedan ser objeto de prueba, los administrara el Servicio de

Administracién y Enajenacién de Bienes, de conformidad con la legislacion aplicable.

Cuando el juez o el MPF decreten el aseguramiento, segun el articulo 182-A del CFPP, lo notificaran al
interesado (0 a su representante legal) dentro de los 70 dias naturales siguientes, entregando (o poniendo a
su disposicion) copia certificada del acta de inventario, y apercibiéndolo de que no enajene o grave los bienes
asegurados, y de que en caso de no manifestar lo que a su derecho convenga, en los siguientes 90 dias

naturales, causaran abandono a favor del Gobierno Federal.

Como los plazos antes sefialados empiezan al dia siguiente a aquél en que surta efectos la notificacién
respectiva, se debe atender a las reglas para la practica de notificaciones previstas en el articulo 182-B del

CFPP, las que podran ser personales o por edictos.

Sdlo proceden estas Ultimas cuando se desconozca la identidad o domicilio del interesado, publicandose un
resumen de la resolucién por notificar por una sola vez en el DOF y en un periédico de circulacion nacional.

Las notificaciones por edictos surten sus efectos el dia de su publicacion.

Las notificaciones personales, en cambio, se practicaran en el domicilio del interesado o donde se encuentre
privado de su libertad, en su caso, debiendo el notificador: cerciorarse de ello, entregar copia de la resolucion
notificada, recabar nombre y firma de con quien entienda la diligencia, asentar en el acta circunstanciada de

notificacién los datos del documento oficial con que se identifique y los del servidor publico que la practique.

La devolucion de este tipo de bienes en la AP puede tener lugar en 3 supuestos, segun el articulo 182-N
fraccion | del CFPP: cuando el MPF resuelva no ejercitar accion penal, reservar el expediente o levantar el
aseguramiento conforme con las disposiciones aplicables. Las reglas especificas para proceder a la
devolucion se contienen en los numerales 182-N al 182-P y 182-R del CFPP,135 destacando que la reparticion

de esos recursos es entre el Poder Judicial de la Federacion, la PGR y la Secretaria de Salud.

135 ARTICULO 182-N.- “Cuando proceda la devolucién de bienes asegurados, éstos quedaran a disposicion de
quien acredite tener derecho a ellos. La autoridad judicial o el MPF notificara su resolucién al interesado o al
representante legal dentro de los 30 dias siguientes, para que en el plazo de 3 meses a partir de la notificaciéon



Otro problema lo constituye la premura de la actuacién ministerial que impide el desahogo de las pruebas en
la AP por lo exiguo de la dilacion constitucional, versus la lentitud procesal que se observa una vez que se ha
ejercitado accion penal, es decir, en el proceso seguido ante el juez.

Segun cifras de la Secretaria de Seguridad Publica Federal de un total de 200 mil presos en el pais, hasta
el afio 2004 la mitad carecia de sentencia, lo que revela una forma de obstaculizacion de la justicia. Lo
interesante seria saber las razones por las cuales se retrasan tanto las resoluciones de los jueces, que

deben ser multifactoriales, aunque llegar a ellas rebasa el objeto de estudio de esta investigacion.

El tema del sigilo y de la negativa ministerial a expedir de copias, es otro problema mas que a menudo

contrasta con la “soltura” con que se proporcionan informes a la prensa.

Al respecto, se ha sefialado hasta el cansancio la responsabilidad enorme que los medios de
comunicacion tienen en el asunto del crimen. La morbosidad, el escandalo y el “amarillismo” son el
comun denominador en las televisoras que se disputan la audiencia entre si en un horario estelar.

Estamos en un constante aprendizaje de violencia por influencia de la television.

El pleito eterno surgié cuando salieron a relucir datos impresionantes de la influencia negativa dejada en
los nifios estadounidenses que veian la television. La agresividad que ya perdié todo limite es mas
adquirida que genética. Es nocivo que al frente de los medios se ponga a gente que lo Unico que sabe de

television, es prenderla, apagarla y cambiarle de canal.

Volviendo al tema central, el doctor Héctor Fix-Zamudio, considera que la investigacion, como funcion
esencial del ministerio publico, no ha logrado ser eficaz a pesar de todas las reformas que se han hecho,
es decir, no ha sido posible la obtencion de los elementos necesarios para el ejercicio de la accién penal

con pleno respeto a los derechos de los acusados y de las victimas:

se presente a recogerlos, bajo el apercibimiento que de no hacerlo los bienes causaran abandono a favor del
Gobierno Federal. Cuando se haya hecho constar el aseguramiento de los bienes en los registros publicos, la
autoridad judicial o el MPF ordenara su cancelacion”.

ARTICULO 182-0.- “La devolucién de los bienes asegurados incluira la entrega de los frutos que, en su caso,
hubieren generado. La devolucién de numerario comprendera la entrega del principal y de sus rendimientos
durante el tiempo en que haya sido administrado, a la tasa que cubra la Tesoreria de la Federacién por los
depositos a la vista que reciba. El Servicio de Administracion y Enajenacién de Bienes, al devolver empresas,
negociaciones o establecimientos, rendira cuentas de la administracion que hubiere realizado a la persona que
tenga derecho a ello, y le entregara [...] todo aquello que haya comprendido la administracion. Previo a la
recepcion de los bienes por parte del interesado, se dara oportunidad a éste para que revise e inspeccione las
condiciones en que se encuentren los mismos, a efecto de que verifique el inventario a que se refiere el
articulo 25 de la Ley Federal para la Administraciéon y Enajenacién de Bienes del Sector Publico [...]-

ARTICULO 182-P.- “Cuando se determine por la autoridad competente la devolucién de los bienes que hubieren
sido previamente enajenados de conformidad con la Ley Federal para la Administracion y Enajenacién de
Bienes del Sector Publico o exista la imposibilidad de devolverlos, dicha devolucién se tendra por cumplida
entregando el valor de los bienes al realizarse el aseguramiento mas los rendimientos correspondientes [...].
ARTICULO 182-R.- “Los recursos que se obtengan por la enajenacién de los bienes decomisados en procesos
penales federales, a que se refiere la fraccion | del articulo 1 de la Ley Federal para la Administraciéon y
Enajenacion de Bienes del Sector Publico, asi como por la enajenaciéon de sus frutos y productos, seran
entregados conforme a lo dispuesto en el articulo 89 de la citada ley, en partes iguales, al Poder Judicial de la
Federacion, a la PGR y a la Secretaria de Salud. Los recursos que correspondan a la Secretaria de Salud [se
destinaran] a programas de prevencion y rehabilitaciéon de farmacodependientes”.



[...] la AP, la que debe anteceder al proceso propiamente dicho, se ha realizado en nuestro
ordenamiento sin intervencion judicial, es decir, ha tenido un caracter administrativo (aun

cuando la materia sobre la cual se realiza tenga naturaleza penal), lo que no ha dejado de

tener inconvenientes como lo ha sefialado un sector de la doctrina” 136

% Fix-Zamudio, Héctor. Funcién Constitucional del Ministerio Publico. Tres Ensayos y Un Epilogo. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Instituto de
Investigaciones Juridicas. 1? edicion. México, D.F. 2002. p. 155.



Finalmente, en la actuacion del MPF, juega un papel prioritario su policia. Y precisamente, un ejemplo de
la simulacién es que con la reforma al articulo 21 constitucional, la “policia judicial” ya no es judicial, sin
embargo, siguen los mismos. Aunque no nos guste, el criterio que ha servido para el nombramiento de

jefes de seguridad y justicia ha sido el dejar “que los malos combatan a los malos”. Fuego contra fuego.

No ha sido aplicado ninguin plan de seguridad que prevea todo un sistema profesional policiaco de carrera
con reglas claras de seleccidn, capacitacion, estimulos y sanciones, ademas de un mayor respeto a la
ley. La labor policiaca solo es preventiva, ya que después de detener al delincuente lo ponen a

disposicion del MPF y éste, si es que llega a consignarlo, a la del juez.

Se necesitan nuevos policias, ya que los actuales estan tan maleados, viciados y amafados por la
corrupcién que por mas que les aumenten el sueldo no van a cambiar. Nadie ha explicado con claridad

coémo funciona la formacién policiaca ni la clase de preparacion que reciben en cada caso concreto.

Los actuales policias ya no pueden ser Utiles. Siendo radicales habria que despedir a todos. Preferible
que sigan delinquiendo, pero sin placa. No se vale que después de que ellos mismos delincan contra la
sociedad, en premio todavia ésta los mantenga y hasta les compre uniformes. No se puede erradicar el

azote del soborno, cada vez mas palmario.

Es innegable que un buen sueldo atrae buenos perfiles, pero con los actuales nadie quiere ser policia. Un
policia que gane bien, cuidara su empleo. Asi puede evitarse que suceda como con los meseros: les
pagan poco en el entendido que se compensaran con buenas “propinas”. Al pagar un salario miserable a

los policias, los orillan a compensarse’37 con “el entre”.

7 Es raro que un simple policia de linea posea vehiculos de lujo. No obstante esto poco se investiga a pesar de
que a los policias, auxiliares del MPF, se les obliga a emitir su declaracion patrimonial. En algunas
investigaciones se ha sacado ya la punta de la madeja en cuanto a corrupcion en los altos mandos policiacos,
sin que se haya procedido o al menos informado a la sociedad de los “prestanombres”. Es inconcebible que
miles de rateros, con placa y pistola, salgan a diario a las calles a extorsionar gente trabajadora. Se paga a
policias que en vez de combatir la delincuencia, no se miden. En lugar de ello se alian con el hampa en contra
del ciudadano que les paga su sueldo, y al que aparte timan diariamente.



IV. Las reglas “especiales” de investigacion de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada en funcién de las “negaciones y excepciones” a las
garantias individuales del inculpado en la averiguacion previa.

El tema de la delincuencia organizada se ha convertido en una verdadera pesadilla para quienes son
investigados por ese delito, ya que se aplica una legislacion alternativa y paralela a la ordinaria, por ello
para nuestro estudio preocupa la forma como el tramite de la AP, bajo esta ley especial, intensifica las

violaciones a las ya de por si vapuleadas Gl del inculpado.

Segun el articulo 8 de la LFCDO los agentes del MPF que investiguen y persigan delitos cometidos por
miembros de la “delincuencia organizada”, deberan ser integrantes de la unidad especializada en estos
delitos, que segun el articulo 15 del reglamento de la LOPGR es la Subprocuraduria de Investigacion
Especializada en Delincuencia Organizada, por sus siglas: SIEDO. Esta es la primera diferencia con la

legislacion ordinaria en cuanto a la facultad investigadora.

De esta manera los delitos perpetrados por miembros de la ficcién juridica denominada “delincuencia
organizada”, se investigan y persiguen por agentes del MPF miembros de una unidad especializada, de tal
modo que la propia LFCDO aclara que siempre que en la misma se mencione al MPF, se entendera que

se alude a aquellos pertenecientes a dicha unidad (subprocuraduria).

Lo anterior implica que técnicamente no cualquier agente del MPF podrd conocer de delincuencia
organizada, sino s6lo aquellos especializados en la materia. Establecido lo anterior, se plantea la
siguiente pregunta: s Conforme al articulo 8 de la LFCDO seran validos los actos de cualquier agente del
MPF que investigue y persiga delitos de delincuencia organizada, sin que pertenezca a la unidad

especializada?

El numeral en cita es claro al respecto, e impone al MPF ser parte de dicha unidad con la palabra
“deberd”, por lo tanto, en nuestro concepto, bajo el “principio de especialidad”, es facultad exclusiva de los
agentes pertenecientes a la unidad investigar éste tipo de hechos, lo cual plantea interesantes lineas de
impugnacion cuando se trate de fiscales que no formen parte de tal instancia, pues no podran ir mas alla
de lo que la propia ley les permite.

Aunque es al ministerio publico en general a quien corresponde perseguir los delitos, el articulo 11 de la
LOPGR fija las bases generales para el desarrollo de las funciones de dicha institucién y del MPF,

conforme a los sistemas de especializacion y de desconcentracion territorial y funcional.

Por ello, la PGR cuenta con unidades administrativas especializadas en la investigacion y persecucion de

géneros de delitos, atendiendo a las formas de manifestacion de la “delincuencia organizada”, asi como a



la naturaleza, complejidad e incidencia de los delitos federales. Dichas unidades actian en todo el pais

en coordinacién con los 6rganos y unidades desconcentrados.

El establecimiento y atribuciones de las unidades y drganos técnicos y administrativos, centrales y
desconcentrados, se deja al reglamento de la ley segun el articulo 13 de la LOPGR. Pero, se prevé que el
Procurador (acorde con las disposiciones presupuestales) pueda crear unidades administrativas

especializadas distintas a las contenidas en el reglamento, asi como fiscalias especializadas.

Bajo este contexto, el problema de la desproteccion juridica de los ciudadanos mexicanos es mucho mas
grave todavia en el caso de las “reglas especiales” de investigacion de delitos materia de la LFCDO,
sobretodo por la creacién de la “pre AP” en la que se dota al MPF de mayores facultades discrecionales,

de peligrosas consecuencias.

El maestro Guillén Ldpez!3® da cuenta de la manera como las disposiciones establecidas en los
numerales 13, 14, 23 y 38 de la LFCDO restringen, y en otros casos impiden totalmente, la aplicacion de
las GI del inculpado, concretamente las previstas en el articulo 20 apartado “A” fracciones V, VIl y IX

constitucionales.

Para iniciar la revisién se transcribe en seguida el articulo 13 de la LFCDO:

ARTICULO 13.- “A las actuaciones de AP por los delifos a que se refiere esta ley,
exclusivamente deberéan tener acceso el indiciado y su defensor, tnicamente con relacion a
los hechos imputados en su contra, por lo que el MPF y sus auxiliares guardaran la mayor
reserva respecto de ellas, sin perjuicio de que el indiciado o su defensor, en base a la
informacion recibida, puedan presentar las pruebas de descargo que juzguen oportunas.

“No se concederéa valor probatorio a las actuaciones que contengan hechos imputados al

indiciado, cuando habiendo solicitado el acceso a las mismas al MPF, se le haya negado”. 139

El articulo 13 de la LFCDO, segun éste autor, deja a criterio del MPF determinar a qué pruebas pueden
acceder el inculpado y su defensor por estar en “relacion a los hechos imputados” contra el primero, y a
qué otras pruebas no dar acceso, restringiendo la Gl de facilitacion de datos para defenderse prevista en
el articulo 20 apartado “A” fraccion VII constitucional, ademas de la diversa Gl del articulo 14 de la CPEUM

por no cumplirse las formalidades del procedimiento.

Sin embargo, el ultimo parrafo del articulo 13 de la LFCDO, suaviza la negativa al acceso limitado a las

actuaciones con hechos imputados al inculpado, al castigarla con la carencia de valor probatorio de las

1% Guillén Lépez, Raul. Op. Cit. Nota # 169, pp. 179 a 189.
® Agenda Penal Federal. Compendio de Leyes Penales Federales. VIl Parte. LFCDO. Articulo 13. Ediciones
Fiscales ISEF. 172 edicion, México, D.F. 2006. p. 5.



previamente solicitadas. En realidad, el problema en la practica es de puntos de vista, de enfoques, de
criterio personal para determinar con exactitud qué pruebas se relacionan con los hechos imputados, y

por tanto son susceptibles de prestarse al inculpado y a su defensor.

Negarle al inculpado los datos personales de quienes declaran en su contra y demas datos e
imputaciones a otros sujetos que sean utiles para su defensa, equivale a dejarlo en estado de
indefension. En la AP todo esto acarrea inseguridad juridica al no establecer la ley la manera de
instrumentar la “reserva”. Es decir, si deben separarse los autos, desprenderse u ocultarse fojas con

actuaciones no concernientes al inculpado o sélo mostrarle las que si lo sean.

Lo anterior se plantea debido a que el articulo 18 del CFPP dispone, entre otras formalidades, que
después de asentadas las actuaciones del dia, o agregados los documentos recibidos, el secretario

foliara y rubricard las hojas respectivas, y las sellara en el fondo del cuaderno abarcando ambas caras.

Asimismo, el articulo 19 del CFPP ordena asentar las actuaciones en forma continua en los expedientes,
sin dejar hojas ni espacios en blanco. Por lo que habran de cuidarse este tipo de formalidades en los
casos donde se presten fragmentos del expediente de la AP al inculpado en delitos de delincuencia

organizada.



El doctor Augusto Sanchez Sandoval, 0 reflexiona en que el articulo 41 parrafo segundo de la LFCDO!
permita usar las mismas pruebas en distintos procesos, y que el parrafo tercero!42 considere la sentencia
irrevocable prueba plena de la existencia de una organizacion delictiva en cualquier otro procedimiento,

cancelando la posibilidad de desvirtuar, y violando los principios de contradiccidn probatoria y de defensa.

Y agrega que al imponerse la prueba por el autoritarismo, habra actuaciones que no conozca el
inculpado, las que le seran impuestas de pleno derecho, “si no se enterd de ellas, para poder solicitar el
acceso a las mismas, porque sélo careceran de valor probatorio aquellas, que habiendo solicitado
conocer, no le fueron autorizadas”. Esto es lo mas delicado de este ocultamiento de pruebas, puesto que
al no ser de la incumbencia del inculpado se le negara el acceso, y se caera en un circulo vicioso de

indefension.

El articulo 14 de la LFCDO,3 establece otra limitacién al permitir que el MPF a su juicio mantenga bajo
reserva la identidad de los testigos hasta la consignacion, por presumir algun riesgo a su integridad. En
este caso, siguiendo al mismo autor, se afecta la Gl del articulo 20 apartado “A” fraccién V de la CPEUM,
al hacer imposible el ofrecimiento y desahogo de la prueba de ampliacion de declaracion del testigo de

cargo reservado asi como su interrogatorio sobre los hechos por la defensa.

También se restringe la posibilidad de conocer a quién hace la imputacidn y de carearse, aunque estas Gl
por contenerse en las fracciones Ill y IV apartado “A” del numeral estudiado, por omisién constitucional,
no son observables obligatoriamente durante la AP. Sin embargo, como ya se dejo establecido, si es
posible aplicarlas en dicho procedimiento, por asi desprenderse de la fraccion Il del articulo 128 del CFPP

y de la jurisprudencia, respectivamente.144

La Gl de adecuada defensa establecida en la fraccion IX del apartado “A” del articulo 20 constitucional, es
también obstaculizada al estar el inculpado y su defensor impedidos para conocer la identidad del
denunciante o de los testigos de cargo, y para presenciar la toma de declaraciones a dichas personas,
con lo que se reducen considerablemente las posibilidades de defensa, aproximandose la “proteccion de

testigos” a la delacion secreta durante la AP.

" Sanchez Sandoval, Augusto. Op. Cit. Nota # 17, p. 166.

! Dicho parrafo (segundo) establece que “las pruebas admitidas en un proceso podran ser utilizadas por la
autoridad investigadora para la persecucién de la delincuencia organizada y ser valoradas como tales en otros
procedimientos relacionados” con los delitos a que se refiere la LFCDO.

42 ARTICULO 41, PARRAFO TERCERO.- “La sentencia judicial irrevocable que tenga por acreditada la existencia de
una organizacién delictiva determinada, sera prueba plena con respecto de la existencia de esta organizacién
en cualquier otro procedimiento por lo que unicamente seria necesario probar la vinculacion de un nuevo
procesado a esta organizacion, para poder [sentenciarlo] por el delito de delincuencia organizada”.

43 ARTICULO 14.- “Cuando se presuma fundadamente que estd en riesgo la integridad de las personas que
rindan testimonio en contra de algun miembro de la delincuencia organizada debera, a juicio del MPF,
mantenerse bajo reserva su identidad hasta el ejercicio de la accion penal”.

4 Supra. Cap. Il, p. 133.



El doctor Augusto Sanchez Sandoval,45 advierte que el nuevo procedimiento contenido en la LFCDO se
caracteriza por ser una trampa “con la cual se puede fabricar de un inocente un criminal’, reforzandose en
éste articulo (14) el sistema procesal posmoderno inquisitorio y autoritario, al no garantizar al ciudadano

la certidumbre de sus denunciantes, ni la preparacién de su defensa contra los abusos del poder.146

Ademas, otro problema surge de la exégesis literal que se haga de la disposicion, puesto que puede
suceder que el MPF pretenda ampliar la reserva a otros participantes en riesgo, lo cual es incorrecto, ya
que el articulo 14 de la LFCDO se refiere a “personas que rindan testimonio”, y por tanto la hipétesis recae
exclusivamente en quien tenga la calidad de testigo de cargo en contra de algun miembro de la

“delincuencia organizada”.

En cuanto a la intervencién de comunicaciones (no sélo telefonicas), existen restricciones a la Gl de
facilitacién de datos para defenderse (articulo 20 apartado “A” fraccion VII de la CPEUM), impuestas en el
numeral 23 de la LFCDO,"7 aunque éstas estan referidas al proceso ante autoridad judicial. Se sefiala en
el parrafo segundo que el inculpado (no asi también su defensor) las vea o escuche sélo durante 10 dias,

plazo que nos parece insuficiente para asimilar su contenido.

% Sanchez Sandoval, Augusto. Op. Cit. Nota # 17, p. 167.

46 Supra. Cap. |, p. 39.

" ARTICULO 23.- “Al iniciarse el proceso, las cintas, asi como todas las copias existentes y cualquier otro
resultado de la intervencion serdn entregados al juez de distrito. PARRAFO SEGUNDO.- “Durante el proceso, [el
juez], pondra las cintas a disposicion del inculpado, quien podra escucharlas o verlas durante un periodo de 10
dias, bajo la supervisién [del juez], quien velara por la integridad de estos elementos probatorios. PARRAFO
TERCERO.- “Al término de este periodo de 10 dias, el inculpado o su defensor, formularan sus observaciones, si
las tuvieran, y podran solicitar [...] la destruccion de [...] cintas o documentos no relevantes para el proceso.
“Asimismo, podra solicitar la transcripcién de aquellas grabaciones o la fijacion en impreso de imagenes, que
considere relevantes para su defensa. PENULTIMO PARRAFO.- “La destruccion también sera procedente cuando
las cintas o registros provengan de una intervencién no autorizada o no se hubieran cumplido los términos de
la autorizacion judicial respectiva. ULTIMO PARRAFO.- “El auto que resuelva la destruccion de cintas, la
transcripcion de grabaciones o la fijacion de imagenes, es apelable con efecto suspensivo”.



Este numeral anula la mencionada Gl del articulo 20 apartado “A” fraccién VII constitucional, ya que el
inculpado no podra conocer el contenido ni la existencia de ésta prueba en la AP, sino que tendrad que
hacer antesala hasta el proceso para ofrecer pruebas relativas a las cintas y grabaciones en poder del

MPF, o a la ilicitud de su obtencidn.

Respecto a la intervencion de comunicaciones conviene ampliar la reflexion al contenido actual del
articulo 16 constitucional, que en su parrafo noveno tutela en primer lugar la libertad, privacidad e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, al grado de prever que la ley sancione penalmente?4
cualquier acto atentatorio. Posteriormente, el mismo parrafo contempla la excepcién a la regla: la

autorizacion judicial para intervenir cualquier comunicacion privada bajo los siguientes requisitos:

Que la autoridad federal que faculte la ley o el ministerio publico de la entidad correspondiente lo pida por
escrito; que se funden y motiven las causas de la solicitud; que se precise el tipo de intervencion, los
sujetos de la misma y su duracién; que no se trate de materia electoral, fiscal, civil, mercantil, laboral ni

administrativa; y, que no se trate de las comunicaciones del detenido con su defensor.

%8 El articulo 27 de la LFCDO tipifica la intervencién de comunicaciones privadas sin autorizacién judicial o en
términos distintos a los autorizados cometida por servidores publicos pertenecientes o no a la unidad
especializada. La pena es de 6 a 12 afios de prision, de 500 a mil dias multa y destitucién e inhabilitacion por el
mismo plazo de la prision impuesta. Al respecto, se transcribe la siguiente tesis sobre el particular:
“INTERVENCION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS PRIVADAS. ACREDITACION DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO
27 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.- El bien juridico tutelado en el delito previsto en el
articulo 27 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, es la seguridad de la sociedad de que las
comunicaciones privadas se mantengan en reserva, por lo que es ésta quien resulta afectada con actos de
intervencién sin previa autorizacién judicial o en términos distintos a los autorizados y, en esa virtud, se trata
de un ilicito perseguible oficiosamente. Ahora bien, para la acreditacion del cuerpo del delito y la
responsabilidad penal, tratindose de intervenciéon de comunicaciones telefénicas, no se requiere que se
precisen las lineas telefonicas intervenidas por el servidor publico y a quiénes se realizaron éstas, ya que el
precepto mencionado no lo prevé, por lo que sera suficiente que del cumulo probatorio se desprenda
circunstancialmente que el sujeto activo, sin contar con la autorizacién de autoridad judicial o en términos
distintos a los autorizados, realizé la intervenciéon de una comunicacion telefonica privada, lo que implica que
el juzgador, al tomar en conjunto todas esas probanzas e integrar la prueba circunstancial, llamada prueba de
indicios, en donde cada uno de ellos, si bien en forma auténoma y aislada no tienen mayor valor, en su
conjunto puedan adquirir eficacia probatoria plena, por relacionarse y vincularse lI6gicamente entre si para
crear absoluta conviccion, sin olvidar que la prueba circunstancial precisa para su integraciéon que se
encuentren acreditados los hechos indiciarios y que exista un enlace mas o menos necesario entre la verdad
conocida y la que se busca; de ahi que la apreciaciéon que de las pruebas haga el Juez en los términos
aludidos, aparte de que se ajusta a las reglas tutelares que rigen la prueba en materia penal, porque conforme
lo dispone la ley se valora la prueba circunstancial, sirve para presumir la materialidad del delito”. Tesis
aislada: 1.6°.P.52 P, del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9% época, Tomo XVII, Marzo 2003, pagina 1738. Amparo en
revision 676/2002. 29 de noviembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Velasco Félix.
Secretario: Felipe Gilberto Vazquez Pedraza. Iguales penas impone el articulo 28 de la LFCDO por la revelacion,
divulgacién o uso indebido o en perjuicio de otro de la informaciéon o imagenes producto de una intervencién
autorizada, y por la revelacion de la existencia o contenido de una solicitud o autorizacion.



Por ultimo, se reproduce el articulo 38 de la LFCDO,14 referente a la pre AP:

ARTICULO 38.- “En caso de que se reciban informaciones andnimas sobre hechos
relacionados con la comision de los delitos a que se refiere esta ley, el MPF debera ordenar
que se verifiquen estos hechos. En caso de verificarse la informacion y que de ello se deriven
indicios suficientes de la comision de estos delitos, se debera iniciar una AP, recabar pruebas
o interrogar a testigos a partir de esta comprobacion, pero en ningun caso dicha informacion,

por si sola, tendra valor probatorio alguno dentro del proceso.

“Para el ejercicio de la accion penal, se requerira necesariamente de la denuncia, acusacion o

querella correspondiente”.

En este caso se permite al MPF recabar pruebas e investigar previamente a la apertura de una AP
(aunque en muchos casos lo viene haciendo de facto) lo que se traduce en la actuacién fuera del
procedimiento penal, todo ello sin la presencia del inculpado ni de su defensor, puesto que solo es
obligatoria en la AP y en este caso se trata de “la nada”, de un pre-procedimiento en la mas estricta

confidencialidad con el fin de verificar denuncias anénimas, produciendo inseguridad juridica.

La notitia criminis, debe traducirse necesariamente en una denuncia o querella, no para el ejercicio de la
accién penal como lo dispone la parte final del articulo citado, sino para el mismo inicio del procedimiento
penal de AP. Por lo que la delacién anénima en estas condiciones vulnera lo dispuesto en el articulo 16
parrafo segundo de la CPEUM, el cual no prevé la acusacién para la orden de aprehensién, sino que

preceda denuncia o querella.

La previa denuncia o querella (en caso de delitos sdlo asi perseguibles) es requisito indispensable de
procedibilidad, sine qua non para iniciar una investigacion, segun los articulos 113150 y 114151 del CFPP.

En el caso de delitos no perseguibles por querella, consideramos que debe quedar satisfecha la denuncia
de hechos, como requisito previo, conforme al articulo 116 de la ley adjetiva.’®2 Como se observa, el

articulo 38 de la LFCDO cambia las reglas en perjuicio del inculpado.

' Op. Cit. Nota # 289, Articulo 38. p. 11.

50 ARTICULO 113.- “El [MPF] y sus auxiliares, de acuerdo con las érdenes que reciban de aquellos, estin
obligados a proceder de oficio a la investigacion de los delitos de que tengan noticia. La AP no podrad iniciarse
de oficio en los casos siguientes: FRACCION I- “Cuando se trate de delitos en los que solamente se pueda
proceder por querella necesaria, si ésta no se ha presentado. FRACCION Ii.- “Cuando la ley exija algtin requisito
previo, si éste no se ha llenado”. Si el que inicia una investigacion no tiene a su cargo la funcién de
proseguirla, dara inmediata cuenta al que corresponda legalmente practicarla. ULTIMO PARRAFO.- “Cuando para
la persecucioén de un delito se requiera querella u otro acto equivalente, a titulo de requisito de procedibilidad,
el MPF actuara segun lo previsto en la LOPGR, para conocer si la autoridad formula querella o satisface el
requisito de procedibilidad equivalente”.

5 ARTICULO 114.- “Es necesaria la querella del ofendido, solamente en los casos en que asi lo determinen el
[CPF] u otra ley”.

152 E| articulo 116 citado, establece que “toda persona que tenga conocimiento de la comisién de un delito que
deba perseguirse de oficio, esta obligada a denunciarlo ante el Ministerio Publico y en caso de urgencia ante
cualquier funcionario o agente de policia”.



El doctor Augusto Sanchez Sandoval,'s3 alerta que la AP en materia de la LFCDO se puede iniciar por la
sola “sospecha”, instaurandose una nueva forma de “investigacion de verificacion” realizada por el MPF
para corroborar una delacién hecha desde el anonimato, sin que la persona andnima se vuelva a
presentar a cumplir con la parte final del articulo, lo que suplira el propio MPF haciendo la denuncia o

“acusacion” correspondiente, por si mismo o a través de sus policias.

El peligro no sélo estriba en que las bandas delictivas, verdaderamente organizadas, utilicen a su antojo a
las autoridades para hundir a sus “competidores”, sino en la fabricacién de responsables y la “siembra” de

indicios contra personas inocentes e incluso rivales politicos o comerciales en actividades licitas.

La LFCDO, en palabras del doctor Augusto Sanchez Sandoval,'4en su afan por adecuarse a la
normatividad internacional'ss ratificada por México, creo todo “un nuevo fuero penal inconstitucional y

posmoderno”.

En tal fuero, las violaciones a las GI son tan variadas como los casos concretos donde se aplica la
LFCDO. Para nuestro estudio, s6lo se marcaron las mas graves y notorias contra el inculpado durante la
AP: la reserva de actuaciones y de la identidad de los testigos de cargo, la pre-averiguacion, las
diferencias de los cateos, las autorizaciones para intervenir comunicaciones y la valoracién arbitraria de

pruebas.

18 Sanchez Sandoval, Augusto. Op. Cit. Nota # 17, p. 190.
% Op. Cit. p. 194.
15 Supra. Cap. |, pp. 29 y 30.



z

CAPITULO TERCERO,

EL DERECHO PENAL MIiNIMO
DESDE LA CONCEPCION DE ALESSANDRO BARATTA,
Y SU APLICACION FEDERAL
DESDE LA AVERIGUACION PREVIA MEXICANA



l. Los medios legales de defensa y control,
a favor de los agraviados por el delito,
y de los inculpados en el delito, durante la averiguacion previa.

Antes de introduciros al “derecho penal minimo” de Alessandro Baratta, y de proyectar la aplicacion
tedrica de algunos de sus principios al procedimiento inicial de nuestro estudio, conviene revisar los

medios de defensa que la legislacion vigente ofrece en la AP para luego constatar su ineficacia practica.

A. El recurso ordinario y el juicio de garantias.

En el procedimiento de AP dificimente existen, contemplados como tales, recursos ordinarios ni medios
de defensa que el inculpado pueda hacer valer ante el MPF, por lo que desde esta arista seria infructuoso
examinar el tema, pues es factible que el inculpado pueda acudir al JA de manera directa, es decir, sin
necesidad de interponer oportunamente algun recurso capaz de revocar, modificar o nulificar el acto,

puesto que la ley no los concede a dicho sujeto.

En cambio los ofendidos cuentan con los recursos previos derivados del articulo 133 del CFPP, lo que nos
obliga a detenernos en el aspecto de la definitividad del acto para ser susceptible de combatirse mediante
el JA

ARTICULO 133.- “Cuando en vista de la AP el agente del [MPF] a quien la ley reglamentaria del articulo 102 de
la CPEUM faculte para hacerlo, determinare que no es de ejercitarse la accion penal por los hechos que se
hubieren denunciado como delitos, o por los que se hubiere presentado querella, el denunciante, el
querellante o el ofendido, podran ocurrir al Procurador General de la Republica dentro del término de 15 dias
contados desde que se les haya hecho saber esa determinacion, para que este funcionario, oyendo el parecer

de sus agentes auxiliares, decida en definitiva si debe o no ejercitarse la accion penal.

“Contra la resolucion del Procurador no cabe recurso alguno, pero puede ser motivo de responsabilidad’.

! Supra. Cap. |, pp.61 y ss.



No obstante, la Primera Sala de la SCJN, en su tesis numero 12, XI1/2002,2 ha interpretado que cuando el
MPF se niega a conocer hechos denunciados, no se requiere agotar el recurso del articulo 133 del CFPP
previamente para acudir al JA. Ello a diferencia del supuesto en que dicha autoridad no ejercita accién

penal, en el cual si se requiere anteponer el medio de impugnacién ordinario de manera obligatoria.

El sefialado descarrio del articulo 133 del CFPP lo corrigié en parte la reforma al articulo 21 parrafo cuarto
de la CPEUM,3 respecto de la cual el 5° Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito ha
precisado, en su tesis nimero 1.5°.P.26 P4 la procedencia del JA a favor de la victima y del ofendido,

contra la abstencion del Procurador para ejercitar accion penal o contra su desistimiento.

Esta tesis muestra que la laguna legal que el maestro Juventino V. Castro, sefialaba en 1996, se cubrié

parcialmente hasta 2002, por algunos tribunales, en el sentido de que:

2 “RECURSO ORDINARIO PREVISTO EN EL ARTICULO 133 DEL CFPP. PARA QUE EXISTA OBLIGACION DE AGOTARLO
PREVIAMENTE A LA INTERPOSICION DEL JUICIO DE GARANTIAS, SE REQUIERE QUE EL ACTO RECLAMADO CONSTITUYA
UNA DETERMINACION DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL QUE SOLO PUEDE DICTARSE EN UNA AP.- El recurso
ordinario a que alude el citado numeral procede cuando en vista de la AP el agente del ministerio publico
determinare que no es de ejercitarse la accion penal por los hechos que se hubieran denunciado como delitos,
esto es, dicho medio de impugnacién es procedente contra una resolucién de no ejercicio de la accién penal,
cuando se haya emitido como consecuencia de una AP. Ahora bien, cuando en respuesta directa a una
denuncia de hechos formulada por el quejoso, el ministerio publico resuelve que se encuentra imposibilitado
para conocer de aquéllos, en virtud de que operé la prescripcion de la accién persecutora para iniciar o
integrar la AP respectiva, no existe obligacion del denunciante o querellante que se sienta afectado con ese
tipo de resoluciones de agotar el recurso previsto en el articulo 133 citado, previamente a la interposicién del
juicio de garantias, pues ademds de que esa resoluciéon no tiene como antecedente una AP, tampoco
constituye una determinaciéon de no ejercicio de la accién penal”. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 92 época, tomo XV, tesis numero: 12. XI1/2002. Febrero 2002. p. 30. Primera Sala de la SCJN. Amparo en
revision 968/99. Enero 30 de 2002. Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Heriberto Pérez Reyes.

% Supra. Cap. |, p. 27.

4 “INTERES JURIDICO EN EL AMPARO. EL DENUNCIANT!E CARECE DE EL PARA IMPUGNAR' LAS RESOLUCIONES
RELATIVAS AL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL, CUANDO NO TIENE EL CARACTER DE OFENDIDO O
VICTIMA EN EL DELITO DE QUE SE TRATE.- El pdrrafo cuarto del articulo 21 constitucional, adicionado mediante
decreto publicado en el DOF el 31 de diciembre de 1994, en vigor el 1° de enero de 1995, establece Ia
impugnacién por via jurisdiccional de las resoluciones del [MPF] sobre el no ejercicio o desistimiento de la
accion penal, y la procedencia del JA indirecto respecto de las mismas la prevé el articulo 114, fraccion Vi, de
la Ley de Amparo, pero no siempre el denunciante puede tener interés juridico para promover el juicio de
garantias, ya que por disposicion expresa del articulo 10 de la Ley de Amparo, es requisito sine qua non que el
quejoso tenga el cardcter de victima u ofendido en el delito de que se trate, entendiéndose por el primero, en
quien recae la accién u omisiéon del sujeto activo, y por lo segundo, quien sufre un menoscabo en su esfera
juridica, que se puede traducir en un dafio, ya sea fisico, moral o patrimonial, como consecuencia de una
conducta ilicita; de ahi que al ser ellos quienes resienten de manera personal y directa las consecuencias de
los actos de la autoridad investigadora, es inconcuso que son los titulares para exigir los derechos aludidos
por afectar su interés juridico; por tanto, si quien denuncia la comisién de un delito no tiene el caracter de
ofendido o victima, carece de legitimacion activa para promover el JA indirecto en contra de las resoluciones
relativas al no ejercicio o desistimiento de la accién penal”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
9?2 época, tomo XVI, tesis numero 1.5°.P.26 P. Octubre 2002. p. 1389. 5° Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito. Amparo en Revisiéon 5/2002. Junio 12 de 2002. Unanimidad de Votos. Ponente: Horacio
Armando Hernandez Orozco. Secretario: Antonio Manuel Moscoso Pohlenz.



“a la fecha no existe atin ley secundaria, federal o estatal, que establezca el procedimiento a sequir (por la
victima) para impugnar ese tipo de resoluciones (no ejercicio y desistimiento de la accién penal por el

ministerio publico) ni ante qué autoridad, a fin de que lo resuelto por ésta ultima pudiese ser un acto

susceptible de reclamacion en amparo”5

Pero fue con la reforma publicada en el DOF de junio 9 de 2000 al articulo 10 de la Ley de Amparo b
cuando finalmente quedo solucionada la indefinicidn legal al establecer los términos para la impugnacion
jurisdiccional del ingjercicio y desistimiento de la accidn penal, asi como el de los bienes asegurados y

afectos a la reparacion del dafio o de responsabilidad civil, mediante el JA.

Por ofra parte, volviendo al asunto del recurso previo, el articulo 133 ultimo parrafo del CFPP, intenta
confortar al que obtiene resolucion desfavorable, al prever que la ultima palabra del titular de la PGR
sobre el ejercicio o0 ingjercicio de la accidn penal “puede ser motivo de responsabilidad”. ;Pero ésta
responsabilidad sera para el Procurador que apuntalé el no ejercicio o para sus auxiliares? Y en todo

caso, ¢Qué tipo de responsabilidad? ¢ Penal, administrativa, civil o sélo “moral’?

Consecuentemente tampoco esta claro, a qué autoridad compete hacer efectiva la responsabilidad de
que puede ser motivo la confirmacién del titular de la PGR respecto del inejercicio de la accion penal, ni
qué efectos tendra en la AP a la que “se le ha dado carpetazo”, si se opta por hacer efectiva esa

“responsabilidad” lato sensu.

De los 2 acuerdos que estipulan el actuar del MPF en caso de no ejercicio de la accion penal (A/006/92)7,

o reserva de actuaciones (A/007/92)8, sélo éste Ultimo prevé responsabilidad.?

% Castro, Juventino V. Op. Cit. Nota # 144, p. 32. La cita materia de la presente nota se refiere a la 122 edicion,
correspondiente al afio 1996, 4 afios antes de la reforma a la Ley de Amparo.

¢ ARTICULO 10.- “La victima y el ofendido, titulares del derecho de exigir la reparacion del dafo o la
responsabilidad civil proveniente de la comisién de un delito, podran promover Amparo: FRACCION l.- “Contra
actos que emanen del incidente de reparacion o de responsabilidad civil; FRACCION Il.- “Contra los actos
surgidos dentro del procedimiento penal y relacionados inmediata y directamente con el aseguramiento del
objeto del delito y de los bienes que estén afectos a la reparacion o a la responsabilidad civil; y, FRACCION IlI.-
“Contra las resoluciones del ministerio publico que confirmen el no ejercicio o el desistimiento de la accion
penal, en los términos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional”. Cfr. Nota # 125.

" Cfr. Nota #1, y Cap. |, pp. 61 y ss.

& Cfr. Nota # 81,

® ARTICULO OCTAVO.- “Cuando se demuestre negligencia en la prestacién del servicio encomendado o se
desobedeciere sin justa causa lo indicado en éste acuerdo y por ello operare la extincién de la accién penal
[...], el servidor publico se hara acreedor a responsabilidades del orden penal con independencia de cualquier
otra que le resulte”. Acdo. Cit. Nota # 81.



Es discordante que un acuerdo que regula el inejercicio de la accién penal, no contemple responsabilidad
alguna a pesar de que sus consecuencias son mas nocivas para los intereses de los agraviados por el
delito, que las que derivan de la aprobacion superior de una consulta de reserva (la que mientras no
opere la prescripcion no sera definitiva). En realidad esta es otra prueba de cémo un simple acuerdo o

circular llega a estar por encima de la Constitucion y de las leyes, y por tanto no se debe aplicar.

Tal omision es sumamente grave, y aunque pretendiera suplirse con la infalibilidad de la decision,
derivada de al menos 3 revisiones o del paso por igual nimero de escritorios (el del MPF actuante, el del
“auxiliar del Procurador” y el del Delegado estatal correspondiente), la posibilidad de error siempre
subsiste. En nuestra opinion en ambos casos el agraviado debe exigir responsabilidad civil e incluso

penal.

Salvo en los casos donde el querellante otorgue perdon al inculpado, o donde el agraviado expresamente
manifieste su conformidad con la determinacién ministerial de no ejercitar accion penal (previamente
notificada), no hay justificacién para no contemplar algun medio de impugnacion contra la consulta y su
consecuente aprobacion, ni tampoco para no exigir responsabilidad a los servidores publicos que

indebidamente la sostengan, y que sin duda deben hacerse responsables de su decision.

Por otra parte, aunque el articulo 365 del CFPP otorga al ofendido y a la victima el derecho a interponer el
recurso de apelacién, el mismo se contrae a la reparacion de dafios y perjuicios, y a las medidas
precautorias conducentes a asegurarla; y Unicamente tiene lugar ante el juez, por lo que para efectos de

la AP no se considera recurso previo al no tener aplicacion.

Finalmente, la reflexion es que no basta establecer recursos en las leyes si no existe posibilidad de
hacerlos efectivos, de tal manera que se garantice a los agraviados por el delito que no habra tecnicismos
legales con los cuales quien resuelva evada deliberadamente revisar el fondo del asunto con verdadera

seriedad.

Todo lo anterior devela los reducidos margenes de procedencia del JA en la AP, y la falta de recursos
legales ordinarios contra actos del MPF distintos a la decisidn expresa de no ejercitar la accion penal. En
este orden de ideas vale la pena, destacar que la interpretacion judicial ha ampliado la suplencia de la
queja en el JA que conociamos para el inculpado, también para los agraviados por el delito.

El mérito es del 7° Tribunal Colegiado en Materia Penal, y la tesis es la nimero 1.7°.P.5 P.10

" “SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LA QUEJA. ES PROCEDENTE A FAVOR DEL OFENDIDO O ViCTIMA DEL DELITO,
CUANDO ESTE ES EL QUEJOSO EN EL JA.- La fraccion Il del articulo 76 bis de la Ley de Amparo previene la
suplencia de la deficiencia de la queja en materia penal a favor del "reo"; término este ultimo que no debe
seguirse interpretando en forma irrestricta, en relacién con el inculpado, pues actualmente y después de sus
reformas de septiembre de 1993, y 1999, en sus apartados ‘A" y 'B’, el articulo 20 constitucional reconoce
igualmente las garantias de éste y los de la victima u ofendido del delito, en una relacién de equilibrio e



Por lo que ve al inculpado, no hay mucha materia para que éste o su defensor puedan sujetar al control
constitucional los actos del MPF. El aforismo “nada ni nadie por encima de la Constitucidn”, ahora usada
de eslogan por el Poder Judicial Federal, no es del todo cierta. En general, los medios de defensa
disponibles durante la AP son tan tardios que en la practica resultan poco efectivos, como se vera a

continuacion:

En primer lugar, el Pleno de la SCUN en su tesis aislada nimero LXI11/2004!" ha considerado que por regla
general la AP es constitucionalmente incontrolable. Este criterio confirma la poca utilidad del JA en la AP,
sin que eso signifique que compartamos tal hecho, pues precisamente una de las causas que acrecientan

las violaciones en la AP es la ausencia de control de los actos del MPF por érganos externos a la PGR.

idéntica tutela de sus derechos procesales. Consecuentemente, la ley reglamentaria debe darles igual
tratamiento, aun cuando son partes contrarias en la relacién procesal, a fin de no desconocer la existencia de
las Gl que actualmente se consagran a favor de la victima u ofendido; por ello, debe ampliar su connotacién
para hacer efectiva la tutela constitucional y suplir la deficiencia de la queja del ofendido, como se hace en
beneficio del inculpado, pues los derechos de ambos son de elevada trascendencia social. Sin que sea
necesario esperar se adecuen las disposiciones de la materia al vigente texto constitucional, porque el amparo
es la institucion tutelar de las garantias de los individuos y, con ese cardcter, no puede resultar ineficaz y
rigida, en detrimento del reclamo social de que se administre justicia pronta y expedita a la victima del delito,
quien ya expreso su causa de pedir, lo que es suficiente para analizar las violaciones que se adviertan y, sobre
esa base, conceder la proteccion de la Justicia Federal solicitada, la que debe ser inmediata”. Semanario
Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, 9° época, tomo XV, tesis namero 1.7°.P.5 P. Abril 2002. 7° Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. p. 1352. Queja 17/2002. 8 de febrero de 2002. Mayoria de votos.
Disidente y Ponente: Ricardo Ojeda Bohdrquez. Secretario: Erik Zabalgoitia Novales. Véase: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, 92 época, tomo XIV, agosto 2001, pagina 1429, tesis 1.50.P.15 P, de rubro:
SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LA QUEJA. ES PROCEDENTE CUANDO EL OFENDIDO EN EL DELITO PROMUEVE JUICIO
DE AMPARO CONTRA LA RESOLUCION DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL. Nota: Sobre el tema tratado existen
las denuncias de contradiccion numeros 98/2002 y 57/2002, pendientes de resolver en la Primera Sala de la
SCJN.

" “AP. SU TRAMITE, GENERALMENTE, NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL CONSTITUCIONAL.- La AP consiste en una
serie de diligencias realizadas por la autoridad investigadora en ejercicio de sus funciones de orden publico y
en cumplimiento de un imperativo constitucional, con objeto de indagar si hay elementos para determinar la
existencia o inexistencia de un delito, asi como, en su caso, a sus probables responsables; por tanto, como
dentro de este procedimiento no se sabe de antemano cual sera el resultado, su tramite, generalmente, no
propicia afectacion alguna reparable por los medios de control constitucional; sin que con tal afirmaciéon se
soslaye que ciertos actos dentro de una AP si puedan, por sus caracteristicas y efectos propios y particulares,
ser susceptibles de ese control”. Tesis aislada numero LXII1/2004. Pleno de la SCJN. Recurso de Reclamacion
208/2004-PL, derivado de la controversia constitucional 70/2004. Asamblea Legislativa del D.F. Septiembre 7 de
2004. Mayoria de 7 votos. Votaron en contra José Ramoén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos y Genaro
David Gongora Pimentel. Ponente: José de Jesus Guidio Pelayo. Secretaria: Maria Amparo Hernandez Chong
Cuy.



Al respecto, el maestro Miguel Sarre2 ha desarrollado un interesante analisis sobre los controles del
ministerio publico, entre ellos el JA, al que clasifica como control extraordinario externo, por su caracter

supletorio (en respuesta a peticion o queja) y por provenir de érganos distintos al Poder Ejecutivo.

Este autor propone que la violacién a la libertad personal, con motivo de los procedimientos penales y la
consiguiente afectacion del derecho de defensa, se sancione con la nulidad dejando en libertad al
inculpado y analizando la validez de las actuaciones posteriores a la detencion arbitraria, ello como una

eficaz forma de que los 6rganos de justicia contribuyan a la formacion del estado de derecho.

Coincidimos con el maestro Sarre guiniz, puesto que no se puede separar la ilegalidad de la forma de la
de fondo, pues un acto de autoridad no sustentado en la ley debe ser nulo de pleno derecho.®
Precisamente, la nulidad no s6lo del acto sino de sus accesorios, como consecuencia del incumplimiento
de la ley, constituye una garantia de seguridad juridica, y al mismo tiempo es la mejor manera de

restaurar la legalidad violada.

En cuanto a los casos de afectacion de la libertad personal por autoridades administrativas fuera de
procedimiento, dicho autor alerta que de aplicarse el criterio jurisprudencial de contradiccién de tesis
20/95,14 conforme al cual el amparo concedido contra orden de aprehension o auto de formal prisién por
irregularidades formales no produce el efecto de dejar libre al probable responsable ni de anular

actuaciones posteriores, dicho juicio seguira siendo inutil para este propésito.

2 Sarre, Miguel. Art. Cit. Nota # 267, pp. 143 y 144.

3 Cfr. Cap. ll, pp. 168, 195 y 196.

% La jurisprudencia a que se refiere el maestro Miguel Sarre es la numero: P./J. 59/96, con que el Pleno de la
SCJN, resolvio la contradiccion de tesis 20/95, entre las sustentadas por el 1° y el 2° Tribunales Colegiados del
9° Circuito: “ORDEN DE APREHENSION Y AUTO DE FORMAL PRISION. EFECTOS DEL AMPARO QUE SE CONCEDE POR
FALTA O DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE ESAS RESOLUCIONES.- Tratindose de 6rdenes de
aprehensién y de autos de formal prision, el amparo que se concede por las indicadas irregularidades
formales, no produce el efecto de dejar en libertad al probable responsable, ni tampoco el de anular
actuaciones posteriores, sino que en estos casos, el efecto del amparo consiste en que la autoridad
responsable deje insubsistente el acto reclamado y con plenitud de jurisdiccion dicte una nueva resolucion, la
cual podra ser en el mismo sentido de la anterior, purgando los vicios formales que la afectaban, o en sentido
diverso, con lo cual queda cumplido el amparo. De ahi que en la primera de esas hipétesis las irregularidades
formales pueden purgarse sin restituir en su libertad al quejoso y sin demérito de las actuaciones posteriores,
porque no estando afectado el fondo de la orden de aprehension o de la formal prision, deben producir todos
los efectos y consecuencias juridicas a que estdn destinadas”. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, 92 época, tesis: P./J. 59/96. Pleno de la SCJN, tomo IV, octubre 1996. p. 74. El Tribunal Pleno, en sesién
privada de octubre 14 de 1996, aprobé esta tesis con el nimero 59/1996. Unanimidad de 11 votos. Ponente:
Humberto Roman Palacios. Secretarios: Manuel Rojas Fonseca y Angelina Hernandez Hernandez.



Aunque en el articulo 114 de la Ley de Amparo's se estipulan los casos de procedencia del JA
biinstancial, para nuestro estudio, en seguida se enlistan algunos de los actos (u omisiones) mas
comunes que en el procedimiento de AP son susceptibles de convertirse en actos reclamados para

efectos del citado juicio, en agravio del inculpado:

1. La detencion policiaca injustificada’® en si misma, y su aval consistente en el acuerdo ministerial de

retencion emitido indebidamente en términos del articulo 193 antependltimo parrafo del CFPP;

2. La incomunicacion del detenido, prohibida por el articulo 20 apartado “A” fraccién Il de la CPEUM, y

considerada como no sujeta a condicion alguna por el Ultimo parrafo de dicho apartado;
3. La no admisién o el desechamiento de pruebas de descargo previamente ofrecidas;

4, La falta de desahogo de las pruebas que hubiesen sido admitidas, ain y cuando exista tiempo

suficiente para ello, esté corriendo o no el término del articulo 194 bis del CFPP;

5. El no auxilio oficial para obtener la comparecencia de los testigos del inculpado a que se refiere la
fraccion V del apartado “A” del articulo 20 de la CPEUM;

6. La no emision de acuerdo escrito en respuesta al derecho de peticion consagrado en el articulo 8

constitucional, asi como el incumplimiento de hacerlo conocer en breve término al peticionario;

7. El aseguramiento o desposesion indebida de bienes, o sin seguir las formalidades correspondientes.

Por ofra parte, en el caso del JA para el inculpado, también se aplica la regla general del articulo 73
fraccion XIIl de la Ley de Amparo?” que lo considera improcedente contra resoluciones judiciales o de
tribunales administrativos o del trabajo contra las que la ley conceda algun recurso o medio de defensa,®
dentro del procedimiento, capaz de modificarlas, revocarlas o anularlas, aun cuando el agraviado no lo

hubiese hecho valer oportunamente.

5 ARTICULO 114.- “El amparo se pedira ante el juez de distrito: FRACCION I.- “Contra leyes federales o locales,
tratados internacionales, reglamentos [...], decretos o acuerdos de observancia general, que por su sola
entrada en vigor o con motivo del primer acto de aplicacion, causen perjuicios al quejoso; FRACCION II.- “Contra
actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo. [...] cuando el acto reclamado
emane de un procedimiento seguido en forma de juicio, el amparo sélo podra promoverse contra la resolucién
definitiva por violaciones cometidas en la misma resolucién o durante el procedimiento, si por virtud de estas
ultimas hubiere quedado sin defensa el quejoso o privado de los derechos que la ley de la materia le conceda,
a no ser que el amparo sea promovido por persona extrafia a la controversia. FRACCION lil.- “Contra actos de
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo ejecutados fuera de juicio o después de concluido [...].
FRACCION IV.- “Contra actos en el juicio que tengan sobre las personas o las cosas una ejecucién que sea de
imposible reparacién; FRACCION V.- “Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que afecten a personas
extranas a él, cuando la ley no establezca a favor del afectado algun recurso ordinario o medio de defensa que
pueda tener por efecto modificarlos o revocarlos, siempre que no se trate del juicio de terceria; FRACCION VI.-
“Contra leyes o actos de la autoridad federal o de los Estados, en los casos de las fracciones Il y lll del articulo
1° de esta ley. FRACCION VII.- “Contra las resoluciones del ministerio publico que confirmen el no ejercicio o el
desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto por el pdrrafo cuarto del articulo 21
constitucional”.

16 Supra. Cap. Il, pp. 194 y ss.

7 Se trata del “principio de definitividad”, también establecido en el inciso “a)” de la fraccion Il del articulo 107
constitucional.

'8 Supra. Capitulo Ill, pp. 214 y ss.



Los 2 Unicos casos de excepcidn al recurso ordinario previo que contempla ésta disposicién son:

En JA indirecto contra actos que afecten a terceros extrafios al juicio, conforme al articulo 107 fraccion VI
constitucional; y, Cuando el acto reclamado importe peligro de privacién de la vida, deportacion o
destierro, o cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales a que se refiere el articulo 22 de la
CPEUM (muerte, mutilacion, infamia, marca, azotes, palos, tormento de cualquier especie, multa excesiva,

y confiscacidn de bienes).

Como se advierte, los casos de excepcion no comprenden al preciado bien de la libertad, lo que implica
que, en caso de existir algin recurso previo que combata el acto reclamado, debera agotarse

previamente para que el JA sea procedente.

No obstante la jurisprudencia nimero 54 de la Primera Sala de la SCIN' a propésito de los actos que
admiten jurisdiccion concurrente ha establecido otras excepciones, entre las que esta la libertad

apuntada:

“AUTO DE FORMAL PRISION, PROCEDENCIA DEL AMPARO CONTRA EL, SI NO SE INTERPUSO RECURSO
ORDINARIO.- Cuando se trata de las garantias que otorgan los articulos 16, 19 y 20 constitucionales,

no es necesario que previamente al amparo se acuda al recurso de apelacion”.
En materia penal, existen 4 recursos: revocacion, apelacion, denegada apelacién y queja; los cuales,
como se ha sefialado, s6lo combaten resoluciones judiciales, y no determinaciones ni acuerdos del MPF.
Con ello, como se sefalo al inicio, la causal de improcedencia por no promover previamente el medio
ordinario de impugnacién no aplica a la AP, por no existir recurso en ella. No obstante, se presentan otras
2 dificultades para el inculpado que llevan al fracaso su derecho de acudir el JA contra violaciones

derivadas de la AP:

El reducido término (48 horas), en la gran mayoria da lugar a que ni siquiera la suspension provisional
(dependiendo del acto reclamado) alcance a restaurar el mandato constitucional, pues el ejercicio de la
accién penal deja sin materia el JA contra alguna violacion en la AP, y debe sobreseerse como destino
inevitable y recurrente; y, La dificultad para probar la existencia del acto reclamado durante la audiencia

constitucional, o el cese de sus efectos, lo que no lo exenta de haber generado consecuencias anteriores.

% Apéndice 2000, 5% época, tomo Il, tesis de jurisprudencia niimero 62, p. 45. Primera Sala de la SCIJN. Amparo
en revisiéon 1585/36.-Vasconcelos Maria Dolores.-24 de abril de 1936.-Mayoria de cuatro votos.-Disidente: Daniel
Galindo. La publicacion no menciona el nombre del ponente. Amparo en revisién 3780/36. Orihuela Pablo.
Agosto 8 de 1936. Unanimidad de 4 votos. Amparo en revision 2263/36. Cruz Rodrigo M. Septiembre 5 de 1936.-
Unanimidad de 4 votos. Amparo en revision 4611/36. Rivera Amador. Septiembre 23 de 1936. Unanimidad de 4
votos. Amparo en revision 4643/36. Santana Cuéllar Luis. Septiembre 30 de 1936. Unanimidad de 4 votos.
Apéndice 1917-1995, tomo Il, primera parte, p. 30, Primera Sala, tesis 54. Con ésta jurisprudencia se amplia
enormemente el catalogo inicial de procedencia del articulo 114 de la Ley de Amparo. Existen otras
excepciones fundamentadas igualmente en la interpretacion judicial, pero al no resultar de interés para la AP
(procedimiento al que se limita el presente trabajo), no se abunda mas al respecto.



Por otro lado, en ocasiones la suplencia en la deficiencia de los conceptos de violacidn de la demanda en
el JA en materia penal, a que se refiere el articulo 76 bis fraccion Il de la Ley de Amparo, no es ejercida

por la autoridad constitucional y en muchas resoluciones sélo es simulada.

Cuando el juicio de garantias culmina con una sentencia favorable que determine que se viol6 alguna Gl
del inculpado, incomprensiblemente, no hay responsabilidad para la autoridad responsable, mas allé de

cumplir con el fallo en el término legal e informarlo al juez de amparo.

El maestro Raul Guillén Lopez, 2 plantea que si toda violacidn de Gl constituye un delito, y si la sentencia
ejecutoriada que concede el amparo es una prueba documental con valor pleno del mismo, los jueces de
amparo estan obligados a consignar ante el ministerio publico a la autoridad transgresora de las Gl. Sin
embargo, no lo hacen con lo cual fomentan la impunidad, la inobservancia de la ley, y ellos mismos

incurren en responsabilidad [y complicidad] con su omisién.

A pesar de la diferencia entre las leyes y quienes la aplican, y de esta impunidad de la autoridad
responsable una vez concedido el amparo, estamos convencidos de que el JA como institucidn es

absolutamente legal y en muchos casos si funciona.

2 Guillén Lépez, Radil. Op. Cit. Nota # 169, pp. 296 a 298.



En suma, conforme con el magistrado Ricardo Ojeda Bohdrquez,2! durante la AP “el indiciado no puede
pedir amparo contra los actos del [MPF], salvo que se afecten directamente sus derechos subjetivos
publicos contenidos en los articulos 16, 19 y 20 constitucionales”, es decir, cuando afecten sus derechos,
propiedades o posesiones, 0 su libertad personal. Igualmente el ofendido podra pedir amparo contra
actos que afecten sus derechos subjetivos publicos contenidos en los articulos 14, 16, 20 y 21 de la
CPEUM.

Esto significa que el acto mas trascendente del MPF, el gjercicio de la accién penal, no es combatible por
el inculpado a través del JA. En cambio, conforme con la tesis por contradiccion nimero 12/J.16/2001,22
de la Primera Sala de la SCJN, la abstencion del MPF de pronunciarse sobre el ejercicio o inejercicio de la

accién penal, si es materia de amparo.

Finalmente, el maestro Miguel Sarrez® aclara que con independencia de la efectividad del JA para
combatir actos arbitrarios del ministerio publico fuera de proceso, es evidente la importancia que tiene el
control de sus actos que puedan afectar la libertad personal como derecho fundamental y presupuesto

para el ejercicio de las demas libertades.

% Ojeda Bohérquez, Ricardo. El Amparo Penal Indirecto. Editorial Porrda. 3 edicion. México, D.F. 2002. p. 109.

2 “ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO EN CONTRA DE LA ABSTENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO DE PRONUNCIARSE SOBRE EL EJERCICIO O NO EJERCICIO DE AQUELLA.- El Pleno de la SCJN ha sostenido
el criterio de que el juicio de amparo indirecto es procedente en contra de las determinaciones del ministerio
publico sobre el no ejercicio o desistimiento de la accion penal, mientras no se establezca el medio ordinario
de impugnacion en la via jurisdiccional. Ahora bien, dicha procedencia debe hacerse extensiva en contra de la
abstencion del representante social de pronunciarse sobre los resultados que arroje la AP, en virtud de que tal
omision tiene los mismos o mas graves efectos que los de una resoluciéon expresa de no ejercicio o
desistimiento. Esto es asi, porque el gobernado queda en completo estado de incertidumbre e inseguridad
juridica con respecto a la persecucion de los presuntos delitos por €l denunciados, situaciéon que precisamente
quiso evitar el Constituyente Permanente al propugnar por la reforma del cuarto pdrrafo del articulo 21 de la
Constitucion Federal, publicada en el DOF [de diciembre 31 de 1994]. En consecuencia, para hacer efectivo el
proposito del Constituyente Permanente, consistente en procurar que las denuncias sean atendidas y que el
ministerio publico ejercite las funciones de investigacion que le encomienda la ley, resulta procedente otorgar
a los particulares el derecho de recurrir la omisién de éste de emitir algiin pronunciamiento como resultado de
la AP, a través del JA indirecto, hasta en tanto no se establezca el medio ordinario de impugnacién; pues, de lo
contrario, en nada beneficiaria al gobernado contar con el derecho de impugnar la resolucién expresa de no
ejercicio de la accion penal, si no cuenta con la facultad de exigir su emisiéon”. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, 92 época, tomo Xlil, mayo 2001, p. 11. Primera Sala de la SCJN. Tesis numero 12./J.
16/2001. Contradiccion de tesis 35/99. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del 12° Circuito,
por el 2° Tribunal Colegiado del 6° Circuito y por el 2° Tribunal Colegiado del 9° Circuito. Enero 17 de 2001.
Ponente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Secretario: Miguel Angel Ramirez Gonzalez. Tesis de jurisprudencia
16/2001. Aprobada por la Primera Sala del Alto Tribunal, en sesion de abril 17 de 2001, por unanimidad de 5
votos de los sefores Ministros: presidente José de Jesus Gudifio Pelayo, Juventino V. Castro y Castro,
Humberto Roman Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

B Sarre, Miguel. Art. Cit. Nota # 267, p. 143.



B. La Responsabilidad Administrativa y Penal.

La victima, el ofendido y el inculpado, pueden exigir que se finque responsabilidad a los servidores
publicos que en la procuracion de justicia los afectaron. Estas acciones, mas que medios legales de
defensa, son consecuencias de la mala actuacion de estos servidores, porque dificilmente podran incidir

en el procedimiento de donde deriva la falta.

El titulo cuarto de la CPEUM, constituye el fundamento primordial de las responsabilidades de los
servidores publicos comprendidos en el articulo 108 constitucional. El articulo 109 constitucional atribuye
competencia al Congreso de la Unién y a las legislaturas locales para expedir las leyes de
responsabilidades de los servidores publicos y demas normas para sancionar a quienes, teniendo este

caracter, incurran en responsabilidad, conforme con las prevenciones?4 en él contenidas.

Por otra parte, el articulo 109 citado se complementa con el 113 de la CPEUM, sobre la expedicién de
leyes reglamentarias que determinen las obligaciones de los servidores publicos para salvaguardar la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, y eficiencia en el desempefio de sus funciones, empleos,
cargos y comisiones; las sanciones aplicables, los procedimientos y las autoridades facultadas para

aplicarlas.

% ARTICULO 109.- “El Congreso de la Unién y las legislaturas de los Estados, dentro de los @mbitos de sus
respectivas competencias, expediran las leyes de responsabilidades de los servidores publicos y las demas
normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo este cardcter, incurran en responsabilidad, de
conformidad con las siguientes prevenciones: FRACCION I.- “Se impondrdn, mediante juicio politico, las
sanciones indicadas en el articulo 110 a los servidores publicos senalados en el mismo precepto, cuando en el
ejercicio de sus funciones incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos
fundamentales o de su buen despacho. No procede el juicio politico por la mera expresion de ideas. FRACCION
Il.- La comisién de delitos por parte de cualquier servidor ptublico sera perseguida y sancionada en los términos
de la legislacion penal; y FRACCION IIi.- Se aplicardn sanciones administrativas a los servidores publicos por los
actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en
el desemperio de sus empleos, cargos o comisiones. Los procedimientos para la aplicacién de las sanciones
mencionadas se desarrollaran auténomamente. No podran imponerse 2 veces por una sola conducta
sanciones de la misma naturaleza. Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que se deba
sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores publicos que durante el tiempo de
su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpdsita persona, aumenten substancialmente su
patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duefnos sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen
justificar. Las leyes penales sancionaran con el decomiso y con la privacion de la propiedad de dichos bienes,
ademds de las otras penas que correspondan. Cualquier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad y
mediante la presentacion de elementos de prueba, podra formular denuncia ante la Camara de Diputados del
Congreso de la Union respecto de las conductas a las que se refiere el presente articulo”. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Comentada y Concordada. Tomo IV. Articulos 94-122. Editorial Porrua. 172 edicion.
México, DF. 2003. Art. 109. p. 181.



Las sanciones pueden consistir en suspension, destitucién o inhabilitacién, o ser econodmicas,
dependiendo del beneficio econdmico obtenido por el responsable y de los dafios y perjuicios
patrimoniales causados por sus actos u omisiones a que se refiere la fraccién Il del articulo 109, sin que

excedan de 3 tantos de lo obtenido o causado, ademas:

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular,

cause en los bienes o derechos de los particulares, seré objetiva y directa. Los particulares tendran

derecho a una indemnizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes” 25

A partir de la CPEUM, el DOF de diciembre 31 de 1982 public la “Ley Federal de Responsabilidades de
los Servidores Publicos”, dirigida a los comprendidos en los parrafos 1° y 3° del articulo 108

constitucional? y a todas aquellas personas que manejen o apliquen recursos economicos federales.

Y en marzo 13 de 2002, el DOF publicé la “Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos™? destinada solamente a los servidores publicos federales del parrafo 1° del articulo

108 constitucional, y a quienes manejen o apliquen recursos publicos federales.

Esto significa que los agentes del MPF, autoridad que tiene que ver con nuestro estudio, son sujetos de la
nueva Ley de Responsabilidades. Conforme con el articulo 10 de dicha ley, en las dependencias y
entidades se estableceran unidades especificas, de facil acceso al publico, para que cualquier interesado

pueda presentar quejas 0 denuncias por incumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos.

% Op. Cit. Art. 113. p. 215. El parrafo segundo se adicioné por reforma publicada en el DOF de junio 14 de 2002,
que conforme con el primer parrafo del articulo tnico transitorio del mismo, entré en vigor en enero 1° de 2004
(segundo aiio siguiente al de su publicacién).

% El parrafo primero del articulo 108 de la CPEUM establece que “se reputardn como servidores publicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito
Federal, los funcionarios y empleados, y, en general, a toda persona que desempefe un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal, asi como a los
servidores del Instituto Federal Electoral, quienes seran responsables por los actos u omisiones en que
incurran en el desemperio de sus respectivas funciones”. Y el parrafo tercero alude a “los gobernadores de los
Estados, los diputados [de] las legislaturas locales, los magistrados de los tribunales superiores de justicia
locales y, en su caso, los miembros de los consejos de las judicaturas locales, seran responsables por
violaciones a esta Constitucion y a las leyes federales, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos
federales”.

7 El articulo segundo transitorio de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos derogo los Titulos: 1° (de disposiciones generales), por lo que se refiere a responsabilidades
administrativas; 3° (de responsabilidades administrativas); y, 4° (del registro patrimonial de servidores
publicos) todos de la Ley Federal de Responsabilidades, inicamente por lo que respecta al ambito federal.



Las quejas o denuncias deberan contener datos o indicios que permitan advertir la presunta
responsabilidad del servidor publico, conforme con las normas y procedimientos que establezca la
Secretaria de la Funcion Publica, para que las quejas o denuncias del publico sean atendidas y resueltas

con eficiencia.

El articulo 21 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos faculta
a la Secretaria (de la Funcién Publica), al contralor interno o al titular del &rea de responsabilidades a

imponer sanciones administrativas mediante el siguiente procedimiento:

1. Citara mediante notificacién personal al presunto responsable sefialando lugar, dia y hora para una
audiencia (en no mas de 15 dias ni menos de 5) para declarar sobre los hechos imputados que puedan
ser causa de responsabilidad. También se sefialara qué autoridad la desarrollara, los actos u omisiones
imputados al servidor publico y su derecho a comparecer asistido de defensor. Si el servidor publico

notificado no comparece sin causa justificada, se tendran por ciertos los actos u omisiones imputados.

2. Concluida la audiencia el presunto responsable tendra 5 dias habiles para ofrecer las pruebas que

estime pertinentes con relacién a los hechos atribuidos, las que se desahogaran.

3. Dentro de los 45 dias habiles siguientes se resolvera ya sea la inexistencia de responsabilidad o la
imposicién de sanciones administrativas al infractor, notificandosele en los siguientes 10 dias habiles. El
mismo plazo, prorrogable por causa justificada hasta por 45 dias habiles, también corre para notificar al

jefe inmediato o al titular de la dependencia o entidad, para efectos de la ejecucion.

4. Durante la sustanciacion del procedimiento son practicadas todas las diligencias para investigar la
presunta responsabilidad del servidor publico denunciado, requiriendo a éste y a las entidades
involucradas la informacion y documentacion necesarias, estando obligadas éstas a proporcionarlas de

manera oportuna.

5. Antes o después del citatorio el area de responsabilidades puede suspender temporalmente al
probable responsable, de su empleo, cargo o comision, si a su juicio asi conviene para la conduccién o
continuacién de las investigaciones, y sin que ello prejuzgue sobre su responsabilidad.

Si el servidor publico no resulta responsable, sera restituido en el goce de sus derechos cubriéndole las
percepciones que debid recibir durante la suspension, y si la misma fue difundida por cualquier medio

masivo de comunicacidn, también se hara publica la resolucién definitiva de no responsabilidad.



En cuanto al juicio politico, tan en boga en el caso de un reciente ex jefe de gobierno del DF, regulado por
los articulos 111 y 112 constitucionales, sélo se sefialaran, para nuestro estudio, algunos de los

servidores publicos que conforme con el articulo 110 de la misma CPEUM pueden ser sujetos del mismo:

Los senadores y diputados del Congreso de la Unién, los ministros de la SCJIN, los consejeros de la
Judicatura Federal, los secretarios de despacho, los jefes de departamento administrativo, los titulares de

la PGR y de la Procuraduria del DF, los magistrados y jueces federales y del fuero comun del DF, etcétera.

Finalmente, por lo que hace a la responsabilidad penal, cabe aclarar que la queja ante la contraloria
interna de la PGR, y la denuncia penal (o querella) presentada ante el MPF no necesariamente se
excluyen entre si, aunque en estos casos la misma dependencia es “juez y parte”, por lo que ambas

instancias estan tan desprestigiadas que la sociedad ya no tiene confianza en su efectividad.

Recuérdense las omisiones (dolosas 0 no) de casos tan renombrados como el del asesinato de Luis
Donaldo Colosio, en el cual los investigadores que desfilaron por la “fiscalia especial” correspondiente, lo
hicieron por el sueldo o por posicidn politica, y no por conviccion, al grado de que el constante cambio de

procuradores Y fiscales especiales enmarafié tanto el asunto que nunca se esclarecio.

Con o sin negligencia o desviacidn de indicios, lo cierto es que existe un saldo negativo del asunto en la
opinién publica, y quizas jamas se sabra la verdad o se deban esperar décadas. La sociedad ya no tiene
tiempo, ademas para entonces tal vez ya habra preescrito. Muchas veces se ha dicho, con toda razén,

que la mexicana es una “sociedad sin memoria” que muy pronto olvida todo lo que le han hecho.

Lo grave es que aun y cuando se trataba del potencial presidente no pas6 nada. Entonces, que se puede
esperar cuando un pobre agraviado por el delito acude a estas instancias porque no se le atendié
debidamente o su impetracion de justicia no fue satisfecha. O cuando a un inculpado se le conculcaron
Gl.



C. Las recomendaciones de la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

Como se ha sefialado en la parte final del primer capitulo, la CNDH es el organismo competente en todo el
pais, para conocer de quejas relacionadas con presuntas violaciones a los DH, cuando sean imputadas a
autoridades y servidores publicos federales, (excepto los del Poder Judicial Federal), o cuando en un

mismo hecho, se involucren tanto servidores publicos de la federacion, como de los estados o municipios.

Dicho organismo inicialmente se sustenté en la Ley de la Comision Nacional de Derechos Humanos,
publicada en el DOF de junio 29 de 1992, por el entonces presidente Carlos Salinas de Gortari, la cual,
segun reforma publicada en el DOF de noviembre 26 de 2001, ahora se denomina “Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos”, la cual es de orden publico y se aplica tanto a nacionales como a

extranjeros en México.

Se fundamenta en el apartado "B" del articulo 102 constitucional, y su estructura comprende 6 titulos y 76
articulos, mas 8 transitorios, y ha sufrido 2 reformas publicadas en el DOF de enero 23 de 1998 (que entrd

en vigor en marzo 20 de 1998), y noviembre 26 de 2001 (en vigor al dia siguiente a su publicacion).

Si bien el objeto esencial la CNDH es la proteccién, observancia, promocién, estudio y divulgacion de los
DH que ampara el orden juridico mexicano, como organismo dotado de autonomia de gestidn y
presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios, se incluyen en la ley disposiciones generales
sobre su integracion y facultades, y sobre su consejo consultivo, su secretaria ejecutiva y sus visitadores,

su régimen laboral, patrimonio y presupuesto.

Sélo diremos que la CNDH se integra con un presidente, una secretaria ejecutiva, hasta 5 visitadores
generales, un consejo consultivo,2 y los visitadores adjuntos y personal profesional, técnico y

administrativo necesario para la realizacién de sus funciones.

3 Antes de la reforma de noviembre 26 de 2001 esta instancia se denominaba consejo de la CNDH.



Lo que interesa para nuestro estudio mas que su organizacién y funcionamiento internos, es el
procedimiento previsto para el tramite de quejas, donde se regulan sus acuerdos, recomendaciones,
notificaciones, informes e inconformidades, asi como las obligaciones, colaboracién y responsabilidades

de las autoridades y servidores publicos.

Segun el articulo 4 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sus procedimientos
seran breves, sencillos y solo con las formalidades esenciales para la documentacion de los expedientes
“confidenciales”, bajo los principios de inmediatez, concentracion y rapidez, procurando el contacto

directo con quejosos, denunciantes y autoridades, para evitar la dilacién de las comunicaciones escritas.

De las 15 atribuciones del articulo 6 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
destacan: recibir quejas de presuntas violaciones a DH; formular recomendaciones publicas no
vinculatorias, y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas; conocer y decidir en Ultima instancia
las inconformidades contra organismos de DH locales; y, procurar la conciliacion entre quejosos y

autoridades.

Los visitadores generales de la CNDH, auxiliados por los visitadores adjuntos, tienen facultad de recibir,
admitir o rechazar las quejas e inconformidades de los afectados (sus representantes o los
denunciantes), y de iniciar la investigacion y las actividades necesarias para conciliar la solucion
inmediata de violaciones de DH, ademas de proyectar las recomendaciones o acuerdos, que se

someteran al presidente.

Antes de describir el procedimiento a seguir ante la CNDH, hay que recordar su impedimento para
conocer de actos y resoluciones electorales; resoluciones jurisdiccionales de fondo; conflictos laborales y

consultas de la interpretacion de disposiciones constitucionales y legales.

En principio, las quejas pueden presentarse directamente o por representante ante la CNDH, y cuando
esten privados de su libertad o se ignore su paradero, por parientes o vecinos (incluso menores de edad);
y por organizaciones no gubernamentales legalmente constituidas, cuando los quejosos carezcan de

capacidad efectiva para presentarlas, por sus condiciones fisicas, mentales, econdémicas y culturales.



El plazo para presentar la queja es de un afio contado desde el inicio de la ejecucién de los hechos o
desde que sean conocidos, y puede extenderse por excepcion mediante resolucidn razonada de la CNDH,
por infracciones graves a los DH. Para recibir y atender reclamaciones o quejas urgentes habra personal

de guardia a toda hora. En caso de violaciones de lesa humanidad no existe plazo.

La queja se presenta por escrito, y en casos urgentes por cualquier medio de comunicacion electrénica,
poniendo la CNDH a disposicion de los reclamantes formularios que faciliten el tramite, y orientandolos
sobre el contenido de su queja o reclamacién, la cual también podra presentarse oralmente, cuando no
puedan escribir 0 sean menores de edad, proveyendo de traductor gratuito a quienes no hablen o

entiendan correctamente el idioma espafiol.

No se admiten comunicaciones anénimas, por lo que si el quejoso no se identifica y la suscribe en un
primer momento debera ratificarse dentro de los 3 dias siguientes a su presentacion. Y tratandose de
internos en centros de detencidn o reclusorios, sus escritos deben transmitirse sin demora alguna a la
CNDH por los encargados de los mismos o entregarse directamente a los visitadores generales o

adjuntos.

Para admitir la instancia, y siempre y cuando proceda, el articulo 31 de la Ley de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos condiciona al quejoso a identificar a las autoridades o servidores publicos, cuyos
actos u omisiones consideren haber afectado sus derechos fundamentales, debiéndose logar dicha

identificacion en la investigacion posterior de los hechos.

Cuando la instancia no se admita por ser “manifiestamente improcedente o infundada”, se rechazara de
inmediato, y si ostensiblemente no es de competencia de la CNDH, se orientard al reclamante para que

acuda ante quien le corresponda conocer o resolver el asunto.

La formulacién de quejas y denuncias, y las resoluciones y recomendaciones emitidas, segun el articulo
32 de la ley de la CNDH son compatibles con el ejercicio de otros derechos y medios de defensa que
correspondan a los afectados conforme a las leyes, y por ello no suspenden ni interrumpen sus plazos de
preclusion, prescripciéon o caducidad, lo cual debe sefalarse desde el acuerdo de admisién de la

instancia.



El numeral 37 de la ley de la CNDH faculta a requerir por escrito al quejoso para que aclare su queja
cuando no se deduzcan elementos que permitan la intervencion de la CNDH. Después de 2
requerimientos sin respuesta, se archivara la queja por “falta de interés” del quejoso. Incluso ya admitida
la queja, el presidente de la CNDH, puede declinar su competencia, consultando al consejo, cuando lo

considere conveniente para preservar su autonomia y autoridad moral.

En caso de que se salven todas estas “trabas”, y la CNDH admita la queja, solicitara a los sefialados como
responsables (en casos de urgencia por cualquier medio de comunicacion electrénica), un informe sobre
los actos, omisiones o resoluciones atribuidos, dentro del plazo maximo de 15 dias naturales, el cual

podra ser reducido en situaciones urgentes.

Admitida la queja, la CNDH contactara de inmediato al sefialado como responsable intentando conciliar
los intereses de las partes, “siempre dentro del respeto de los DH que se consideren afectados”, a fin de
solucionar el conflicto. La solucidn satisfactoria o el allanamiento del responsable, en su caso, se hara

constar archivando el expediente, que se reabrira si el compromiso no se cumple en el plazo de 90 dias.

El informe de las autoridades contendra los antecedentes del asunto, los fundamentos y motivaciones de
los actos u omisiones impugnados, si efectivamente éstos existieron, asi como los elementos de

informacién necesarios para documentar el asunto.

Si no se presenta el informe o la documentacién que lo apoye, o se retrasa injustificadamente, se tendran

por ciertos los hechos materia de la queja, y la responsabilidad respectiva, salvo prueba en contrario.

El visitador general, cuando para la resolucion de asuntos requiera una investigacién, puede solicitar todo
género de informes o documentos adicionales a los servidores publicos considerados responsables, a
otras autoridades, o a particulares; practicar visitas e inspecciones; citar a peritos o testigos; y, efectuar

toda accion que, conforme a derecho, juzgue conveniente para conocer mejor el asunto.

B Supra. Cap. lll, p. 226, punto “4]”.



Ademas en cualquier momento puede pedir a la autoridad competente, todas las medidas precautorias o
cautelares necesarias (de conservacion o restitutorias) para evitar la consumacion irreparable de las
violaciones denunciadas, o la produccién de dafios de dificil reparacion, asi como solicitar su modificacion

por cambio de las situaciones que las justificaron.

El visitador general valorard en su conjunto las pruebas presentadas por las partes, y las recabadas de
oficio, de acuerdo con los principios de la logica, la experiencia y la legalidad, a fin de que produzcan
conviccion sobre los hechos materia de la queja. Las conclusiones base de las recomendaciones sdlo se

fundamentaran en los documentos y pruebas del expediente.

Ademas de las recomendaciones, la CNDH podra dictar acuerdos de tramite, obligatorios para las
autoridades y servidores publicos para que comparezcan o aporten informacién o documentos, cuyo
incumplimiento se sanciona conforme a los articulos 70 al 73 de la Ley de la Comision Nacional de los

Derechos Humanos.

El articulo 70 de la ley de la CNDH, establece que las autoridades y servidores publicos seran
responsables penal y administrativamente por los actos u omisiones en que incurran durante y con motivo

del tramite de quejas e inconformidades ante la CNDH, de acuerdo con las disposiciones aplicables.

También se prevé un informe especial cuando persistan actitudes u omisiones que impliquen evasivas o
entorpecimiento; denuncias ante los 6rganos competentes por delitos o faltas; poner en conocimiento de
las autoridades superiores competentes, las que deberan informar a la CNDH sobre las medidas o
sanciones disciplinarias impuestas; y, solicitud de amonestacién publica o privada, al titular de la

dependencia de que se trate.

La investigacion concluye con un proyecto de recomendacion, o un acuerdo de no responsabilidad, una
vez analizados los hechos, argumentos, pruebas, elementos de conviccion y diligencias practicadas,
determinando si la autoridad violé o no los DH del afectado, por actos y omisiones ilegales, irrazonables,
injustos, inadecuados, 0 erréneos, o dejé sin respuesta las solicitudes de los interesados durante un

periodo que exceda notoriamente los plazos legales.



El proyecto de recomendacion contiene las medidas procedentes para la restitucion efectiva de los
derechos fundamentales del afectado, y en su caso, para repararle los dafios y perjuicios ocasionados. El
acuerdo de no responsabilidad se dictara cuando no se comprueben las violaciones de DH imputadas.

Ambos proyectos se someten a la consideracion final del presidente de la CNDH.

Aunque pareceria que el peregrinar del quejoso concluye al obtener una recomendacion publica definitiva
de la CNDH, que ya no admite ningun recurso,3 en realidad esto no es asi, pues la misma carece de
caracter imperativo para el servidor publico al que se dirige, y por si misma no anula, modifica ni deja sin

efecto las resoluciones o actos materia de la queja o denuncia.

Todavia faltara que la recomendacién se notifique a la autoridad de que se trate, y que ésta dentro de los
15 dias habiles siguientes informe su aceptacion y que en 15 dias adicionales entregue las pruebas de su
cumplimiento, pudiendo ampliarse el plazo si la naturaleza de la recomendacién lo amerita. No obstante,

puede ocurrir que la recomendacién no se acepte.

Los resultados de la investigacion, la recomendacion, la aceptacion y la ejecucion de la misma, y, en su
caso, el acuerdo de no responsabilidad se notificaran inmediatamente al quejoso, mientras que las
recomendaciones y acuerdos de no responsabilidad, segun el articulo 51 de la ley de la CNDH se

publicaran, resumida o totalmente, y excepcionalmente s6lo se comunicaran a los interesados.

La consecuencia de las quejas, de resultar fundadas, demostrarse las violaciones y ser aceptadas, sera
la mera sancién al servidor publico que cometio los excesos, pero en cuanto al fondo del asunto nada
pueden hacer, para modificar situaciones construidas en base a arbitrariedades y violacion de derechos,
en perjuicio de los inculpados.

Para el maestro Guillén Lopez3! la tarea primordial de la CNDH de proteger los DH, deja mucho que
desear en la AP, y atinadamente sintetiza su labor en la recepcién de quejas, peticion de informes y

documentos a las autoridades, realizacion de investigaciones y emision de dictamen o recomendacion.

Como se ha visto, no hay mas medios de defensa que: el JA, la queja ante la CNDH o ante la contraloria
interna de la PGR y la denuncia penal ante dicha procuraduria, a la cual pertenecen los servidores

publicos que habrian incurrido en conductas delictivas al integrar alguna AP a su cargo.

% En caso de inconformidad los articulos 56 y 61 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
prevén los recursos de queja e impugnacion, cuyas resoluciones ya no admitiran a su vez recurso alguno, los
cuales proceden solamente contra organismos locales sin que tengan nada que ver con las recomendaciones
o acuerdos de la CNDH. Asi, el recurso de queja, sé6lo puede promoverlo el quejoso o denunciante, contra
omisiones o inaccién de los organismos de DH de los Estados de la Republica. Mientras que el recurso de
impugnacion procede contra las resoluciones definitivas de los organismos estatales de DH o contra las
informaciones definitivas de las autoridades locales sobre el cumplimiento de las recomendaciones emitidas,
como una segunda instancia, y excepcionalmente contra acuerdos de tales organismos si a juicio de la CNDH,
se violan ostensiblemente los derechos de los quejosos o denunciantes y deben protegerse de inmediato.

¥ Guillén Lépez, Ralil. Op. Cit. Nota # 169, pp. 275 y 280.



Ninguna de estas defensas tiene la ventaja de suprimir los efectos de las violaciones cometidas en la AP,
las que incluso llegan a consumarse irreparablemente con consecuencias devastadoras en el inminente
proceso penal que llegue a seguirse, ante usanzas tan perjudiciales para los inculpados como la de

aplicar la impropiamente llamada “inmediatez procesal’ 32

%2 Supra. Cap. Il, pp. 160 y 161.



Il. El derecho penal “minimo” y el “garantismo penal”.

Frente a la contencidn del poder que justifica al sistema penal por las limitaciones que le opone como el
principio de legalidad, las garantias procesales, el principio “in dubio pro reo”, el control de la ejecucién de
sentencia, entre otros, de lo hasta aqui expuesto se obtienen aspectos criticos para cuestionar el
“paradigma penal” como medio de control social, ante la constatacién de su ineficacia en la practica, y

sobretodo en el procedimiento de AP de nuestro estudio.

Lo puesto en evidencia hasta ésta pagina se complementa con la selectividad de las detenciones
policiacas; la ineficiencia o inexistencia de la defensa publica materialmente hablando; la estigmatizacién
que produce el encarcelamiento, y los efectos secundarios del dafio social, familiar y personal que causa;
la falta de autonomia del MPF; la expropiacidn a las partes de su conflicto; y la operacién de un sistema

penal “subterraneo”, con cateos, operativos, ejecuciones y redadas extrajudiciales.

Por éstas y otras razones, es que desde no hace mucho tiempo se discute en el mundo de la criminologia
critica contemporanea, de la filosofia juridico penal y del mismo derecho penal, la racionalidad y
humanidad del control penal, hasta el extremo de la descriminalizacion y el abolicionismo. Ello frente a los

argumentos en pro de “lo penal”, que no pueden ser tampoco ignorados.

En este sentido, las propuestas de Alessandro Baratta y Luigi Ferrajoli sobre un “derecho penal minimo”,
con sus marcadas diferencias, sintetizan las conclusiones de alcance medio a las que ha llegado la
discusion producida entre los partidarios del mantenimiento del sistema penal y quienes tienden a

superarlo con otro tipo de controles.

En medio del debate de esta reflexion criminoldgica entre los abolicionismos que pretenden superar el
paradigma penal y la contencidn del poder que lo justifica, hay que precisar primero una definicion valida

de derecho penal para poder llegar, en nuestro estudio, al derecho penal minimo.



Los tratadistas Alejandro Alagia, Alejandro Slokar y Eugenio Raul Zaffaroni,3® consideran equivoco el uso
frecuente de la expresién “derecho penal” para designar a la ley penal, la cual es tan so6lo una parte del
objeto del poder del derecho penal. Y agregan que la imprecisién no es inocua, porque confunde derecho
penal (discurso de los juristas) con legislacidn penal (acto del poder politico) y, por ende, derecho penal

con poder punitivo.

El andlisis de estos 2 conceptos es previo a delimitar el horizonte de proyeccién del derecho penal, el cual
se ha centrado en la explicacién de complejos normativos que habilitan el poder punitivo como forma de

coaccion estatal, caracterizada por sanciones diferentes a las otras ramas del saber juridico: las penas.

Segun estos autores, el derecho penal debe responder 3 preguntas fundamentales: a) ;Que es el
derecho penal? (teoria del derecho penal); b) ¢ Bajo que presupuestos puede requerirse la habilitacién de
la norma penal? (teoria del delito); y, ¢) ;Coémo debe responder a este requerimiento la agencia judicial

correspondiente? (teoria de la responsabilidad punitiva).

En este contexto, definen al derecho penal como: ‘la rama del saber juridico que, mediante la
interpretacién de las normas penales, propone a los jueces un sistema de orientacion de decisiones que

contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado constitucional de derecho”.34

Teniendo una definicién de derecho penal como la transcrita, pasamos a lo que desde la optica del

tratadista Luigi Ferrajoli,3 se entiende por “derecho penal minimo” como sinénimo de “garantismo penal”;

Es “el modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la intervencién
punitiva -tanto en la previsién legal de los delitos como en su comprobacion judicial- sometiéndola a

estrictos limites para tutelar los derechos de la persona’.

¥ Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. Nota# 9, pp. 3y 4.

¥ Loc. Cit.

% Ferrajoli, Luigi. Articulo: “Garantias y Derecho Penal”. Traduccion al espafiol de Marina Gascén. Revista de
Ciencias Penales, Iter Criminis. INACIPE. 22 época. Numero 1. México, D.F. Diciembre 2001. pp. 70 y 71.



El garantismo,3¢ siguiendo al profesor Luigi Ferrajoli, se vincula a la tradicién clasica del pensamiento
penal liberal, como expresion de minimizacion del “terrible poder’ punitivo, mediante su estricto
sometimiento a la ley. De tal modo que mientras las garantias penales se orientan a minimizar los delitos,
es decir, a reducir al maximo lo que el Poder Legislativo puede castigar; las garantias procesales se

orientan a minimizar al maximo los margenes de arbitrio del Poder Judicial.

Para nuestro estudio es éste ultimo el que interesa,3 es decir, el garantismo penal en su especie
procedimental, y concretamente en lo relativo a la proteccion o tutela de los derechos fundamentales del

inculpado previstos como Gl de observancia en el procedimiento de AP.

Como se puede inferir, el maestro Luigi Ferrajoli asume su propuesta desde la defensa a ultranza de las
estructuras presuntamente libertarias y garantizadoras del derecho penal liberal. Aunque claro,
revalorizadas a partir de la presencia creciente de un autoritarismo basado en la “administrativizacion de

la justicia” y en lo que denomina las “penas informales”.

Es aqui donde radica la diferencia con lo propuesto por Alessandro Baratta, quien adopté una postura
estratégica que se mueve hacia la transformacion y abolicion radicales del sistema penal futuro sobre la

base del respeto de los DH histéricamente determinados como “necesidades reales fundamentales”.

Por estas razones, nos hemos inclinado por las propuestas de Alessandro Baratta, al ser mucho mas
claro para los objetivos de la investigacién. Para él, una politica alternativa deriva de 5 resultados del
andlisis de las manifestaciones empiricas, organizaciones, funcionamiento y funciones reales de los

sistemas punitivos:

% Se debe aclarar que el profesor Luigi Ferrajoli, distingue en realidad 3 acepciones de la palabra “garantismo”:
1] como un modelo normativo de derecho penal conocido como de “estricta legalidad”; 2] como una teoria
juridica de la validez y la efectividad como categorias distintas entre si y respecto de la existencia o vigencia
de las normas; y, 3] como una filosofia politica que impone al derecho y al Estado la justificacion externa de la
tutela y garantia de los bienes e intereses que constituyen su finalidad. Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon.
Teoria del Garantismo Penal. Traducciéon de Andrés Ibanez, Perfecto; Ruiz Miguel, Alfonso; Bayon Mohino,
Juan Carlos; Terradillos Basoco, Juan; y Cantanero Bandrés, Rocio. Editorial Trotta. 6% edicion. Coleccién
Estructuras y Procesos. Serie Derecho. Madrid, Espaiia. 2004. pp. 851 a 853.

¥ No obstante se aclara que el analisis de los “principios para una politica de minima intervencion penal”
propuestos por Alessandro Baratta, materia del presente capitulo, se refieren exclusivamente a los requisitos
minimos de respeto de los DH en la “ley penal”, es decir al nivel de la criminalizacion primaria, aunque hace
alusiones a requisitos del respeto de DH en los subsistemas procesal y de ejecucién segun sean
indispensables al enunciar los primeros.



1] La pena es violencia institucional, por limitar derechos y reprimir necesidades reales fundamentales;

2] Los organos de justicia penal no representan ni tutelan intereses comunes de la sociedad sino de

grupos minoritarios dominantes y socialmente ventajosos;

3] El funcionamiento de la justicia penal es altamente selectivo, tanto por la proteccidén acordada de
bienes e intereses, como por el proceso de criminalizacidn y reclutamiento de clientela dirigido casi

exclusivamente contra las clases mas débiles;38

4] El sistema punitivo produce mas problemas (al reprimirlos en lugar de resolverlos) de los que pretende

solucionar;

5] La estructura organizativa y modo de operar del sistema punitivo es inadecuado y se opone a sus

funciones declaradas.

De este modo, lo fundamental es afirmar los DH para contener la violencia punitiva (institucional) que no
se puede aislar de la “violencia estructural’, ni de la injusticia en las relaciones de propiedad y de poder,

sin perder el contexto material e ideal de la lucha por la transformacién del sistema penal.3?

El autor estimoé que a partir de una funcién doble del concepto historico-social sobre DH, una en sentido
negativo como limites a la intervencién penal y otra positiva como definicion del objeto posible de tutela a
través del derecho penal, ofrece un adecuado instrumento para el objeto prioritario de una politica
alternativa de control social: la maxima contencién de la violencia punitiva.

La politica de minima intervencion penal orientada al respeto de los DH se articula desde 2 puntos de

vista del sistema penal:

1] Uno interno, del que resultan principios intrasistematicos que indican los requisitos para introducir y

mantener figuras delictivas en la ley; y,

% En este sentido, los investigadores Alicia Gonzalez Vidaurri y Salomé6n Augusto Sanchez Sandoval,
recuerdan el evento académico denominado “Los Delitos de los Poderosos”, en 1981, donde se denuncié que
los ricos también delinquen, pero que “gracias a su posicion de poder, sus delitos quedan impunes, debido a
que las normas juridicas las redactan ellos [a través de sus empleados] para su beneficio propio y las aplican
sus incondicionales”. Gonzalez Vidaurri, Alicia; y Sanchez Sandoval, Augusto. Criminologia. Editorial Porraa.
12 edicién. México, D.F. 2005. p XI.

¥ Baratta, Alessandro. “Principios de Limitaciéon Personal o Principios de Limitacion de la Responsabilidad
Penal. Para una Teoria de los Derechos Humanos como Objeto y Limite de la Ley Penal”. Universidad del
Saarland. Republica Federal Alemana. Traduccion original en italiano por Fernando Tenorio Tagle. Compilacion
de: Sanchez Sandoval, Augusto. Historia y Evolucién del Control Punitivo en México. Capitulo Séptimo. A
manera de Conclusion. Universidad Nacional Auténoma de México. “Campus Acatlan”. México, D.F. 2001. pp.
192 a 195. (Fotocopias).



2] Otro externo, del que derivan principios extrasistematicos relativos a criterios politicos y metodoldgicos
para la descriminalizacién, y para una construccion alternativa al sistema penal de los conflictos y

problemas sociales.

En el siguiente segmento se revisan los principios antes sefialados de manera mas amplia con base en la
exposicion del propio Alessandro Baratta, que como se sefiald Unicamente comprenden el nivel de la
criminalizacion primaria.#0 De igual manera, se hace una distincion de aquellos principios, que aunque
corresponden al subsistema de la ley penal, tienen que ver con el del proceso penal, y en especial de los

que pueden tener aplicacién durante la AP mexicana.

“ Para efectos de la investigacion, se ha tomado la definicion de criminalizacion primaria de Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar y Eugenio Raul Zaffaroni, consistente en: “el acto y el efecto de sancionar una ley penal
material, que incrimina o permite la punicién de ciertas personas”. Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; vy,
Zaffaroni, Eugenio Ratil. Op. Cit. Nota # 9, p. 6.



lll. Principios intrasistematicos de la “minima intervencién penal”
orientada al respeto y defensa de los derechos humanos
a partir de Alessandro Baratta.

Los principios intrasistematicos se subdividen en 3: los de limitacién formal, los de limitacién funcional y

los de limitacidn personal.

A. Principios de limitacion formal.

1. Principio de reserva de ley (legalidad en sentido estricto).

Buena parte de las funciones punitivas se realizan fuera del derecho, por ello el primer requisito consiste
en reducirla al ambito y control de la ley, es decir, en limitar el ejercicio de la funcidn punitiva sélo a las
acciones previstas en la ley como delitos, excluyendo la posibilidad de introducir penas ajenas al ambito

del Poder Legislativo.4!

En el caso de nuestro pais, el principio de legalidad se contempla en el articulo 14 parrafo segundo,*2 y

en cuanto a la materia penal en el parrafo tercero, del mismo articulo, ambos de la CPEUM.

La idea del tratadista Alessandro Baratta, parece dirigirse por una parte a la criminalizacion primaria como
fuente exclusiva de instauracion de penas, vedando que los Poderes Ejecutivo y Judicial tomen parte en
ella. Y por otra, a tipificar las penas extralegales y demas actuaciones ilegales en “el desbordamiento de
la funcién punitiva”, como delitos sometidos a sanciones penales, disciplinarias, civiles y administrativas,
en defensa de los DH.

En cuanto a éste Ultimo punto, varios delitos tienen como bien juridico tutelado alguna Gl de los
gobernados, incluso hasta mayo 19 de 2006 estuvo vigente la fraccidn Il del articulo 364 del CPF, que
tipificaba la privacién ilegal de derechos y garantias constitucionales, y que lamentablemente quedo

derogada por reforma publicada ese dia en el DOF. El texto era el siguiente:

ARTICULO 364.- “Se impondra de 6 meses a 3 afios de prision y de 25 a 100 dias multa:
FRACCION Il- “Al que de alguna manera viole, con perjuicio de otro, los derechos y garantias

establecidos por la [CPEUM] en favor de las personas”.

“ Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, pp. 195 y 196.

“2 ARTICULO 14.- [...]. PARRAFO SEGUNDO.- “Solamente mediante juicio ante tribunales previamente establecidos,
cumpliendo las formalidades esenciales del procedimiento y las leyes expedidas con anterioridad al hecho, se
podra privar a alguien de su vida, libertad, propiedades, posesiones o derechos”. PARRAFO TERCERO.- “En los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aiin por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.



Otros casos concretos se encuentran en el articulo 225 fracciones VIII, IX, X, X1, XII, XVIII, XX, XXVIIl y
XXIX del CPF,4 que considera delitos contra la administracién de justicia, cometidos por servidores

publicos, las siguientes 9 violaciones a las GI, que en nuestro concepto pueden tener lugar en la AP:

FRACCION VIII.- ‘Retardar o entorpecer maliciosamente o por negligencia la administracion de justicia;

FRACCION IX.- “Abstenerse injustificadamente de hacer la consignacion que corresponda de una persona
[...] detenida a su disposicién como probable responsable de algun delito, cuando ésta sea procedente
conforme a la CPEUM y a las leyes de la materia, en los casos en que la ley les imponga esa obligacion; o

gjercitar la accion penal [sin que] preceda denuncia, acusacion o querella;

FRACCION X.- ‘Detener a un individuo durante la AP fuera de los casos sefialados por la ley, o retenerlo

[...] mas tiempo del sefialado [en el articulo 16 parrafo 7° de la CPEUM];

FRACCION XI.- “No otorgar, cuando se solicite, la libertad caucional, si procede legalmente;
FRACCION XIL- “Obligar al inculpado a declarar, usando la incomunicacion, intimidacion o tortura;

FRACCION XVIIL- “Ordenar o practicar cateos o visitas domiciliarias fuera de los casos autorizados por la

ley;

FRACCION XX.- “Ordenar la aprehension de un individuo por delito que no amerite pena privativa de
libertad, 0 en casos en que no preceda denuncia, acusacion o querella; o realizar la aprehension sin poner

al detenido a disposicion del juez en el término sefialado por el parrafo 3° del articulo 16 de la Constitucion;

% La pena para quien cometa los delitos previstos en las fracciones VIII, IX y XX del articulo 225 del CPF
consiste en prision de 3 a 8 afios y de 500 a 1, 500 dias multa; y para los previstos en las fracciones X, Xl, XII,
XVIII, XXVIII y XXIX del mismo numeral, en prisiéon de 4 a 10 afios y de mil a 2 mil dias multa. Y en todos los
casos, ademas de las penas de prisidon y multa previstas, el servidor publico sera destituido e inhabilitado de 3
a 10 afios para desempeiar otro empleo, cargo o comision publicos. Sin embargo, el delito no se considera
“grave” por el articulo 194 fraccién | del CFPP, y por tanto alcanza libertad provisional inmediata bajo caucion
asequible.



FRACCION XXVIIl.- “Dar a conocer a quien no tenga derecho, documentos, constancias o informacion que
obren en una AP o en un proceso penal y que por disposicion de la ley o resolucién de la autoridad judicial,

sean confidenciales”; y

FRACCION XXIX.- “Obligar a declarar a las personas que se mencionan en el articulo 243 bis, del CFPP,

acerca de la informacion obtenida con motivo del desempefio de su actividad”.

La reforma publicada en el DOF de junio 6 de 2006, al articulo 215 del CPF que adicioné sus fracciones

Xlil'y XIV, tipifica las mismas conductas que las fracciones XIl y XXIX del numeral 225 antes transcritas.

La responsabilidad penal de los servidores publicos que vulneren GI constituye al menos una posibilidad
incierta de defensa para los ciudadanos frente a la violencia generada por el sistema penal,
especialmente durante la AP. Sin embargo, la denuncia penal de alguno de estos delitos no es la solucion
automatica, ya que implica iniciar una nueva AP, ante la instancia a que pertenece quien cometié las

violaciones.4

Cuando el inculpado se transforma en victima u ofendido como consecuencia de las violaciones a sus Gl

por del MPF o su policia, a menudo enfrenta al menos 5 dificultades para llevar a cabo su pretension:

a. La competencia territorial para conocer del delito, que segun el articulo 6 del CFPP corresponde a la
autoridad (MPF) del lugar donde se comete, salvo los casos de concurso de delitos conexos y “seguridad
en las prisiones”. Esto significa que en principio conoceria de las violaciones a las GI la misma autoridad

que las conculcd (para lo cual habra de excusarse) o en su defecto, algun compafiero 0 amigo suyo.

b. Esta situacion implica el inconveniente de la influencia que ejercerd el MPF que incurrio en

responsabilidad penal, respecto de la AP y de quien la integra, por pertenecer a la misma institucion.

Si bien la posibilidad de que el MPF, que conozca una AP contra un homoélogo, lo favorezca para evadir su
responsabilidad es menor en ciudades pequefias donde hay agencias Unicas del MPF, que en grandes
urbes donde todos se conocen, porque en razon del impedimento la AP sera llevada a ofra agencia; el

problema para la victima sera la lejania de su residencia para poder estar pendiente del asunto.

“ Supra. Cap. |, p. 111 y, Cap. lll, p. 227.



c. El estigma social que recae sobre el inculpado como una forma de discriminacion cuando pasa a ser
victima, hipotesis en que se le resta credibilidad y no deja de ser tratado como delincuente a pesar de ser

en reliad un agraviado por el delito.

d. La separacién entre la indagatoria principal y la nueva que se abra con motivo de los hechos donde se
lesionaron derechos del inculpado, ahora convertido en victima, puesto que ello reducira su efectividad y
pasara a un segundo plano, en donde no hay prisa, a diferencia de la AP inicial. Ademas al desvincularse
de los hechos que dieron origen se evita que las pruebas obtenidas ilegalmente puedan ser anuladas en

sede judicial.

e. La insuficiencia de pruebas, no porque no existan sino porque, al estar privado de su libertad el
inculpado victimado, no tendra posibilidad de recabarlas, puesto que este tipo de actos ocurren ante la
ausencia de testigos dispuestos a declarar, ademas se expone a la desaparicién de indicios y al
ocultamiento de probanzas. Es logico que el MPF que cometié las violaciones deliberadamente borre las

huellas de sus excesos en el expediente.

La responsabilidad administrativa, e incluso la civil, son también otras formas de proceder contra las

arbitrariedades cometidas por el MPF en la AP, al igual que la intervencion de la CNDH.

Otra manera de poder controlar los actos del MPF, aunque de manera limitada como se ha visto
anteriormente,#® es la instrumentacion del JA. Sus limitaciones consisten en que a pesar de que llega a
declararse judicialmente que en un caso concreto se violaron determinadas Gl, la violacion queda impune,

y los efectos restitutorios se limitan a la esfera procesal, y en la medida de lo reparable.

En nuestro pais, se considera que al menos en forma declarativa el principio de reserva de ley esta
inserto en las leyes, ya que las penas impuestas por la ejecuciéon de conductas consideradas delito

provienen del proceso legislativo,4 que de manera reservada provee la criminalizacién primaria.

“ Supra. Cap. lll, pp. 218 a 222.
“ Supra. Cap. |, p. 21.



La otra modalidad del principio de reserva de ley, consistente en la proteccion de los DH, también de
manera formal se cumple en nuestra legislacion: Asi se tienen las disposiciones relativas a las
responsabilidades de los servidores publicos, la LFPST, la ley de la CNDH; las prohibiciones expresas de

violaciones de Gl establecidas en la parte dogmatica de la CPEUM; y los delitos contemplados en el CPF.

El tratadista Luigi Ferrajoli,#” considera que el modelo penal garantista, aun cuando recibido en las
constituciones como pardmetro de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervencion punitiva, se
encuentra ampliamente desatendido en la practica, tanto si se considera la legislacion penal ordinaria

como si se mira a la jurisdiccion o, peor aun, a las practicas administrativas y policiales.

El problema fundamental en México, para aseverar que éste principio se respeta, es la aplicacién de los
contenidos de las leyes. Aun y cuando existen las disposiciones antes sefialadas, las mismas no son

efectivas, y por tanto la legalidad estricto sensu sélo es aparente pero inexistente en el mundo factico.

Los avances deben darse en la medida en que los medios de defensa sean integrales y tengan
trascendencia en la AP y en el proceso, y no queden aislados como hasta ahora, puesto que tales
principios son recogidas por la CPEUM precisamente con el propésito de dar seguridad juridica a los

gobernados y evitar arbitrariedades de la autoridad.

Por ello, una de las propuestas estriba en revisar éstos mecanismos para la defensa de las GI con que
cuentan los sujetos involucrados en la AP, en funcion de su verdadera proteccion legal, para evitar su
dispersion, su retardo y sus limitaciones legales en el procedimiento de donde derivan. Se requiere
concatenar la AP al JA como medio fundamental de restauracion de Gl con consecuencias de anulacion

de actos y de sancidn a las autoridades responsables.

Al mismo tiempo se debe dar agilidad a la tramitacién del juicio de garantias, y facultar a los jueces y
magistrados que lo resuelven a la imposicién de sanciones para las autoridades responsables en los
casos en que se conceda la proteccion, asi como para la anulacion de todo lo actuado a partir de la
violacién en vez de convalidarla. Si en una AP se vulneraron Gl el juez debe considerar nulo el
procedimiento.

Con esto, desde el punto de vista de la victima, muchos de los problemas de impunidad estarian ligados
a la falta de respeto de los DH, por lo que la responsabilidad de los agentes del MPF que violen GI del
inculpado y con ello destruyan la posibilidad de que la accién penal sea ejercitada con éxito, dejando al
ofendido sin reparacién de dafios y perjuicios, debe ser asumida y pagada por el Estado el que podra

repetir a su vez contra los servidores publicos responsables.

" Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. Nota # 341, p. 851



También se propone incrementar los casos de procedencia del JA, dentro de la AP con el propésito de
fiscalizar judicialmente el apego a la CPEUM en la actividad del MPF, como ya se ha planteado incluso en

debates al seno del Congreso de la Unién.48

La suspensidn provisional del acto reclamado debe tener por efecto detener la consignacion de la AP, y
producir la libertad del quejoso, tomando las medidas que impidan su sustraccion, hasta en tanto se
resuelve la suspension definitiva y el fondo del amparo, para impedir de esta forma que el MPF al ejercitar
accién penal logre el sobreseimiento por cambio de situacién juridica, y que las violaciones cometidas a

las Gl queden impunes.

El principio estudiado puede ser aplicado en la AP pero desde el punto de vista de la criminalizacion
primaria, y no directamente en el procedimiento. Lo mismo sucede en el caso de los principios de
taxatividad, irretroactividad, supremacia de ley sustantiva y representacién popular, que se veran en
seguida, debido a que fueron considerados por el autor estudiado como especificaciones de éste principio

de legalidad, entendido sentido lato.

“ Supra. Cap. Il, p. 123.



2. Principio de taxatividad.

Por taxatividad se entiende una limitacion al sentido preciso del término o a una sola de sus acepciones, y
para ello la ley debe determinar con claridad cual es la conducta punible y su resultado. Siguiendo a
Baratta, sélo cuando ocurra la conducta expresamente prevista en la ley con indicacién de sus elementos
descriptivos y normativos se aplicara pena. Por lo que se excluye y prohibe su aplicacién analdgica. Se

busca la objetividad del proceso de concretizacion judicial de las figuras delictivas.4

El ministro Eugenio Raul Zaffaroni y los profesores Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, conciben el
principio de maxima taxatividad legal e interpretativa”,5 como un limitativo impuesto al sistema, derivado
de la previa decision (funcidn) politica que le sefiala su funcion. Estos autores consideran que no basta
que la criminalizacién primaria se formalice en una ley, sino que es menester exigir al legislador que

agote los recursos técnicos para otorgar la mayor precision posible a su obra.5!

Y advierten que: cuando el legislador prescinde del verbo tipico, cuando establece una escala penal de
amplitud inusitada, o cuando remite a conceptos vagos o valorativos de dudosa precision, el derecho
penal tiene 2 posibilidades: Declarar la inconstitucionalidad de la ley; o, aplicar el mencionado principio,

debiéndose optar por la primera salvo que tenga por resultado una irracionalidad atin mayor.

Asimismo, coinciden en que dicho principio se manifiesta en la prohibicion absoluta de la analogias? penal
in mala partem (la que extiende la punibilidad), a diferencia de la analogia in bonam partem (la que
restringe mas alla de la letra de la ley), la cual es admisible siempre que no sea arbitraria. Por ello, sélo la

ley penal es fuente de criminalizacion primaria, sin que el juez deba completar los supuestos.

“ Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, pp. 196 y 197.

% Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. Nota # 9, pp. 110 a 112.

' Cfr. Cap. |, pp. 32 y 41.

52 Por analogia estos autores entienden completar el texto legal, en forma que se considere prohibido lo que
permite, reprochable lo que no reprocha, o punible lo que no pena, basando la decisiéon en que prohibe,
reprocha o pena conductas similares o de menor gravedad. Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni,
Eugenio Raul. Op. Cit. Nota # 9, p. 111.



La CPEUM en su articulo 14 parrafo 3° consagra como Gl el principio de taxatividad, por lo que al menos
esta cubierta la prohibicién de la aplicacion analogica de la ley en materia penal, y la seguridad juridica de

no ser sancionado con penas no previstas en la ley ni exactamente aplicables al delito de que se trate.5

No obstante, la legislacién mexicana se queda corta en la concretizacion de delitos, ya que las clausulas
generales al igual que los elementos normativos de las descripciones tipicas son mas que abundantes,
contrario a lo que recomienda el principio, pues deben ser limitadas al maximo, sin reenviarse a “normas

y valoraciones sociales cuya existencia y contenido sean empiricamente controlables”.

Ejemplo de este reenvio indebido lo constituye el delito previsto en el articulo 171 fraccion Il del CPF, que
impone prisién hasta de 6 meses, multa hasta de 100 pesos y suspensién o pérdida del derecho a usar la
licencia de manejador, “al que en estado de ebriedad o bajo influjo de drogas enervantes cometa alguna

infraccién a los reglamentos de transito y circulacion al manejar vehiculos de motor” (...).

En este caso, se podria buscar en los inventarios de infracciones contenidos, por ser delito federal, en la
Ley de Vias Generales de Comunicacion, y en la Ley de Caminos y Puentes y Autotransporte Federal. No
obstante, como el tipo penal es claro al sefialar que se cometa “alguna infraccion a los reglamentos”, la

referencia es al Reglamento de Transito en Carreteras Federales.5

Los tipos penales abiertos son muy comunes en la redaccidn del CPF, y en otras legislaciones que
establecen ambigliedades como delitos, entre ellos la Ley General de Poblacién, la LGS, en algunos
casos la LFAFE y el Codigo Fiscal de la Federacion, entre otros. La tarea pendiente consiste en revisar
éstos tipos para suprimir los que contengan mas elementos normativos que objetivos y subjetivos, y

hacerlos mas concretos, para romper con el circulo vicioso de que en México casi todo sea delito.

% Se prohibe imponer por simple analogia o mayoria de razén cualquier pena no decretada en una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate. Se trata del principio clasico de Paul Johaan Anselm Von
Feuerbach: “Nulla Poena Sine Lege, Nulla Poena Sine Crime”. Cfr. Nota # 347.

% Por fortuna, con fecha enero 26 de 2005, la Primera Sala de la SCJN al resolver el amparo en revision
703/2004, por unanimidad consideré al articulo 171 fraccién Il del CPF norma penal “en blanco” y por tanto
violatorio del “principio de reserva de ley en materia penal”, al remitir al reglamento administrativo, el cual
contiene el nucleo esencial de la prohibicion sancionable. La consecuencia de tal remisiéon a una norma de
inferior jerarquia (reglamento) para la integracion del tipo, es que la ley penal vaya variando por la sola
voluntad del autor del reglamento (Poder Ejecutivo), lo que modifica de facto el tipo penal sin necesidad de
acudir a los procesos legislativos ordinarios, dejando en sus manos tareas de criminalizacion de las conductas
que son monopolio exclusivo e indelegable del Poder Legislativo segun los articulos 14 y 73 fraccion XXI
constitucionales.



3. Principio de irretroactividad.

El tratadista estudiadoss establecié que el principio de irretroactividad tiene por funcién garantizar la
previsibilidad de las consecuencias juridicas negativas del comportamiento y la certeza del derecho,
prohibiendo aplicar cualquier condicion (pena, agravante o sus equivalentes) mas desfavorable al

imputado no prevista en ley con anterioridad al hecho.

El articulo 14 parrafo primero de la CPEUM contempla el principio como Gl, al sefialar que “a ninguna ley
se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”. Esta prohibicion se considera que abarca tanto

al legislador (ordinario, mas no constituyente) como al 6rgano de aplicacion.

Los articulos 56 y 117 del CPF, por reformas publicadas en el DOF de diciembre 23 de 1985, al respecto

de la aplicacion retroactiva de la ley a favor del inculpado establecieron que:

ARTICULO 56.- “Cuando entre la comision de un delito y la extincion de la pena o medida de seguridad
entrare en vigor una nueva ley, se estara a lo dispuesto en la mas favorable al inculpado o sentenciado. La
autoridad que esté conociendo del asunto o ejecutando la sancion, aplicara de oficio la ley mas favorable.
Cuando el reo hubiese sido sentenciado al término minimo o al término maximo de la pena prevista y la
reforma disminuya dicho término, se estara a la ley mas favorable. Cuando el sujefo hubiese sido
sentenciado a una pena entre el término minimo y el término méaximo, se estara a la reduccion que resulte

en el término medio aritmético conforme a la nueva norma’.

ARTICULO 117.- “La ley que suprime €l tipo penal o lo modifique, extingue, en su caso, la accién penal o la

sancion correspondiente, conforme a lo dispuesto en el articulo 56.

Conforme con la manera como el maestro Alessandro Baratta concibié el principio, se comprende tanto al
régimen procesal como al de ejecucion de la pena. En contravencién a ello, en el caso de nuestro pais, la

jurisprudencia ha establecido 2 excepciones a la irretroactividad en perjuicio de persona:

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 197.



a. Cuando se trate de disposiciones de caracter constitucional, en cuyo caso sera de manera ilimitada; y,

b. Las de naturaleza procesal, “siempre que no se menoscaben derechos adquiridos o etapas del

procedimiento que se han consumado por la preclusion”.s

En cuanto a la retroactividad a favor del inculpado, el Primer Tribunal Colegiado del 9° Circuito, en su
tesis de jurisprudencia nimero 699,57 estima procedente el caso del articulo 56 del anterior Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal, cuando entre la comisién de un delito y la extincidn de la pena, surge una nueva ley que le
beneficie, a cargo del juez o tribunal que conozca del asunto o del Poder Ejecutivo si se trata de

sentenciados.

% Instituto de Investigaciones Juridicas. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Comentario de Héctor Fix-Zamudio. Articulo 14. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Comentada y Concordada. Tomo |. Articulos 1-29. Editorial Porraa. 172 ediciéon. México, D.F.
2003. pp. 194 y 195.

5 “RETROACTIVIDAD. CUANDO CORRESPONDE AL ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL RESOLVER SOBRE LA
APLICACION DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE.- El juicio de amparo es, en esencia, un medio de defensa cuyo
objeto es examinar la legalidad del acto reclamado, pues el 6rgano de control constitucional decide si el acto
reclamado viola o no Gl, y en las sentencias que se dicten en los juicios de amparo, el acto reclamado se
apreciara tal como aparezca probado ante la autoridad responsable, no pudiéndose admitir ni tomar en
consideracion, las pruebas no rendidas ante dicha autoridad; asi pues, seria ajeno al objeto, esencia misma del
juicio de amparo, disponer que se apliquen en beneficio del quejoso, las reformas de que hubiera sido objeto la
ley penal (previendo una pena mds favorable al sentenciado), cuando tales reformas no estaban vigentes al
emitirse la sentencia reclamada, pues la litis en el juicio de amparo consiste en decidir si la sentencia
reclamada se dicté conforme a la ley penal aplicable, es decir, la ley vigente cuando sucedieron los hechos o
cuando la sentencia fue emitida, siendo de advertir que conforme al articulo 56 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, si entre la
comision de un delito y la extincién de la pena, surge una nueva ley, ésta debera aplicarse retroactivamente
cuando beneficie al inculpado o indiciado y corresponde hacer dicha aplicacién a la autoridad que conozca del
asunto; es decir, si no ha concluido el proceso, sera el juez o tribunal de apelaciéon que conozca de él, quien
aplique la nueva disposicion legal, mientras que si se trata de sentenciados, la aplicacion de la misma
corresponderd al Poder Ejecutivo, encargado de la ejecucion de las sanciones, aplicar la ley mas favorable”.
Apéndice de 1995, 82 época, tomo I, parte TCC. Jurisprudencia nimero 699. Primer Tribunal Colegiado del 9°
Circuito. p. 443. Amparo directo 285/93. Roque Robledo Luna. Septiembre 30 de 1993. Unanimidad de Votos.
Amparo directo 365/93. Juan Espindola Hernandez. Noviembre 25 de 1993. Unanimidad de Votos. Amparo
Directo 399/93. Emiliano Hernandez Rivera. Enero 13 de 1994. Unanimidad de Votos. Amparo Directo 419/93.
Celestino Espinoza Gonzalez. Enero 13 de 1994. Unanimidad de Votos. Amparo Directo 116/94. Javier Antonio
de la Cruz Maldonado. Abril 28 de 1994. Unanimidad de Votos. Nota: tesis 1X.1°.J/16, Gaceta nimero 79, p. 63.
Véase Ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacion, tomo XIV, julio, 1? parte. p. 351. Véase: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9% época, tomo I, mayo 1995, p. 124, tesis por contradiccion numero
12.1J.7/95.



4. Principio de la supremacia de la ley penal sustantiva.

El principio de supremacia de la ley penal sustantiva consiste en extender las garantias contenidas en el
principio de legalidad a la posicién que guarde el individuo en cualquiera de los subsistemas en que esta
dividido el sistema penal, sin que la limitacion de derechos pueda ser mayor a la prevista para los delitos

por los que una persona puede ser indiciada, imputada o condenada.

Se excluyen las medidas restrictivas de los derechos del individuo, formales o de facto, que no sean
estrictamente necesarias para los fines de la correcta aplicacion de la ley penal sustantiva, en los

reglamentos y en la praxis de los érganos de policia, del proceso y de la ejecucion. s

Al analizar todo sistema penal, segun los profesores Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, y el ministro

Eugenio Raul Zaffaroni,5 se deben tomar en cuenta las siguientes “agencias”:

a. Las politicas (legislaturas, poderes ejecutivos, partidos politicos); b. las judiciales (jueces, ministerios
publicos, auxiliares, organizaciones profesionales); ¢. las policiales (de seguridad, judicial o de
investigacion, aduanera fiscal, inteligencia estatal, vigilancia publica o privada); d. las penitenciarias; e.
las de comunicacion social; f. las de reproduccién ideoldgica; g. las internacionales; y, h. las

transnacionales.

Ejemplos de especificaciones del principio en los subsistemas de la administracion de justicia penal son:
a. La tutela de los derechos de la libertad respecto a los drganos policiacos; b. los limites a su poder
discrecional; c. el respeto al principio de juez natural; d. el régimen juridico de la prueba y la limitacion de

consecuencias negativas para el imputado mediante el correcto empleo del concepto de verdad procesal.

Al referirmos a los subsistemas, debemos atender a las llamadas etapas del procedimiento penal que

antes de las reformas€® al CFPP, se limitaban a 4: la de AP, la de instruccién, la de juicio y la de ejecucién.

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 197.
% Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. Nota # 9, p. 18.
% Las reformas aludidas fueron publicadas en el DOF de noviembre 19 de 1986.



Actualmente, el citado codigo contempla 7 procedimientos penales,$! es decir, aumentd 3 mas.

No obstante, para el maestro Leopoldo De la Cruz Aglero,f2 en cada una de éstas etapas del
procedimiento penal no se encuentra “ninguna novedad o algo trascendental o mejorias que constituyan
un avance en los diversos aspectos que comprenden éstas etapas [...] sino [...] que el legislador

unicamente se concreto a desmembrar ciertos aspectos de los anteriores y agregarlos a los nuevos”.

En nuestro caso, el procedimiento que interesa es el de AP, por ser el cimiento de todos los demas, y
conforme con el principio apuntado las garantias del principio de legalidad deben aplicarse durante el
mismo a todos los individuos, sin importar el papel (de inculpado, victima, ofendido o testigo) que jueguen

en su tramitacion. Logicamente, esta regla debe permanecer en todos estos procedimientos o etapas.

De manera mas general Alessandro Baratta se referia a los grupos sociales que elaboran la seleccion de
valores acogida por el derecho penal y a los que lo aplican. Los primeros comprenden a los legisladores,
y los segundos a la policia, la magistratura y las instituciones penitenciarias.s* Nosotros consideramos
que en esta clasificacion del sistema penal, las funciones del ministerio publico (por su caracter
administrativo) se incluyen en las que el autor denominé de policia. En todas ellas debe prevalecer el

principio estudiado.

® ARTICULO 1.- “El presente Cédigo comprende los siguientes procedimientos: FRACCION I.- “El de AP a la
consignacién a los tribunales, que establece las diligencias legalmente necesarias para que el [MPF] pueda
resolver si ejercita o no la accién penal; FRACCION II.- “El de preinstruccion, en que se realizan las actuaciones
para determinar los hechos materia del proceso, la clasificacion de éstos conforme al tipo penal aplicable y la
probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso, la libertad de éste por falta de elementos para
procesar; FRACCION lIL.- “El de instruccion, que abarca las diligencias practicadas ante y por los tribunales con
el fin de averiguar y probar la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese sido cometido y las
peculiares del inculpado, asi como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste; FRACCION IV.- “El de
primera instancia, durante el cual el [MPF] precisa su pretension y el procesado su defensa ante el Tribunal, y
éste valora las pruebas y pronuncia sentencia definitiva; FRACCION V.- “El de segunda instancia ante el tribunal
de apelacion, en que se efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos; FRACCION VLI.- “El
de ejecucion, que comprende desde el momento en que cause ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la
extincion de las sanciones aplicadas; FRACCION VIi.- “Los relativos a inimputables, a menores y a quienes
tienen el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos. ULTIMO PARRAFO.- “Si en
cualquiera de esos procedimientos algin menor o incapaz se ve relacionado con los hechos objeto de ellos,
sea como autor o participe, testigo, victima u ofendido, o con cualquier otro cardcter, el [MPF] o el tribunal
respectivo supliran la ausencia o deficiencia de razonamientos y fundamentos que conduzcan a proteger los
derechos que legitimamente puedan corresponderles”™.

2 De la Cruz Agiiero, Leopoldo. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Comentado. (Jurisprudencia y
Prdctica). Editorial Porraa. 32 edicion. México, D.F. 2003. p.6.

® Baratta, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Introduccién a la Sociologia Juridico-
Penal. Traduccion de Alvaro Bunster, editorial Siglo XXI. 72 edicién, México, D.F. p. 73.



5. Principio de representacion popular.

Conforme al principio de representacidn popular se impone la participacién popular en la formacién de la
voluntad legislativa y el respeto a los requisitos minimos del estado de derecho en lo relativo a su
representatividad y su funcionamiento reglamentario.4 Esto presupone, por tanto, la existencia de

elecciones libres y secretas, y la libertad de organizacién de partidos y movimientos politicos.

En nuestro pais, el articulo 35 de la CPEUM establece como prerrogativas del ciudadano mexicano, entre
otras, la de votar en las elecciones populares; la de poder ser votado para todos los cargos de eleccion
popular, y nombrado para cualquier otro empleo o comision, teniendo las calidades que establezca la ley;
y, la de asociarse individual y libremente para tomar parte en forma pacifica en los asuntos politicos del

pais.

Como complemento el articulo 41 constitucional sefiala que el pueblo ejerce su soberania por medio de
los Poderes de la Unién, y por los de los Estados, en sus respectivos regimenes, competencias y

términos de sus Constituciones.

Y a partir de su parrafo segundo prevé la renovacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo mediante
elecciones libres, auténticas y periddicas, y establece reglas a los partidos politicos, financiamiento y
equidad para sus actividades, los medios de impugnacién constitucionales o legales, y la organizacion de
las elecciones federales a través de un organismo publico auténomo denominado Instituto Federal

Electoral.

Por tanto, se piensa que al menos de manera declarativa en la CPEUM se cumple parcialmente con lo

establecido en este principio.

En nuestro pais la cacareada democratizacién, coincide con el reconocimiento del atraso historico en el

desarrollo del derecho procesal penal y con un tenue avance en la cultura sobre DH.

¢ Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 198.



No obstante, el asunto se complica si se pretende analizar la cuestién de la democracia, que en el caso
de México sélo se limita a su ambito meramente electoral, lo cual dista mucho de lo que el mismo texto
fundamental considera como tal en su articulo 3 fraccion Il inciso a) al propdsito del derecho a la

educacion.ss

Por tanto si no solamente se trata de una estructura juridica y un régimen politico, sino ademas de todo
un “sistema de vida” fundado en el constante mejoramiento economico, social y cultural del pueblo, no se
puede hablar de democracia en México, como pomposamente lo han pregonado los gobiernos actuales y

sus aduladores oficiales.

Esta significacion debe estar inserta de manera integral en las decisiones legislativas para que en nuestro
concepto se pueda considerar cubierto el principio de representacién popular en el sentido en que se

refirid el autor revisado.

% ARTICULO 3.- “Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado -federacién, estados, DF y
municipios- impartira educacion preescolar, primaria y secundaria. La educacién preescolar, primaria y la
secundaria conforman la educacién bdsica obligatoria. “La educaciéon que imparta el Estado tendera a
desarrollar arménicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria y
la conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia. FRACCION Il.- “El criterio que
orientara a esa educacion se basara en los resultados del progreso cientifico, luchara contra la ignorancia y
sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios. Ademads: INCISO a) “Sera democratico,
considerando a la democracia no solamente como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un
sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”.



B. Principios de limitacion funcional.

1. Principio de la respuesta no contingente.

Segun este principio una ley penal por regla no debe referir situaciones atipicas o excepcionales, como
ocurrio con la legislacién de emergencia europea y sus consecuentes efectos negativos en el
desconcierto de la légica de los codigos. Por tanto, no puede ser respuesta inmediata, de naturaleza
administrativa, sino un acto solemne producto de un exhaustivo debate y discusion publica,® en

respuesta a problemas sociales fundamentales, generales y constantes en la sociedad.

El principio también implica contener la tendencia de la “administrativizacion” del derecho penal, es decir,
de la proliferacién incontrolada de normas penales que constituyen solo elementos secundarios y
complementarios de leyes no penales. El criterio general es el de la autonomia de la respuesta penal

como contenido principal del proceso legislativo y no una linea secundaria de materias no penales.

Sobre éste Ultimo punto se encuentran en nuestra legislacién un sin nimero de disposiciones de
contenido penal, e incluso tipificaciones de conductas relativas a otras materias como la fiscal, la de
seguridad social, la financiera, la de salud publica, la de poblacion o migratoria, la misma Ley de Amparo,

la de armas de fuego y explosivos, las ambientales y las de pesca entre otras.

Ambas situaciones se dan en nuestro medio. Es decir, tanto la propagacion de textos legales con
contenidos penales adjuntos, como la confeccidn de leyes por efecto de la “moda” o para “serenar” a
quienes controlan los contenidos de los medios de comunicacidén y simular que existen respuestas
oficiales a determinados problemas coyunturales o enraizados. Ello impide cumplir con el principio

propuesto.

% El sentido en que se usa el término “discusion publica”, segun aclara el mismo Alessandro Baratta no tiene
mucha relacion con la “opinién publica”, sino con una comunicacién “libre del poder” entre portadores de
necesidades y derechos.



Sdlo como muestra, enseguida se citan 4 ejemplos de la “administrativizacién” indicada:

a. La Ley General de Poblacién en su capitulo VIII contempla varios delitos con pena de prisién; b. la
LFAFE por su parte incluye un titulo IV de sanciones donde también se tipifican determinadas conductas
relacionadas con la materia que regula; ¢. la LGS dedica su capitulo VI a los delitos; y, d. el Codigo Fiscal
de la Federacion de su titulo IV, “de las infracciones y delitos fiscales”, todo el capitulo Il contiene los

delitos fiscales, que va mas alla al fijar sus propias reglas especificas en aspectos sustantivos.

Otros ordenamientos que también contienen delitos son: la Ley de Vias Generales de Comunicacién, la
LFPST, la Ley de la Propiedad Industrial, la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley General de
Organizacion y Actividades Auxiliares del Crédito, la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, la Ley
General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, la Ley de Concursos Mercantiles, la Ley
del Mercado de Valores, la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e

Historicos.

Todos estos delitos distribuidos en ordenamientos distintos al CPF, se denominan “delitos especiales” por
una parte de la doctrina, término que lleva a la discusion de su apego al articulo 13 constitucional

respecto a las “leyes privativas”. Por tanto, también se les ha llamado simplemente “delitos federales”.

De la tipificacion por moda, sirve de ejemplo el delito de “delincuencia organizada” (e incluso la misma
LFCDO), a pesar de sus justificaciones basadas en ‘razones de Estado”. Otro caso se encuentra en la
adicion al articulo 366 fraccién | inciso “d)” del CPF, publicada en el DOF de junio 16 de 2005, en lo

referente a lo que los medios de comunicacion “bautizaron” como “secuestro exprés”.e?

Segun el DOF de mayo 25 de 2006 se reformd el articulo 464 y adiciond el 208 bis de la LGS, tipificando
la falsificacion de alimentos, bebidas (alcohdlicas o0 no) o cualquier sustancia o producto de uso o
consumo humano, cuando se fabriquen, envasen o vendan refiriendo una autorizacion inexistente,
otorgada a otro, o se imite al legalmente fabricado y registrado; asi como el 464 ter relativo a la de

medicinas y sus envases.

¢ ARTICULO 366.- “Al que prive de Ia libertad a otro se le aplicard: FRACCION I.- “De 15 a 40 afios de prision y de
500 a 2 mil dias multa, si la privacion de la libertad se efectia con el propodsito de: INCISO d).- “Cometer
secuestro exprés, desde el momento mismo de su realizacién, entendiéndose por éste, el que, para ejecutar los
delitos de robo o extorsion, prive de la libertad a otro. Lo anterior, con independencia de las demds sanciones
que conforme a éste Cédigo le correspondan por otros delitos que de su conducta resulten”.



2. Principio de proporcionalidad abstracta.

Conforme con éste principio, solamente las violaciones graves a los DH pueden ser objeto de sancion

penal, la cual a su vez debe ser proporcional al dafio social causado.

El principio hace referencia a 2 condiciones: a. que para que una conducta determinada pueda ser
definida como delito por la ley requiere que la misma vulnere alguin DH, y que dicha violacion sea ademas

grave; ¥, b. que la sancion que se establezca guarde proporcion con los dafios ocasionados.

Como se sefald desde el inicio, lo fundamental es reafirmar los DH para contener la violencia punitiva
(institucional). Aqui vuelve a aparecer la doble funcién del concepto histérico-social sobre DH, una como

limitante de la intervencidn penal y la otra como objeto de tutela del derecho penal.68

En nuestro caso, por obvias razones queda claro que el principio de proporcionalidad abstracta no se
satisface en la AP (ni en los siguientes procedimientos), puesto que aunque los llamados bienes juridicos
tutelados sean DH no hay equilibrio entre el dafio y la sancién. Generalmente las penalidades se basan
en caprichos del poder legislativo® sin una debida fundamentacion tedrica, y lo que supuestamente

protegen la mayoria de figuras delictivas son intereses de grupos dominantes.

Sin embargo, éste principio y la violacion grave de DH son tan sélo una condicién necesaria pero no
suficiente para la conminacién de la pena, debido a que existen otras condiciones, positivas o negativas,
que reducen el espacio reservado a la ley penal, como las que se contienen en los restantes 6 principios
de limitacion funcional (idoneidad, subsidiaridad, proporcionalidad concreta o costo social,

implementabilidad administrativa de la ley, respeto a las autonomias culturales, y primacia de la victima).

% Supra. Cap. lll, p. 238.

® Ejemplo de esto lo constituye la reforma publicada en el DOF de agosto 23 de 2005, a los articulos 29 parrafo
segundo; 222 parrafos tercero y cuarto; y, 222 bis fracciones | y Il, y parrafos ultimo y penultimo, del CPF, en
los que basicamente se incrementé el limite maximo de la pena de multa a mil dias equivalentes a la
percepcion neta de todos los ingresos del sentenciado al momento de consumar el delito, cuando antes la
multa era de 500 dias. Con ello, también se incrementaron hasta ese “tope” las multas por el delito de cohecho
cometido por servidores publicos nacionales y extranjeros.



3. Principio de idoneidad.

El legislador estd obligado a estudiar atentamente los efectos socialmente Utiles que se pueden
desprender de la pena con relacién a las situaciones que amenazan gravemente los DH conforme al
anterior principio.”® De no demostrarse tales efectos no habra condiciones para la conminacion de una

pena.

Para conocer lo anterior, se requiere un riguroso control empirico basado en el andlisis de los efectos de
las normas correspondientes a otros ordenamientos, de normas analogas del mismo ordenamiento y sus

métodos de prognosis psicoldgica.™

En este caso, es oportuno citar aqui la sintesis que el propio Alessandro Baratta hizo de la llamada
ideologia de la defensa social o del fin, cuyo contenido, producto del debate entre la escuela liberal

clasica y las escuelas positivas, es susceptible de reconstruirse en los siguientes 6 principios:

a. Principio de legitimidad: El Estado, como expresion de la sociedad, esta legitimado para reprimir la
criminalidad, por medio de las instancias oficiales del control social; b. principio del bien y del mal: La
desviacion criminal es “el mal”, la sociedad “el bien”; ¢. principio de culpabilidad: El delito es expresién de

una actitud interior reprobable, contrario a los valores y normas presentes en una sociedad.

d. Principio del fin o de la prevencion: La pena no tiene (0 no tiene unicamente) la funcion de retribuir,
sino la de prevenir el crimen; e. principio de igualdad: La criminalidad es la violacion de la ley penal, y
como tal es el comportamiento de una minoria desviada, por lo que la reaccion penal se aplica de modo

igual a sus autores; y, f. principio del interés social y del delito natural: Los delitos definidos en los codigos

penales representan la ofensa de intereses fundamentales de toda la sociedad.

™ Se considera que el principio de idoneidad guarda relacién con el “principio del fin o de la prevencion”, el
cual es negado con el nuevo paradigma criminologico del Labelling Approach (del etiquetamiento) o enfoque
de la reaccion social, que el mismo Alessandro Baratta expone. Op. Cit. Nota # 368, pp. 83 y ss.

" Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 199.

2 Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 368, pp. 36 y 37.



4. Principio de subsidiaridad.

De acuerdo con el principio de subsidiaridad una pena solamente puede ser conminada si se demuestra
que no existen otras intervenciones, fuera de la penal, para responder a las situaciones en las cuales los
DH son amenazados. Por ello, no es suficiente con que se logre probar que la respuesta penal es la
idénea, es decir, que sus efectos sean socialmente Utiles, sino que también se requiere demostrar que tal

respuesta no es sustituible por otras intervenciones de menor costo social.”

Este principio, en el caso de la AP mexicana, evidentemente no se cumple ya que ni siquiera se

contempla la posibilidad de buscar sustitutivos no penales.

En este sentido son importantes las propuestas™ sobre los métodos alternativos de resolucién de
conflictos, e incluso la creaciéon de una ley de conciliacion prejudicial en materia penal, que abarque

también el ambito de la mediacion comunitaria.

Conforme con Alessandro Baratta,”® bajo la dptica de su “criminologia critica”, una politica criminal
alternativa a partir de las necesidades e intereses de las clases subalternas (para elaborar una “teoria

materialista de la desviacion”) requiere 4 estrategias a seguir:

a. Distinguir la politica penal como respuesta circunscrita al ambito de la funcidn punitiva estatal, de la
politica criminal, como accién de transformacion social institucional, cuyo instrumento mas adecuado es el

derecho penal.

b. Reforzar la tutela penal en los campos de intereses esenciales para la vida del individuo y la

comunidad, como la salud y la integridad ecoldgica.

" Loc. Cit.
™ Supra. Cap. |, pp. 73 y 74.
S Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 368, pp. 213 a 219.



¢. Abolir la institucidn carcelaria y construir medidas alternativas; v,

d. Desechar la opinién publica en cuanto proceso ideoldgico y psicoldgico, manifestado en el apoyo y

legitimacién del derecho penal desigual vigente.

Mas adelante se abundara otro aspecto relevante del principio estudiado, al revisar el principio

extrasistematico de descriminalizacion denominado de “privatizacion de conflictos”.

El ministro Eugenio Raul Zaffaroni’® asume que la pena de prisién no se puede legitimar y que desde el
discurso del derecho penal se debe limitar, reducir, acotar, y si se puede, eventualmente, cancelar el
poder punitivo, para lo cual introduce en la discusién las penas no privativas de libertad o alternativas a
ésta: la multa, arresto domiciliario o de fin de semana, realizacién de trabajos de utilidad publica,
limitaciones a la residencia o al transito, caucién de no ofender, libertad a prueba, perddn judicial, entre

otras.

Ademas, establece que asi como la pena de prision en su momento fue alternativa a la de muerte, ahora
se buscan alternativas a la alternativa, por lo que todo el sistema penal es un sistema de alternativas, y
por un lado existen alternativas formales de penalizacidén que reducen el ambito de la criminalizacion
primaria, como la descriminalizacion, y por el otro, alternativas informales en las que el sistema penal no

se da por enterado o si se da no actia.

™6 Zaffaroni, Eugenio Raul. Ponencia: “; Qué hacer con la Pena? Las alternativas a la prisién”. (Obtenida de la
transcripcion del audio original durante el Encuentro Internacional denominado: “La Experiencia del
Penitenciarismo Contemporaneo: Aportes y Experiencias”, celebrado en México, D.F. en julio 26 y 27 de 1993,
bajo coordinacién de la Direcciéon General de Reclusorios y Centros de Readapatacion Social del Departamento
del DF y la Il Asamblea de Representantes del DF). Cuadernos para la Reforma de la Justicia. Las Penas
Sustitutivas de Prision. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
12 edicién. pp. 7, 8 y 11.



5. Principio de proporcionalidad concreta (costo social).

Los costos sociales que indiscutiblemente produce la pena deben evaluarse desde el punto de vista de la
incidencia negativa que tiene sobre las personas que se convierten en su objeto, sobre su familia, su
ambito social y mas en general sobre la sociedad, debido a que la violencia penal puede agravar y
reproducir los conflictos en las areas donde interviene, y en otros casos produce problemas nuevos y mas

graves de los que pretende resolver.

Por ejemplo, la criminalizacion del uso de estupefacientes, segun el autor estudiado, por un lado, es el
principal factor del que depende la estructura artificial del mercado de droga, y por el otro, la prohibicidn

hace mas grave y peligroso el uso de droga para los consumidores.’

Deben considerarse ademas los efectos inigualables de la pena sobre los condenados y su ambito
familiar y social. La incidencia negativa, es decir, lo que sobreviene en el curso de la pena, es mayor en

las familias de los condenados de estratos sociales mas bajos que en los altos.

De este modo, el efecto de la pena sobre la vida y estatus futuro del condenado es mas grave para los de
estrato social inferior, que quedan sefialados para siempre por la pena y permanecen por debajo de la
trayectoria tipica del grupo de pertenencia, a diferencia de las familias mejor acomodadas que después

de cierto tiempo logran reincorporarse en la trayectoria normal.

Es por ello que este principio de proporcionalidad concreta o de costo social impone que la ley penal tome
en cuenta para su aplicacion el diverso estatus social de las personas, lo que obliga por razones de
justicia a introducir criterios tendientes a compensar y limitar las desigualdades de los efectos de la pena

sobre los condenados y su ambiente social, concediéndoles atenuantes y beneficios.

T En el caso del CPF, existen 2 excusas absolutorias para consumidores de narcético, tanto habituales como
ocasionales, previstas, respectivamente, en el articulo 199 parrafo primero, para adictos, y en el 195 parrafo
segundo para no farmacodependientes. El parrafo tercero de este ultimo articulo impide proceder contra el
poseedor de medicamentos (considerados narcoético) que por su naturaleza y cantidad sean necesarios para
su tratamiento o de sus custodiados o asistidos.



6. Principio de la implementabilidad administrativa de la ley.

El autor considerd que la selectividad del sistema penal en el reclutamiento de su propia clientela,
constituida por individuos pertenecientes a las clases sociales mas bajas, no sélo depende de que el
sistema refleja y reproduce las situaciones de desigualdad existentes en la sociedad, sino que tiene un

posterior origen estructural.

Tal origen consiste en la grandisima discrepancia entre la prevision de sanciones para determinados
comportamientos delictuosos en la ley penal y los recursos de los aparatos administrativos y judiciales

que tienen la tarea de realizar las previsiones legislativas.

Esto significa que la justicia penal, aun prescindiendo de las variables sociales de su selectividad, no
puede sino funcionar selectivamente, es decir, dirigiendo las penas contra una parte infinitesimal de sus
clientes potenciales, los infractores de la ley. Existe una fuerte inadecuacion de los recursos

proporcionados al sistema penal para la aplicacion de la ley penal.

El maestro Alessandro Baratta considerd como fisioldgica la existencia de una amplisima cifra obscura de
la criminalidad y la realizacién de la funcién punitiva a través de “chivos expiatorios”.”® Y propone para
reducir al minimo el area de intervencion de la ley penal la aplicacion de éste principio de

implementabilidad administrativa de la misma.

Insiste en que lo idoneo es redimensionar los programas de accién con base en los recursos disponibles
en el sistema, es decir, adecuar los programas a los recursos existentes, y no al contrario. Puesto que
adecuar los recursos a los programas legislativos de accidn seria imposible por la gigantesca inversion

que requiere y el insostenible costo social de la militarizacion de la justicia penal y del Estado.

® Alessandro Baratta se refiere a la Teoria Psicoanalitica de la Sociedad Punitiva y los ulteriores desarrollos
obtenidos por Paul Reiwald, cuyo momento central es la Teoria del Delincuente como “Chivo Expiatorio”. Op.
Cit. Nota # 368, pp. 50 y 51.



7. Principio de respeto a las autonomias culturales.

El principio de respeto a las autonomias culturales parte de reconocer que existe una diferente
percepcion de la realidad de las normas y de los valores sociales en cada uno de los diversos grupos que

componen la sociedad, parcialmente condicionada por la cultura hegemdnica de los grupos dominantes.

Que la percepcién y definicion de ciertos comportamientos como delictuosos o socialmente negativos
dentro de una cultura dominante encuentran como correspectivo en ocasiones, representaciones diversas

en diferentes grupos sociales y subculturas.™

Por ello, la exigencia fundamental de un derecho penal orientado al respeto de los DH debe tomar en
cuenta la percepcion especifica de la realidad y de los valores en las minorias étnicas, y en los grupos
que representan culturas diferenciadas dentro de determinadas sociedades. Falta entonces una condicion
necesaria para la criminalizacién de ciertos comportamientos cuando se consideren normales en el

interior de subculturas bien determinadas.

Este limite es consecuencia del principio general de la minima intervencién penal, en una sociedad
igualitaria y antitotalitaria que conceda a la desviacion y a la diversidad el maximo espacio compatible con

las exigencias minimas del orden de las relaciones sociales.8

El maestro Sarre iguiniz,8! destaca que acorde con el articulo 10 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajos2 (aprobado y ratificado por México), se sugiere que las comunidades indigenas
recuperen para si el derecho a ejecutar las sanciones penales en delitos no graves, especificamente en el

caso de los sustitutivos de prision como el trabajo a favor de la comunidad.

™ Por ejemplo, mientras para algunos pueblos indigenas el “peyote” (mescalina o trimetoxifenetilamina)
constituye un ingrediente ceremonial o sagrado, para los legisladores es una sustancia psicotropica asi
considerada en el articulo 245 fraccion | de la LGS, y su sola posesion o transporte actualiza el delito previsto
en el articulo 195 bis del CPF.

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 203.

® Sarre iguiniz, Miguel. Op. Cit. Nota # 215, p. 61.

¥ Dicho Convenio es el mas importante instrumento en materia de derechos de los pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, no sélo de indole laboral sino con relacion a sus DH.



Y lo justifica en la desfavorable situacion de los indigenas mexicanos, al ser victimas a menudo de
medidas prolongadas de prisidn preventiva que cobra tintes dramaticos, “por delitos en que no procede
dicha medida cautelar”, o en los que, procediendo ésta, no pueden hacer uso de su derecho a la libertad
caucional por ignorancia de la ley, falta de asistencia juridica, indiferencia de las autoridades [falta de

recursos economicos] o desconocimiento del castellano.

En nuestro pais es comun que se detenga, investigue, procese y condene a personas pertenecientes a
comunidades indigenas, que conforme con sus usos, costumbres y tradiciones ancestrales realizan
determinada conducta que en sus cddigos no escritos de comportamiento no constituyen delito ni

infraccidn que merezca ser sancionada, y para el derecho penal si.

El articulo 2 de la CPEUMS? reconoce que la Nacién Mexicana es unica e indivisible, pero también que
tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos
que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y

que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

& El apartado “A” del articulo 2 constitucional reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para: FRACCION I.- “Decidir
sus formas internas de convivencia y organizacion social, econémica, politica y cultural; FRACCION Ii.- “Aplicar
sus propios sistemas normativos en la regulacion y soluciéon de sus conflictos internos, sujetdndose a los
principios generales de [la CPEUM], respetando las Gl, los DH y, de manera relevante, la dignidad e integridad de
las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales
correspondientes; FRACCION lil.- “Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales,
a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la
participacion de las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto
federal y la soberania de los estados; FRACCION IV.- “Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y
todos los elementos que constituyan su cultura e identidad; FRACCION V.- “Conservar y mejorar el habitat y
preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos en esta Constitucién; FRACCION VI.-
“Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en esta
Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de
la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las
comunidades, salvo aquellos que corresponden a las dreas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podrdn asociarse en términos de ley; FRACCION VIl.- “Elegir, en los
municipios con poblacién indigena, representantes ante los ayuntamientos. Las constituciones y leyes de las
entidades federativas reconoceran y regularan estos derechos en los municipios, con el propésito de fortalecer
la participacion y representacion politica de conformidad con sus tradiciones y normas internas; FRACCION VIIl.-
“Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y
procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberdn tomar en cuenta sus costumbres y
especificidades culturales respetando los preceptos de [la CPEUM]. Los indigenas tienen en todo tiempo el
derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lenqua y cultura. Las
constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las caracteristicas de libre determinacioén y
autonomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi
como las normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés publico”.




8. Principio de la primacia de la victima.8

Existen graves distorsiones originadas por la intervencién del sistema penal en lo relativo a los intereses
de la victima, donde impera una casi absoluta expropiacién del derecho de articular los propios intereses,

especialmente en el proceso.8

El maestro Alessandro Baratta consideré que la pretensién del sistema penal de tutelar intereses
generales que van mas alla de los de la victima es generalmente injustificado. Y planted que podria
orientarse con éxito una estrategia de descriminalizacién mediante un programa de privatizacion de los
conflictos, en donde se realice un derecho penal de la minima intervencion y se disminuyan asi los costos

sociales de la pena con indicaciones como las siguientes:s6

Sustituir en parte el derecho punitivo con el derecho restitutivo; dar a la victima (y en general a ambas
partes) en conflictos interindividuales mayores prerrogativas para reestablecer autdnomamente el

contacto turbado por el delito; y, asegurar mayormente los derechos de indemnizacion de la victima.

Lo que mas lastima a las victimas y ofendidos actualmente, es la largisima espera durante el proceso
penal para que se les repare el dafio en caso de que se condene al mismo. O si la sentencia es
absolutoria, acudir ante un juez civil a iniciar otro prolongado procedimiento para obtener la indemnizacion
correspondiente, lo que provoca tal desgaste econdmico, temporal y humano, que normalmente muchos

desisten de su intencién.

Se ha identificado que el MPF no obtiene sentencias condenatorias por: la incorrecta integracion de la AP;
y, porque la consignacion se hace por determinados delitos y no por los hechos tipificados como delito, es
decir por error en la clasificacion del tipo. Entonces porqué no permitirle a la victima intervencion al

respecto. Por tanto es posible aplicar dicho principio en la AP.

% Este segmento tiene relacion con todo el capitulo | de la presente tesis al que se remite el estudio.
% Supra. Cap. |, pp. 49 y ss.
% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 204.



C. Principios de limitacion personal (de la responsabilidad penal).

1. Principio de la imputacion personal (personalidad).

Bajo éste principio la pena s6lo puede imponerse a la persona fisica autora de la accion delictuosa,
excluyendo la aplicacion de sanciones penales por violaciones de DH que no sean reconducibles con un
nexo causal directo al comportamiento de las personas fisicas. Con ello se limita la configuracion de
especies penales de peligro abstracto y se excluye cualquier forma de responsabilidad de personas

juridicas o entes morales.

Con respecto a los llamados “delitos de peligro” en nuestro pais sirven de ejemplos: la posesién de arma
de uso exclusivo del ejército, armada o fuerza aérea (articulo 83 ter de la LFAFE); la posesion de
cartuchos en cantidades mayores a las permitidas (articulo 83 quat de la LFAFE); la portacion de arma de
fuego sin licencia (articulos 81 y 83 de la LFAFE); la posesion de narcéticos con alguna “finalidad”

tipificada en el articulo 194 del CPF, entre otros.

En cuanto a las personas morales, segun Alessandro Baratta, no se inhibiria la defensa de violaciones a
DH cometidas por colectividades organizadas, pues de cualquier modo resulta dificil localizar
responsabilidades individuales en ellas, y aun siendo posible de todas formas quedarian fuera de la

accion represiva los verdaderos beneficiarios del lucro de la actividad delictuosa.

La solucion estaria en sancionar sus violaciones fuera del derecho penal, afectando su libertad de
operacion y el patrimonio de éstas organizaciones. Es decir, mediante legislacion financiera o fiscal

dirigida a recuperar el producto del delito, que en estos casos generalmente son de indole patrimonial.



Dentro de los llamados “principios limitadores de la criminalizacién que emergen directamente del estado
de derecho”, los profesores Alagia y Slokar, y el ministro Zaffaroni,8” se refieren al principio de
culpabilidad o de exclusion de la imputacion por la mera causacién del resultado y de exigibilidad, como el
mas importante, puesto que su violacién supone el desconocimiento de la esencia del concepto de

persona:

“Imputar un dafio o un peligro para un bien juridico, sin la previa constatacion del vinculo subjetivo con el
autor (o imponer una pena solo fundada en la causacion) equivale a degradar al autor a una cosa

causante”.

Y agregan que este principio abarca también tanto la exclusién de cualquier imputacién de un resultado
accidental cuando no se ha tenido la posibilidad de preverlo (caso fortuito), como la exclusion de
punibilidad cuando no haya sido posible conocer la conminacién penal de ella y adecuar su conducta al

derecho en la circunstancia concreta.

Este principio debe ser aplicable dentro del procedimiento de AP, como un supuesto de comprobacion
sine qua non en el estudio de la probable responsabilidad penal,88 que es uno de los requisitos

constitucionales y legales para el ejercicio de la accién penal.

El articulo 7 parrafo 2° del CPF atribuye también el resultado tipico producido, en delitos de resultado
material, a quien omita impedirlo, pero sélo si tenia el deber juridico de evitarlo, derivado de una ley, de
un contrato o de su propio actuar precedente. Nos referimos a los delitos conocidos doctrinariamente
como de “accién por omisién”, es decir, cuando el resultado material es consecuencia de una conducta

omisiva de quien tuviera el deber de impedirla.

¥ Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. Nota # 9, p. 132.

® El articulo 168 parrafo tercero del CFPP dispone que “la probable responsabilidad del indiciado se tendrd por
acreditada cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comisién
dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna
excluyente de culpabilidad”. No obstante, el articulo 134 del CFPP, dispone que en cuanto se acredite el cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en la AP, el MPF “ejercitara la accion penal ante los
tribunales y expresara, sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de realizacion de la conducta, los
elementos subjetivos especificos cuando la descripcién tipica lo requiera, asi como las demas circunstancias
que la ley prevea”. Y su parrafo segundo autoriza al MPF a ejercitar accion penal no obstante lo dispuesto por
la Fraccioén Il del articulo 15 del CPF, puesto que “las excluyentes del delito que se actualicen por la falta de los
elementos subjetivos del tipo, seran analizados por el juzgador después de que se haya dictado el auto de
formal prisién [o sujecion a proceso...]. El articulo 15 fraccion Il del CPF, establece la causal de exclusion de
delito consistente en la demostracion de la “inexistencia de alguno de los elementos que integran la
descripcion tipica del delito de que se trate”.



2. Principio de la responsabilidad por el acto.

Ninguna responsabilidad penal puede derivarse de un tipo de autor, sino s6lo de un tipo de delito previsto
en la ley e imputable a un acto voluntario del cual el sujeto ha sido capaz de entender el sentido social. Es
decir, ninguna consecuencia penal en sentido estricto, que implique internamiento coactivo puede derivar,
en sustitucion o en concurso con la realizacion de la figura delictiva, por la “peligrosidad social” de un

sujeto.

Aqui se incluye a todo el derecho penal, al tutelar de menores y a las medidas de seguridad para adultos

mayores, pues en estos Ultimos continta el viejo concepto positivista de la peligrosidad del autor.

Ademas las garantias juridicas son mucho menores para estos Ultimos por ser considerados sujetos no
responsables (no imputables) o con menor responsabilidad, a pesar de que el régimen a que se les
somete tiene los mismos 0 mayores actos represivos y estigmatizantes que las medidas privativas de

libertad a que son sometidos los adultos “imputables’.

Ante la crisis de los conceptos dogmaticos de autor imputable, semimputable y no imputable, el maestro
Alessandro Baratta propuso redefinir un concepto de responsabilidad penal que asegurara a todos los
sujetos limites perentorios de duracién para cualquier medida de internamiento coactivo, que fuera
consecuencia juridica de la realizacién de una figura delictiva a través de un acto, permitiéndoles ejercitar,

en un régimen de detencién diferenciada, sus derechos y beneficios.

Al restringir el area de las sanciones previstas por el derecho penal sélo a los actos responsables, se
pone fin a un sistema punitivo paralelo para sujetos con disturbios psiquicos. Sobre éste punto se
considera a los manicomios judiciales, casas de salud, casas de custodia y reformatorios, como sistemas
paralelos de intervencidn institucional, anacrénicos y altamente represivos, en donde existen gravisimas

contradicciones con su finalidad oficialmente declarada, como lo es el tratamiento y la resocializacién.

La otra férmula, propuesta por algunos sectores represivos, basada en que como los centros tutelares

son costosos, lo mas facil seria tratar a los inimputables como adultos, es todavia peor.



Los articulos 495 y 496 del CFPP contemplan la reclusién en manicomio o en departamento especial
cuando el inculpado esté loco, idiota, imbécil o sufra cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia
mentales, asi como un procedimiento especial donde “la ley deja al recto criterio y a la prudencia del
tribunal la forma de investigar la infraccion penal imputada, la participacién que en ella hubiere tenido el
inculpado, y [su] personalidad, sin necesidad de que el procedimiento que se emplee sea similar al

judicial”.

El internamiento coactivo es generalmente incompatible con las finalidades de un moderno tratamiento
terapéutico, y los centros tutelares o correccionales no funcionan con eficacia ni honestidad. Su labor
correctiva y pedagdgica se distorsiona al convertirse en escuelas del crimen, donde los internos no
reciben una formacién integral para su rehabilitacién. Por ello, acortar la edad punible (lo que seria

inconstitucional)® solo abarrotaria las carceles de jévenes sin lograr disminuir la delincuencia juvenil.

Lo que el principio de responsabilidad por acto busca es sustituir el actual sistema punitivo paralelo para
los sujetos con disturbios psiquicos, inimputables por minoria de edad o senilidad,% ampliando hacia ellos
la disciplina juridica normal, con el mé&ximo respeto a la persona y las mas amplias garantias a sus

derechos.

También se debe eliminar el sistema punitivo paralelo para los menores penalmente incapaces, a quienes
se deben aplicar modernos principios pedagdgicos con pleno respeto de la persona del menor y de sus

derechos, dentro del sistema de educacidn publica y de asistencia a los menores.9!

® Conforme con los articulos 2 y 46 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nihas, Nifios y
Adolescentes, se consideran adolescentes a los que tienen entre 12 aflos cumplidos y 18 afios incumplidos, la
cual se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 4 de la CPEUM, siendo sus disposiciones de orden publico,
interés social y de observancia general para garantizarles la tutela y el respeto de sus derechos fundamentales
reconocidos. La participacion de un menor en el hecho tipificado en la ley penal no constituye un delito
susceptible del ejercicio de la accién penal, ya que los menores de edad no estan sujetos a las leyes penales
sino a la legislacion e instituciones especiales correspondientes (tribunal o consejo tutelar para menores
infractores). El procedimiento en estos casos lo establecen los numerales 500 al 502 del CFPP, en concordancia
con el articulo 46 de la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, segun el cual “cuando en una AP [...] se
atribuya a un menor la comision de una infraccién que corresponda a un ilicito tipificado por las leyes penales
a que se refiere el articulo 1 de [dicha ley, el ministerio publico] /o pondra de inmediato, en las instalaciones de
la unidad administrativa encargada de la prevencion y tratamiento de menores, a disposicion del comisionado
en turno, para que éste practique las diligencias para comprobar la participacion del menor en la comisién de
la infraccion” [...].Supra. Cap. |. pp. 24 y 80.

% En cuanto a los seniles, el articulo 55 parrafo primero del CPF establece que la prisidon preventiva motivada
por orden de aprehensidon contra una persona mayor de 70 afios de edad se lleve a cabo en su domicilio, y el
parrafo cuarto la sustitucion de la pena por una medida de seguridad cuando la compurgacion fuere
notoriamente innecesaria o irracional por el precario estado de salud o senilidad del sujeto activo. Al respecto
se creo la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores.

° Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 208.



3. Principio de la exigibilidad social del comportamiento conforme a la ley.

El principio de la exigibilidad social del comportamiento conforme a la ley exige definir sobre un plano
rigurosamente técnico-juridico, los requisitos normativos adecuados para regular la comprobacion de la
culpabilidad, cuyo concepto debe ser depurado de los elementos metafisicos y morales que

tradicionalmente han sido implicados en él, como el “libre arbitrio” y la “reprobacion o desvalor’.

A fin de construir un concepto de culpabilidad centrado en el contexto de la accion y no en un “elemento

interior”, el maestro Alessandro Baratta plante6 2 requisititos normativos:

a. Causas de la exigibilidad social del comportamiento conforme a la ley y criterios para su comprobacién,
en relacion al contexto situacional de la accién y a los roles sociales o institucionales encubiertos por el

sujeto en la situacién problematica; y,

b. Criterios de valoracién del espacio de alternativas comportamentales disponibles para el sujeto en la

situacion problematica de la cual ha formado parte la accién.

Muchas veces en nuestro medio se relaciona de manera automatica un “mal social’ por la sola
pertenencia de una persona a un grupo, organizacion, religion, etnia o creencia. Esto es comun durante la
criminalizacion secundaria donde sus agencias® (policias, jueces, agencias penitenciarias) ejercen la
accién punitiva sobre personas concretas desde que se detecta a quien se atribuye la realizacién de una

acto criminalizado primariamente, lo detienen, investigan y someten a una agencia judicial.

Asi son detenidos selectivamente quienes visten humildemente sobre los “bien vestidos”; los
“sospechosos” sobre los que no les parecieron asi; los sucios sobre los limpios; y otras categorias que
son las preferidas de los cuerpos policiacos. Ello sin mencionar a quienes, para el gobierno de los

Estados Unidos de Norteamérica, son acusados de terroristas solo por su aspecto arabe o islamico.

2 Se toma la acepcion “agencias” con el sentido amplio que le dan Alagia, Slokar y Zaffaroni, como entes
activos (que actuan) o gestores de la criminalizacion (en lugar de hablar de instituciones, corporaciones o
burocracias). Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro; y, Zaffaroni, Eugenio Raul. Op. Cit. Nota # 9, p. 6.



IV. Principios extrasistematicos de la “minima intervencién penal” orientada al
respeto y defensa de los derechos humanos a partir de Alessandro Baratta.

A. Principios de descriminalizacion

El maestro Alessandro Baratta inici6 el tema aclarando que la mayor parte de los principios
intrasistematicos ya expuestos, también funcionan como principios de descriminalizacién, debido a que
indican las condiciones relativas al respeto de los DH sin la realizacidn de los cuales el mantenimiento de
las leyes penales no puede considerarse justificada, y por tanto se impone la eliminacion parcial o total de

figuras delictivas, o cambios que reduzcan cualitativa y cuantitativamente la violencia punitiva.

La orientacién de la politica de la minima intervencion penal hacia las ideas de justicia e igualdad impone
considerar la diversa amplitud del espacio de alternativas de comportamientos, a disposicion de los
individuos en las situaciones problematicas, también en relacion a sus diversos status sociales, puesto
que estos espacios de alternativas de conducta son, como otros recursos, desigualmente distribuidos

entre los individuos segun su status social.

Generalmente, los grupos pertenecientes a los estratos sociales mas bajos son los que disponen de un
espacio de alternativas mas estrecho, y estan expuestos a mayores situaciones de presién. Por ello, los
siguientes principios de descriminalizacién implican la adopcion de un punto de vista externo a los

sistemas penales existentes:

1. Principio de no intervencion util: Bajo éste principio la criminalizacidén no es siempre otra forma de
control social formal ni informal. Un principio general de politica alternativa es alcanzar el mas amplio
espacio de libertad (e igualdad) para lo diverso, compatiblemente con las exigencias minimas de un orden
justo. Este principio es de aplicacién exclusiva a la criminalizacién primaria.

2. Principio de la privatizacion de conflictos: Este principio se relaciona con 2 principios
intrasistematicos de limitacién funcional: el de proporcionalidad concreta (o costo social),® y el de
primacia de la victima,% ya que busca reapropiar los conflictos sustituyendo parcialmente la intervencion
penal con formas de derecho restitutivo y acuerdos entre las partes dentro de instancias publicas y

comunitarias de reconciliacion.

% Supra. Cap. lll, p. 260.
% Supra. Cap. lll, p. 264.



Se considera que el principio de la privatizacion de conflictos si puede ser llevado a la practica en la AP
mediante mecanismos de reconciliacién o amigable composicién, por lo pronto, ante el MPF. Segun el
articulo 2 fraccién X del CFPP, el MPF tiene la facultad para ello, pero no existen mecanismos ni reglas al

respecto, sobretodo en delitos que se persiguen por denuncia o “de oficio”.

3. Principio de la politizacion de los conflictos: Este principio considera el modo de intervenir del
sistema penal sobre los conflictos, es decir, el hecho de que al reprimirlos favorece su construccion en un

ambito técnico que los priva de sus reales connotaciones politicas.

Por tanto, se busca restituirle sus dimensiones politicas a los conflictos, y considerar como alternativa a
su tratamiento “penal” formas de intervencion institucional, confiada tanto a érganos administrativos como

de representacion politica, para asegurar la participacidn y el control popular, y la transparencia publica.

En relacion a éstas materias de gran alcance politico, el maestro Alessandro Baratta calificd la logica del

sistema penal como inadecuada y reductiva.®

De igual forma, este principio extrasistematico de descriminalizacion pudiera ser aplicable por el MPF
como 6rgano administrativo (0 por algun otro dependiente de la PGR o de la CNDH), estableciendo un

procedimiento no penal de conciliacion previo y externo a la AP.

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 210.



4. Principio de la conservacion de las garantias formales: Conforme con este principio la posicién de
los sujetos, en el caso de la transferencia de los conflictos fuera del campo de la intervencidn penal hacia
otras areas de control institucional o comunitario, no puede ser nuevamente conducida a un régimen de

menores garantias respecto a lo formalmente previsto por el derecho penal.

Ademas, la exigencia de amplias garantias y mayor transparencia, que en el derecho penal no
encuentran corroboracion en la realidad (aunque son predicadas como prerrogativas propias), puede ser
satisfecha en cada area de intervencién no penal si existe imaginacion socioldgica y proyectiva adecuada

a las exigencias de una politica emancipatoria e innovadora del derecho.

El principio de la conservacion de las garantias formales puede y debe ser respetado en la tramitacidn de
la AP, sin que sea obice que el mismo sugiera aplicacion fuera de la misma, e incluso fuera del derecho
penal. En el d&mbito de los menores de edad,% por ejemplo, se vulnera este principio debido a que la
ignorancia del MPF propicia que las GI sean menores que las de un mayor de edad, ademas de que no

hay un catalogo de infracciones como lo hay de delitos.

% En estos casos se aplica la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en
materia Comun, y para toda la Republica en Materia Federal. Su articulo 2 dispone que: “En la aplicacién de la
ley se debera garantizar el irrestricto respeto a los derechos consagrados por la CPEUM y los tratados
internacionales” [...]. El articulo 32 habla de la unidad de defensa de menores, las condiciones de la defensa y
el manual correspondiente. El articulo 36 dispone que “durante el procedimiento el menor sera tratado con
humanidad y respeto, conforme a las necesidades inherentes a su edad y a sus condiciones personales y
gozard de las siguientes garantias minimas: FRACCION L.- “Mientras no se compruebe plenamente su
participacion en la comision de la infracciéon que se le atribuya, gozara de la presuncion de ser ajeno a los
hechos constitutivos de la misma; FRACCION Il.- “Se dard aviso inmediato [...] a sus representantes legales o
encargados cuando se conozca el domicilio; FRACCION lil.- “Tendra derecho a designar a sus expensas, por si o
por sus representantes legales o encargados, a un licenciado en derecho de su confianza, en el legal ejercicio
de su profesion, para que lo asista juridicamente [...]; FRACCION IV.- “En caso de que no se designe un
licenciado [...], de oficio se le asignara un defensor de menores [gratuito] [...]; FRACCION V.- “Una [...] a
disposiciéon del Consejo y dentro de las 24 horas siguientes se le hara saber en forma clara y sencilla, en
presencia de su defensor, el nombre [quienes declaren] en su contra y la naturaleza y causa de la infraccion
que se le atribuya, asi como su derecho a no declarar [...]; FRACCION VI.- “Se recibiran los testimonios y demds
pruebas que ofrezca y que tengan relaciéon con el caso, auxiliandosele para obtener la comparecencia de los
testigos y para recabar todos aquellos elementos de convicciéon que se estimen necesarios para el cabal
esclarecimiento de los hechos; FRACCION VII.- “Serd careado con [quienes] hayan declarado en su contra;
FRACCION VIII.- “Le serdn facilitados todos los datos que solicite y que tengan relacion con los hechos que se le
atribuyan, derivados de las constancias del expediente; FRACCION IX.- “La resolucién inicial, por la que se
determinara su situacion juridica respecto de los hechos con que se le relacione, debera dictarse dentro de las
48 horas siguientes al momento en que el menor haya sido puesto a disposicion del Consejo; sin perjuicio de
que este plazo se amplie por 48 horas mds, unicamente si asi lo solicitare el menor o los encargados de su
defensa. [...]; y FRACCION X.- “Salvo el caso [anterior], ningtin menor podra ser retenido por los 6rganos del
Consejo mds de 48 horas sin que se justifique con una resolucion inicial, dictada por el Consejero competente,
[...] debidamente fundada y motivada” [...]. Respecto al articulo 46 cfr. Nota # 394. Esto es valido entretanto no
se apruebe y publique, tanto a nivel federal como del fuero comin en los Estados, la nueva legislacion
derivada de la reforma al articulo 18 constitucional. Sobre el particular cfr. Cap. |. pp. 24 y 80.




B. Principios metodolégicos de construccion alternativa
de conflictos y problemas sociales.

1. Principio de sustraccion metodolégica de los conceptos criminalidad y pena: De manera
hipotética el maestro Alessandro Baratta propuso sustraer (0 suprimir) el empleo de determinados
conceptos preestablecidos, por un cierto tiempo, como el de criminalidad y el de pena, para favorecer una

visién dptima de los conflictos y problemas sociales diversa de la punitiva.

Ello implica liberar de la imaginacion socioldgica y politica la “cultura de lo penal”, que como categoria
natural ha colonizado la manera de percibir y construir los conflictos en la sociedad. Este principio tendria

cabida en la AP pero solamente en un plano teérico.

2. Principio de especificacion de los conflictos y de los problemas: Este principio parte de prescindir
de la interpretacion socioldgica del sistema penal como conglomerado arbitrario de objetos heterogéneos
(comportamientos punibles) que no tienen ningun otro elemento comun a todos, sino el de estar sujetos a

la respuesta punitiva.

Y de este modo hacer posibles otros reagrupamientos mas coherentes en areas especificas segun su
distinta naturaleza. Para luego plantear respuestas diferenciadas y mas adecuadas a la naturaleza de los

conflictos.

El maestro Alessandro Baratta se cuestiond sobre como aceptar la pretension del sistema penal de
responder con los mismos instrumentos y procedimientos a conflictos tan heterogéneos como los que dan
lugar a delitos tan diferentes como el de injurias entre particulares y la gran criminalidad organizada, que
lo Unico que tienen en comun es ser sujetos a la respuesta punitiva. De ahi la necesidad de la
especificacion.

El principio de especificacion de los conflictos y de los problemas puede ser aplicable en la AP si se
distingue la manera de investigar cada tipo de delito y se establece un manual complementario de

actuacion ministerial.



3. Principio general de prevencion: Este principio busca desplazar el acento de las formas de control
represivo hacia formas de control preventivo. Las formas de control represivo son respuestas a
expresiones individuales de los conflictos que se manifiestan en acciones definidas como desviadas;

mientras que las de control preventivo son situaciones complejas en las cuales se producen los conflictos.

Asi la politica de justicia social, la realizacién de los DH, la satisfaccion de las necesidades reales de los

individuos son parte de una politica criminal alternativa.

El sistema penal no es adecuado para proporcionar las defensas mas eficaces de los DH porque su
intervencién esta estructuralmente limitada a una respuesta sintomatoldgica a los conflictos, en el
momento y lugar en que ellos se manifiestan en el sistema social. No obstante, el lugar y momento en
que los conflictos se manifiestan pueden ser, en los sistemas sociales complejos, distintos y lejanos del

lugar y del momento en los cuales efectivamente se producen.

Sobre la selectividad del sistema penal, el ministro Eugenio Raul Zaffaroni, establece que la materia
prima para la penalizacion es inacabable e infinita, y que “a cualquiera de nosotros se nos puede
seleccionar y penalizar” porque “hipotéticamente hemos infringido alguna norma penal en algun

momento” de la vida.?7

En la actualidad los estudios coinciden en que se debe prevenir y no reprimir el fenémeno delincuencial, e
incluso muchas procuradurias en nuestro pais contemplan en su estructura organica una instancia de
prevencion de delitos. La PGR cuenta con la Direccion General de Prevencion del Delito y Servicios a la

Comunidad, con claras facultades previstas en el articulo 43 del reglamento de la LOPGR.

%7 Zaffaroni, Eugenio Rauil. Ponencia Cit. Nota # 381, p. 11.



4. Principio de articulacién autdonoma de conflictos y necesidades reales:

Este es el principio extrasistematico mas importante, pues parte de reconocer la expropiacién ideologica,
que el sistema penal y la cultura dominante hacen, de los conflictos en que se encuentran implicados los
portadores de necesidades y derechos. Por tanto, dichos portadores deben pasar, conforme con el
principio, de ser sujetos pasivos de un tratamiento institucional y burocratico, a ser sujetos activos en la

definicion de los conflictos y en la construccion de instrumentos idoneos para resolverlos.

Finalmente, el maestro Alessandro Baratta considerd a los anteriores principios como guia para la
transformacion y superacion del sistema penal tradicional, hacia un sistema de defensa y garantia de los
DH.98

El principio de articulacion auténoma de conflictos y necesidades reales podria ser observado en la AP,
siempre y cuando se permitiera el uso alternativo del CFPP en la solucién de conflictos. Esta medida
consistiria en dar mayores margenes de maniobra, perfecta y previamente delimitados en ley, para
resolver el conflicto entre victima y victimario como si se tratara de un litigio civil entre ellos, aunque no

seria aplicable en los delitos donde el ofendido resulte ser la sociedad.

Como se ha visto, no todos estos principios desarrollados por Alessandro Baratta pueden tener un lugar
en el procedimiento de AP de nuestro estudio, por lo que a continuacion se hace un cuadro general de los

mismos (cuadro 1), para efectos didacticos y de identificacion.

Del mismo modo se sintetizan las bases (cuadro 2) para el nuevo modelo sugerido desde la aplicacion
de 3 de los principios intrasistematicos de este autor: el de limitacién formal de reserva de ley, el de
limitacion funcional de la primacia de la victima y el de limitacion personal de la imputacién personal. Y,
de los extrasistematicos de descriminalizacion y metodoldgicos de construccion alternativa de conflictos y

problemas sociales, con excepcion del de no intervencion Util y del general de prevencion.

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 344, p. 214.



A. Formal

1. De reserva de
ley (legalidad en
sentido estricto)

2. De taxatividad

3.De
irretroactividad
4.Dela
supremacia de la
ley penal
sustantiva

5.De
representacion
popular

NOTA: Los principios que aparecen sombreados

CUADRO 1.

Principios del “derecho penal minimo”
desde la concepcion de Alessandro Baratta:

[Il. PRINCIPIOS INTRASISTEMATICOS DE LIMITACION:

B. Funcional

1. De la respuesta
no contingente

2.De
proporcionalidad
abstracta

3. De idoneidad

4. De subsidiaridad

5.De
proporcionalidad
concreta (costo
social)
6.Dela
implementabilidad
administrativa de la
ley
7. De respeto a las
autonomias
culturales

8. De la primacia de
la victima

C. Personal
(Responsabilidad
Penal)

1. De la imputacion
personal
(personalidad)

2.Dela
responsabilidad por el
acto

3. De la exigibilidad
social del
comportamiento
conforme a la ley

A.De
descriminalizacion

1. De no intervencion
atil

IV. PRINCIPIOS EXTRASISTEMATICOS:

B. Metodolddigos

problemas sociales

2. De la privatizacion
de conflictos

3. De la politizacion de
los conflictos

4. De la conservacion
de las garantias
formales

admiten la posibilidad tedrica de aplicacion al procedimiento de AP.

de construccion
alternativa
de conflictos y
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necesidades reales

en el cuadro, corresponden a aquellos que



CUADRO 2.

Principios aplicables a las bases del
nuevo modelo propuesto:

PRINCIPIOS INTRASISTEMATICOS DE LIMITACION: PRINCIPIOS EXTRASISTEMATICOS:

Metodolddigos de
De descriminalizacion  construccion alternativa
de conflictos y
problemas sociales

Personal

Formal Funcional (Responsabilidad
Penal

De sustraccion

De reserva de metodoldgica de los

lev (leaalidad Dela De la imputacién De la privatizacién de tos “oriminalidad”
ey (t'zgal ta' ten primacia de personal conflictos conceptos “criminalidad” y
sentido estricto) "y yictima (personalidad) pena

De especificacion de los

De la politizacion de los conflictos y de los

conflictos

problemas
. De articulacion auténoma
De la consprvamon de de conflictos y
las garantias formales necesidades reales

La presente tesis se mueve hacia la posibilidad de hacer posible que la AP, como procedimiento inicial,
funcione como un verdadero sistema. Lo anterior, con el doble propdsito de acabar con las
irregularidades del MPF en su tramitacién y con las violaciones a las Gl, y por otro lado de evitar que el
inculpado caiga en el sistema actual de carcel y al mismo tiempo las pretensiones legales de los

agraviados (derivadas del evento delictivo), sean plenamente satisfechas.

Antes de visualizar cada una de las etapas del nuevo modelo propuesto en esta investigacion, lo cual se
reserva al apartado de propuestas finales, existen ciertas condiciones que anticipadamente deben estar
dadas para plantear tedricamente su funcionamiento. A continuacion se exponen estos presupuestos
previos para un nuevo procedimiento federal de “procuracién bipolar de justicia penal’, que sea

“garantista” para agraviados e inculpados.



V. Los presupuestos previos para un nuevo
procedimiento federal de “procuracion bipolar de justicia penal”,
que sea “garantista” para el agraviado y el inculpado.

La llamada “lucha contra la inseguridad publica” no debe llevar a romper el equilibrio imponiendo
condenas mas largas en nombre de la colectividad, para sembrar terror e intimidacion con el pretexto de
mantener la paz publica, creyendo que ello detendrd la criminalidad, cuando en realidad se estaria

volviendo a las arbitrariedades de la “venganza publica” que proscribié la modernidad.

El presente estudio intenta rescatar, en el buen sentido, el veterano concepto de la “pareja criminal’
(agraviado-inculpado) desde el respeto pleno de los DH de ambos. Es decir, el objetivo fundamental es la
proteccidn bipolar de Gl tanto para el inculpado como para los agraviados por el delito, y por consiguiente
la limitacion al poder punitivo en funcién de aquellas. Y como se ha sefialado, esta tarea tiene su inicio en

el procedimiento de AP del que dependeran todos los demas.

Para ello cabe recordar que el derecho penal abstracto (entendido como criminalizacién primaria), segun
lo considerd el tratadista Alessandro Baratta,®® no solo concierne a contenidos, sino también a “no

contenidos” de la ley penal:

“El sistema de valores que en ellos se expresa refleja sobre todo el universo moral propio de una cultura
burguesa-individualista, que destaca al maximo la proteccién del patrimonio privado y que se dirige
prioritariamente a tocar las formas de desviacion tipicas de los grupos socialmente més débiles y

marginados”.

En este sentido se debe dejar claro que la reflexidn criminolégica esta estrechamente vinculada a la
dimensién politica de la manera cdmo se comprende el desorden criminal, y también a la forma cémo se
quiere producir el orden social, al interior de un contexto politico como el mexicano.

Las demandas sociales de nuestro pais son evidentemente disimiles a las de otras naciones. Esta
investigacion ha buscado esclarecer si el derecho es capaz de garantizar la justicia, el respeto a los

derechos fundamentales del ser humano y su bienestar con seguridad juridica en la AP.

Se pretende obtener utilidad practica al desentrafiar las complicaciones y contingencias en la integracion
de los expedientes de AP, y aportar propuestas concretas para un mejor procedimiento que garantice una
“procuracion de justicia” mas civilizada y mas humana, en contribucion al perfeccionamiento del estado de

derecho, y al pleno ejercicio de las Gl.

% Baratta, Alessandro. Op. Cit. Nota # 368, p. 184.



A la par se pretende lograr una mejor comprension de las ciencias juridico-penales como punto de partida
para que en México encuentren eco (al menos en el plano de la discusién académica, que seria un buen
inicio) los debates que en Europa Occidental y en Sudamérica han alcanzado prolificas dimensiones,

entre las modernas teorias que buscan superar el paradigma penal y las defienden su permanencia.

Concretamente en torno al abolicionismo penal o por lo menos a las propuestas criminoldgicas
progresistas de descriminalizacién versus el garantismo y la defensa de “lo penal” por los limites que
impone al poder, que en nuestro caso se orientan al CFPP. El punto toral de estas ideas se encuentra en
los principios para una teoria de los DH como objeto y limite de la ley penal, que desarrollé el maestro

Alessandro Baratta.

Se busca también simplificar tramites complicados y disminuir el nivel de discrecionalidad gubernamental,
pues todo ello sélo ha contribuido a llenar las bolsas de los corruptos. Y aunque el tema pareciera
recurrente o “trillado”, es pertinente parafrasear a Santiago Ramon y Cajal, citado por Santiago Zorrilla
Arena en su “Introduccion a la Metodologia de la Investigacion”, publicada por editorial Océano en 1985:

“No hay cuestiones agotadas, sino hombres agotados en las cuestiones”.

Uno de los principales presupuestos para lograr lo anterior inicia con los servicios de asesoria juridica, los
que deben otorgarse desde el inicio de la AP, por abogados conocedores del procedimiento penal, que
“verdaderamente puedan” brindarla de tiempo completo, a favor tanto de inculpados en el delito como de
agraviados por el delito, a través del IFDP, la CNDH, u otra instancia oficial, pero nunca a cargo de la PGR.
Lo anterior deriva de considerar a la asesoria juridica y a la defensa adecuada como obligacion
indelegable del gobierno, la que debe ser de fondo, permanente, integral y gratuita, a cargo de areas
especializadas fuera de las procuradurias, para asi hacer efectivas sus GI de manera profesional,
oportuna y eficiente, informandoles sus derechos como victima o inculpado; el alcance, desarrollo

cronoldgico y marcha de las actuaciones; v, la decision de sus asuntos.

Para concluir, cabe mencionar que en el Congreso de la Unién, ya existen, aunque “congeladas”, al

menos 3 iniciativas para reformar el sistema de seguridad publica y justicia penal, entre ellas:

1. La del diputado Luis Maldonado Venegas, del Partido Convergencia (noviembre 2003) que propone un
codigo unico de procedimientos penales; una ley tipo de justicia civica para todo el pais; una nueva ley
sobre ejecucion de penas y readaptacion social de sentenciados; una nueva ley para el tratamiento de

menores infractores y la promulgacion de la ley del consejo supremo de seguridad y justicia;



2. La del Partido de la Revolucién Democratica, hecha por el diputado Miguel Angel Garcia-Dominguez,

que, aunque con su matices, dice buscar la transformacion del “juicio penal inquisitorio” en acusatorio; v,

3. La del Ejecutivo Federal (marzo 2004), que pretende reestructurar organicamente las instituciones de
seguridad publica, transformar el procedimiento penal y profesionalizar la justicia penal en cuanto a los

delitos del fuero federal.

Estas 3 iniciativas presentadas implican ya un inicio, y son seguramente susceptibles de ser mejoradas,
pero es indispensable que con tiempo se discutan, se perfeccionen ampliamente y, en su caso, se
aprueben para darle a la sociedad un marco legal actualizado y eficiente, para responder con eficacia al
desafio de la delincuencia y para recuperar el entorno de confianza y seguridad que hace tiempo

perdimos.

A esto se suman los resultados de la llamada “Consulta Nacional sobre una Reforma Integral y Coherente del
Sistema de Imparticién de Justicia en el Estado Mexicano”, organizada por la SCIN, dignos de ser tomados en
cuenta. Nuestra propuesta, resultante del presente trabajo de investigacion, se sintetiza en puntos concretos

de reforma constitucional y procesal penal para agraviados e inculpados, que se incluyen al final de la tesis.



Conclusiones finales:

Fuera del campo del derecho:

1] El Estado ha fracasado en su doble tarea de procurar justicia, por lo se requiere contemplar la
posibilidad legal de que los agraviados por el delito de manera directa puedan ejercitar accién penal y de
reparacion de dafos y perjuicios ante los jueces exclusivamente en aquellos delitos perseguibles por
querella, y en los de oficio sdlo cuando resulten ser agraviados directamente, no como parte de la

sociedad abstracta.

2] Como presupuesto previo para tal modificacion, es indispensable que como condicién sine qua non, se
lleve a cabo la reduccién efectiva de tipos penales, bajo ciertas condiciones de exhaustiva

“descriminalizacion” primaria y secundaria.

3] El modelo criminolégico consensual que busca desde una 6ptica terapéutica la insercién social, ha

sido equivocadamente utilizado por el sistema penal mexicano.

4] Se requiere no solamente cambiar la ley, e incluso cambiar el sistema penal, sino todo el estado de
cosas que en la sociedad “descompuesta” en que nos desenvolvemos propicia que se cometan

conductas que los legisladores consideran delictivas.

5] A dicho modelo se opone el conflictual, que considera la conducta del delincuente un sintoma de las
imperfecciones de la organizacién social donde se desenvuelve, por lo cual es esta la que debe ser

modificada y no tratar de adaptar a ésta los delincuentes.

6] La solucidn no sélo esta en el derecho, y concretamente en el derecho penal, ni mucho menos en la ley
penal, sino que debe ser multidisciplinaria, especialmente politica y social, para reducir al méximo las

inequidades en la detentacion del poder y de la riqueza.

7] La ley penal no evita la delincuencia, por lo que la sed represiva, producto del miedo infundido a la
poblacién, y de cuestiones electorales que guian a las autoridades, que pretende inhibir el delito
reformando leyes, ha sido erratica. Las reformas deben encauzarse a dar seguridad juridica en el respeto

a las garantias individuales de las partes afectadas.

8] El sistema de procuracién de justicia en cumplimiento de sus funciones debe garantizar el minimo de

violencia a quienes entran en su contacto, no s6lo a los agraviados por el delito, sino a los inculpados. Sin



embargo, incomprensiblemente la gran paradoja es una clara sobrevictimizacion de las victimas del
delito, generada por el propio procedimiento de averiguacidn previa, asi como la victimizacién de los

inculpados.

9] En este contexto se inscribe el “derecho penal minimo” como sindnimo de “garantismo penal’,
entendido conforme al profesor Luigi Ferrajoli, como el modelo tedrico y normativo de derecho penal
capaz de minimizar la violencia de la intervencion punitiva, sometiéndola a estrictos limites para tutelar los

derechos de la persona, tanto en la prevision legal de los delitos como en su comprobacion judicial.

10] El tratadista Luigi Ferrajoli propone desde la defensa a ultranza de las estructuras presuntamente
libertarias y garantizadoras del derecho penal liberal, su revalorizacidn a partir de la presencia creciente
de un autoritarismo basado en la administrativizacion de la justicia y en las llamadas “penas informales”.
En cambio, el maestro Alessandro Baratta, tom6 una postura estratégica que apunta hacia la
transformacion y abolicion radicales del sistema penal futuro sobre la base del respeto de los derechos

humanos histéricamente determinados como “necesidades reales fundamentales”.

11] Una politica alternativa deriva de 5 resultados en el analisis que Alessandro Baratta hizo de las
manifestaciones empiricas, organizaciones, funcionamiento y funciones reales de los sistemas punitivos:
a. Como la pena limita derechos y reprime necesidades reales fundamentales, se considera violencia
institucional; b. los drganos de justicia penal representan intereses minoritarios dominantes y socialmente
ventajosos; ¢. la justicia penal es altamente selectiva por la proteccidn acordada de bienes e intereses, y
por dirigir la criminalizacién y reclutamiento de “clientela” primordialmente contra las clases mas débiles;
d. el sistema punitivo produce mas problemas (al reprimirlos) de los que pretende resolver; y, e. su
organizacion y modo de operar es inadecuada y opuesta a sus funciones declaradas.

12] Lo fundamental es afirmar los derechos humanos para contener la violencia punitiva (institucional)
que no se puede aislar de la “violencia estructural’, y de la injusticia en las relaciones de propiedad y de

poder, sin perder el contexto material e ideal de la lucha por la transformacion del sistema penal.

13] Asi partiendo del concepto histérico-social sobre derechos humanos con una primera funcién en
sentido negativo, como limites a la intervencién penal; y otra segunda en sentido positivo, como definicion
del objeto posible de tutela a través del derecho penal, sirve de instrumento adecuado para el objeto

prioritario de una politica alternativa de control social: la méxima contencién de la violencia punitiva.

14] La politica de minima intervencién penal orientada al respeto de los derechos humanos se articula
desde 2 puntos de vista del sistema penal: a. uno interno, del que resultan principios intrasistematicos
que indican los requisitos para introducir y mantener figuras delictivas en la ley; y, b. otro externo, del que

derivan principios extrasistematicos relativos a criterios politicos y metodoldgicos para la



descriminalizacion y para una construccidn alternativa al sistema penal de los conflictos y problemas

sociales.

15] De manera tedrica, es viable aplicar a la averiguacién previa los 3 principios intra-sistematicos,
propuestos por Alessandro Baratta, que en seguida se sefialan: el de limitacién formal de reserva de ley
(legalidad en sentido estricto); el de limitacién funcional de la primacia de la victima; y, el de limitacion

personal (responsabilidad penal) de la imputacion personal (personalidad).

16] En el mismo plano tedrico, también son aplicables 6 de sus principios extra-sistematicos: 3 de
descriminalizacion: el de la privatizacion de conflictos, el de politizacién de los mismos, y el de
conservacion de garantias formales; y 3 metodoldgicos de construccidn alternativa de conflictos y
problemas sociales: el de sustraccion metodoldgica de los conceptos criminalidad y pena, el de
especificacion de los conflictos y de los problemas, y el de articulacion autéonoma de conflictos y

necesidades reales.



En el campo del derecho:

1] La principal funcién declarada del derecho penal es restaurar el equilibrio en la sociedad (orden publico
y paz social) mediante mecanismos de control social formal (punitivo), los que a su vez integran la politica
criminal (tarea preventiva). Pero, tal fin se agota al aplicar la pena al autor del delito sino que debe
extenderse a la tutela de los agraviados por este, desde la creacion de la ley penal hasta la ejecucion de

sentencia, pasando por el momento en que se tiene conocimiento de un delito e inicia la averiguacion.

2] Ante la inseguridad publica los medios de difusion piden “endurecer” leyes con cada vez mayores
tipificaciones novedosas y penas mas severas; disminuir la edad penal (que por fortuna, por lo pronto, ya
es inconstitucional); militarizar el pais; e instaurar la pena de muerte. Sin embargo, entrometer al ejército
en el control de las penitenciarias, aumentar los “operativos” y cateos, son medidas coyunturales que no

resuelven el problema, e implican grandes inconvenientes para las garantias individuales.

3] La impunidad de quienes logran sacar ventaja del imperfecto “sistema” y escurrirse a la accion de la
justicia es tan real como el torcimiento deliberado de la ley por el ministerio publico y sus policias,
ocasionando prolificos casos de “fabricacion de falsos responsables”, y de abandono de victimas por la

justicia y el resarcimiento oficial. Esto es, el “crimen sin castigo” y lo que es peor: el castigo sin crimen.

4] Por lo tanto, las garantias individuales del inculpado de ninguna manera son ni seran obstaculo al

combate a la delincuencia, ni a la satisfaccién de las pretensiones de las victimas del delito.

5] Al analizar la averiguacion previa de delitos federales en relacion con las garantias individuales, se
debe distinguir la imperfeccion de las leyes de su inobservancia, e identificar en esta Ultima la violacion
encubierta de garantias, de cuya declaracion inacabada el legislador es el responsable, mientras que el

causante de su violacion es, en nuestro caso, el ministerio publico federal.

6] Desde el procedimiento federal mexicano de la averiguacién previa la proteccion constitucional
“‘garantista” debe ser bipolar, es decir, declarando derechos y estableciendo mecanismos para su
gjercicio pleno, tanto a favor de los agraviados por el evento delictivo como de los inculpados en aquel.

7] La Constitucion no prevé aplicabilidad en la averiguacidn previa de algunas garantias individuales de
las victimas y ofendidos, lo que lleva al problema de la interpretacion del texto a favor o en contra, segun
la conveniencia de inclinar la balanza a favor de determinado interés en un caso concreto. La doliente
realidad, es que después de que un ciudadano atraveso la terrible experiencia de ser victima de un delito,

sufre como agregado los efectos de la indagatoria, y de quienes la integran.



8] Los inculpados igualmente, por disposicion constitucional tacita, no pueden hacer valer la mitad de las
garantias individuales previstas para el proceso, durante la averiguacién previa, mientras que las que si

son aplicables hasta ahora pueden ser limitadas o sujetas a requisitos en la ley secundaria federal y local.

9] La obligacién de que el ministerio publico solicite la reparacion, debe entenderse en sentido amplio,
para que desde la averiguacion previa realice actos encaminados a comprobarla y obtenerla legalmente,

sin concretarse a una simple peticion (muchas veces sin sustento) en sus conclusiones acusatorias.

10] Los sistemas latinoamericanos avanzados que cuentan con fondos estatales para reparar el dafio
cuando un condenado resulte insolvente y la victima se encuentre en estado de necesidad y urgencia a
causa del delito, pueden inspirar una reparacion inmediata provisional en México, desde la averiguacion
previa, mediante un “fondo”, sin violentar la “presuncién de inocencia” del inculpado, para que el Estado

repare subsidiariamente y posteriormente recupere su pago del condenado.

11] Los derechos sustantivos y procesales conferidos a la victima por la constituciéon no se aprecian en
ninguna parte de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, y en cambio se contraponen con las
garantias individuales del inculpado por los amplisimos méargenes discrecionales de actuacién que otorga

a las instancias operadoras del sistema, con los consecuentes abusos.

12] Tanto el agraviado y como el inculpado en la averiguacion previa carecen de medios legales de
defensa, ya que la queja ante la contraloria o la Comision Nacional de los Derechos Humanos y la
denuncia penal ante el ministerio publico no producen el efecto de volver las cosas al estado anterior a la
violacion de alguna garantia, sino que sélo sancionan al servidor publico que actud indebidamente. El uso
del juicio de amparo es limitado, y en los pocos casos que llega a restaurar garantias violadas lo hace

tardiamente.



Propuestas finales:

|l. ETAPA DE RESTRICCION Y PRIVACION CONDICIONADA DE LA LIBERTAD PERSONAL

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Propuesta(s) de correccion

A

La averiguacién previa en

casos de flagrancia o “urgencia”

se lleva a cabo con la retencion

del inculpado.

declarar o

La violacién a la libertad de

no hacerlo, la

incomunicacion, la intimidacién

y la tortura, estan prohibidas y

existe sancién penal, pero son

imposibles de demostrar.

La confesién merece valor

probatorio con so6lo hacerse

ante el ministerio publico o el

juez, y con la asistencia de su

defensor, sin que se fije un

término para

la declaracion

contadas desde su detencion o

comparecencia y sin que se

prevea la

libertad como

requisito.

El principio de presuncion de

inocencia esta implicito en la

legislacion mexicana ante los

documentos internacionales que

lo contienen.

Il. ETAPA DE DEVOLU

Funcionamiento actual

e El inculpado enfrenta
en prisién la mayoria de
juicios  penales, desde
donde quedan obligados a
“demostrar su inocencia”,
sufriendo la pérdida de su
fuente de trabajo y la
separacioén de su familia, a
la que dejan sin sustento.
libertad de

personas es la garantia

o la las
individual mas importante,
pero paraddjicamente su
privacion constituye

violencia oficial en si

misma, 'y en  sus
repercusiones accesorias.
retencion en las
de

policiacos dependientes del

e la
celdas “separos”
mismo ministerio  publico
permite la incomunicacion,
la intimidacion y en algunos
casos la tortura fisica vy
moral del inculpado.

ION PROVISIONAL DE LA L

Anomalia(s)

o Integrar la averiguacion previa
sin que el inculpado “pise la carcel”
mientras no exista sentencia
condenatoria firme, salvo contadas
excepciones por delitos “muy
graves” Unicamente.

e Liberar al inculpado, bajo
medidas que eviten la impunidad y
la evasion, inicialmente en todo
delito que admita algun beneficio
(de pena breve), y graduaimente
en el resto de delitos.

o Detener a las personas
solamente en flagrancia por delito
muy grave.

e Hacer comparecer al inculpado
ante el ministerio publico, por delito
no grave que admita sustitutivos,
para ser identificado y asegurar su
sujecién posterior en su caso.

e Prohibir que la custodia de
detenidos quede en manos del
ministerio publico o de quienes

dependan de éste.

BERTAD PERSONAL

Propuesta(s) de correccion

Cuando se investigan delitos

que son considerados “graves”

se niega al inculpado su libertad

provisional bajo caucién.

e La violacién al principio
de presuncién de inocencia.
e La clasificacion inicial
del delito que motiva la

averiguacion a discrecion

Reducir  monumentalmente el
catdlogo de delitos graves, vy
de

graves’, para efectos de la libertad

renombrarlo “delitos  muy

caucional, en base al principio




del ministerio publico.
e El mismo tratamiento a
delitos consumados que a

los casos de “tentativa”.

extra-sistematico metodoldgico de
de

conflictos y problemas sociales de

construccion alternativa

Alessandro  Baratta, conocido
como de “especificacién” de los

mismos.

B | El articulo 20 apartado ‘A’
constitucional sélo contempla a
la autoridad judicial, para
conceder la libertad caucional
del inculpado, y es el Codigo de
Procedimientos Penales el que
amplia la garantia individual

ante el ministerio publico.

e El monto de la caucién

fijada no esta regulado por

ningin tipo de reglas
durante la averiguacion
previa.

e La Constitucion  no

obliga a conceder la libertad
sin caucion ni bajo protesta,
lo que no es una garantia
individual sino un derecho
procesal

pocas veces

atendido.

de

‘sustraccion metodoldgica de los

e Aplicar el  principio
conceptos criminalidad y pena”.

e Sefialar  en el texto
constitucional al ministerio publico
como obligado a otorgar ftal
derecho.

e Elevar al rango de garantia
individual el otorgamiento judicial o
ministerial, en su caso, al
inculpado de su libertad provisional
sin caucién, bajo protesta o bajo
caucién, que proceda, y en este
Ultimo caso hacer su monto y
forma realmente asequibles a sus

posibilidades econdmicas.

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Correcciones propuestas

C | Eljuez, a peticion del ministerio

publico, puede negar al
inculpado su libertad caucional
por autorizacion constitucional
a pesar de que se trate de
delito “no grave” bajo ciertos

requisitos.

La conducta precedente del

inculpado, las
circunstancias y las
caracteristicas del delito

atribuido no determinan el
supuesto
libertad

represente al ofendido o la

resgo que su

provisional

sociedad.

Restablecer la libertad provisional
para todo tipo de delitos (graves o
no) de manera absoluta, ya que la
hipétesis incierta de la reforma de
1996 la acoge el ultimo parrafo de
la fraccion que deja a la ley
secundaria los casos graves de
revocacion judicial de la libertad

provisional.

lll. ETAPA DE CONTROL LEGAL EXTERNO DE LA AVERIGUACION PREVIA




Funcionamiento actual Anomalia(s) Correcciones propuestas
o El ministerio publico no estd | @ Los  principios de | e Aplicar el principio
sometido a ningun tipo de control | legalidad, presuncién de | intrasistematico de limitacion

legal externo en su actuacion
durante la averiguacion previa que
conduce.

e El articulo 20 constitucional
contiene la declaracioén expresa de
las garantias individuales
aplicables a favor del inculpado,
de la victima y del ofendido, en la

averiguacion previa y el proceso

inocencia, celeridad,

economia  procesal 'y

publicidad no orienten el

procedimiento penal de
averiguacion previa.
e Las garantias

individuales del articulo 20

constitucional no  son

ejercidas a plenitud ni

formal de “reserva de ley”.

o Tipificar nuevamente como
delito la violacion de garantias
cometida por cualquier servidor
publico.

o Establecer  nulidades vy
responsabilidad penal en el
procedimiento de averiguacion
previa

para garantizar

penal. respetadas. verdaderamente la manera de
hacer efectivas tales garantias
individuales, asi como el amparo
indirecto.
Funcionamiento actual Anomalia(s) Correcciones propuestas

El juicio de garantias contempla la
suplencia en la deficiencia de la
demanda en materia penal para
los inculpados, pero como el
amparo no procede contra actos
del ministerio publico durante la
averiguacion previa las
violaciones cometidas no pueden

ser detenidas ni revertidas.

o La inexistencia de revision
del respeto a las garantias
individuales de las personas ni
de la constitucionalidad de los
actos del ministerio publico
durante la tramitacion de sus
averiguaciones previas.

o El

mayoria de amparos indirectos

sobreseimiento de la

confra los pocos  actos

reclamables en el mismo, por

cambio de situacién juridica.

o Prever en el juicio de
garantias la correccion oficiosa
en materia penal, y la obligacion
de resolver el fondo del asunto
planteado.

o Proteger los actos contra la
libertad personal con el rango de
los prohibidos por el articulo 22
constitucional.

e Suspender el gjercicio de la
accion penal hasta en tanto

exista sentencia de amparo.

IV. ETAPA DE APLICACION INTEGRAL BIPOLAR DE GARANTIAS INDIVIDUALES
(PRINCIPIO DE DESCRIMINALIZACION DE “CONSERVACION DE GARANTIAS FORMALES”)

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Correcciones propuestas

El ditimo pérrafo del apartado “A” del

La misma Constitucion

o Aplicar la totalidad de




articulo 20 constitucional sélo permite

observar durante la averiguacion previa

da al ministerio publico

el pretexto ideal para no

garantias en la averiguacién

previa en la medida que su

las garantias de las fracciones I, V, VIl y | aplicar ~ todas  las | naturaleza lo permita.
IX, bajo ciertos términos, requisitos y | garantias individuales | e Sefalar al inicio del articulo
limites  establecidos por las leyes | en la  averiguacion | 20 constitucional que desde la
ordinarias, salvo las de la fraccién Il que | previa. averiguacion ~ previa  seran
no se sujeta a condicién alguna. aplicables todas las garantias de
los apartados ‘A" y ‘B’
respectivamente.
Funcionamiento actual Anomalia(s) Correcciones propuestas

La obtencion de copias simples o
certificadas de todo el expediente de
averiguacion previa o de aquellas
actuaciones que peticione el ofendido, la
victima o el inculpado, como parte de la
garantia de informacién a favor de ambos,
esta fundamentada en los articulos 16

parrafo segundo y 25 parrafo segundo del

La negativa sistematica
del ministerio publico
federal para autorizarlas
y entregarlas a los
peticionantes, no
obstante de tener el
caracter de inculpados,

victimas u ofendidos.

Romper el celoso  sigilo

inquisitorial  al  obligar al
ministerio publico a expedir
copias fotostaticas gratuitas de
la averiguacion previa, dandole
asi transparencia, al facilitar al
inculpado y su defensor todos

los datos que soliciten para su

Codigo Federal de Procedimientos defensa, al igual que a los
Penales, como disposiciones de ley agraviados y sus asesores.
secundaria que amplian la garantia

individual.

La constitucion prevé la adecuada | e La perversion de | Mantener la opcion de la
defensa del inculpado, desde la | estas opciones de | “persona de confianza®, pero

averiguacion previa a través de si mismo,
de una persona de su confianza o de

abogado defensor.

defensa sin que la
‘persona de confianza”
defienda ni sea de la

confianza del inculpado

sino del  ministerio
publico.
e El incumplimiento

de los principios de
“pertinencia” e
‘idoneidad”, que lleva

aparejado el derecho de

cuando carezca de cédula
profesional de abogado o sdlo
se concrete a aceptar el cargo
sin promover mas pruebas ni
dirigir al inculpado en su
defensa, llamar de inmediato y
designar de oficio un defensor

publico gratuito




defensa adecuada.

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Correcciones propuestas

del

recaba en el

La declaracién inicial
inculpado se
momento que lo decide el
ministerio publico siempre y
cuando sea dentro del término
constitucional,  puesto  que
ninguna ley establece reglas al

respecto.

o Laintervencion del defensor
s6lo se permite hasta que el
inculpado lo designa, lo que
ocurre hasta su declaracion.

inicial

e La declaracion

generalmente se recaba a
pocas horas de fenecer el
término constitucional, lo que
reduce considerablemente las
posibilidades reales de defensa

adecuada.

e Recabar la declaracion del
inculpado dentro de las 4 horas
siguientes a su comparecencia
estando en libertad absoluta y
habiéndose entrevistado en
privado con su defensor para
que su declaracion tenga
validez.

o Agregar estos requisitos en
la fraccién Il del apartado “A”
del articulo 20 constitucional
para la validez de la confesion.
e Privar al inculpado de su
libertad

constitucional maximo de 48

por un término
horas solamente cuando se
trate de delito “muy grave”.

o Mostrar al inculpado el
nombre de su acusador y la
naturaleza y causa de la
acusacion, en audiencia publica,
dentro de las 4 horas siguientes
a su detencién o comparecencia
en la averiguacion previa, a fin
de que conozca bien el hecho
punible atribuido y pueda rendir

asi su declaracion inicial.

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Correcciones propuestas

La garantia individual de
recepcion de pruebas al
incupado 'y su  defensor

El ministerio publico se niega a
recabar testimonios de personas

que no residan en la misma

Suprimir la condicién de que los
testigos se encuentren en el

lugar del proceso obligando a




contempla el auxiio de la

autoridad para obtener la
comparecencia de los testigos
que ofrezcan, con la condicion de
que éstos se encuentren en el

lugar del proceso.

poblacién aun y cuando sea
cercana a aquella donde se lleva

la investigacion.

recibirlos si existe tiempo para
citarlos o si residen en ofra
poblacién cercana o si el
defensor se compromete a

presentarlos a su costa.

En el proceso penal seguido ante
autoridad judicial existe un plazo
de 4 meses para ser juzgado por
delitos penalizados con no méas
de 2 afios de prision, y antes de
un afo si la pena excediere de 2
afos, sin que en la averiguacién
previa se sefialen términos para

resolverla.

e La duracién de los juicios
ordinariamente implica que los
procesados permanezcan
durante varios afios en la
incertidumbre y privados, casi
siempre, de su libertad y de sus
derechos politicos.

o Los partidarios de la oralidad
piensan que llevar el proceso
penal por escrito es lo que lo ha
vuelto tan lento, impidiendo, en
muchas ocasiones, su
continuacién de manera rapida y
desahogada.

e |a espera eterna de los
agraviados por el delito para que
sus asuntos avancen y lleguen a

buen término.

o Fijar constitucionalmente en
la averiguacion previa la mitad
de estos plazos para resolver el
gjercicio o inejercicio de la
accion penal, y la sancion al juez
0 ministerio publico que rebase
los términos (2 meses en delitos
de pena hasta de 2 afios, y 6
meses en los que excedan).

o Establecer la composicion
amigable entre agraviados e
inculpados en delitos de
querella, y con el ministerio
publico cuando el agraviado sea
la sociedad en general en
delitos no graves, en aplicacién
del principio de “articulacién
auténoma de conflictos 'y

necesidades reales”.

Funcionamiento actual Anomalia(s) Correcciones propuestas
La fraccion VI del apartado “A” | Ambos €asos son | e Quitar lo relativo al jurado y a
del articulo 20 constitucional | evidentemente  obsoletos e | los “delitos de prensa” del
prevé la participacion del jurado y | inaplicables. articulo 20  constitucional

la existencia de los “delitos de

prensa’.

apartado “A”.
e Mantener sin modificacién la
fraccion IV del dicho apartado y

articulo.

El apartado “B’, en su fraccién |
contempla que la victima, o el
asesoria

ofendido,  reciban

e Generalmente esta garantia
individual no se cumple en la

averiguacion previa por creer

o Aplicar el principio
intrasistematico de “primacia de

la victima”, y los




juridica; sean informados de sus
derechos constitucionales y del
del

desarrollo procedimiento

penal.

que su aplicacion es hasta el
proceso seguido ante el juez.
e En

instancia publica desea hacerse

los hechos ninguna

responsable de otorgar la
asesoria de oficio, y las que lo

hacen dejan mucho que desear.

extrasistematicos de
“privatizacién y politizacion de
conflictos”.

o Afiadir en la constitucién que
la informacién comprenda la
averiguacién previa, y la
expedicion de copias
fotostaticas de todo lo actuado.
o Asesorar de oficio a las
victimas y ofendidos por la
Comision  Nacional de los
Derechos Humanos, desde la
averiguacion previa hasta que
se le satisfaga la reparacién de
dafios y perjuicios.

o Establecer un procedimiento
de reconciliacién alternativo a la

“solucién” penal.

Funcionamiento actual

Anomalia(s)

Correcciones propuestas

La fraccién V del apartado “B”
dispensa a la victima u ofendido
menores de edad o incapaces,

del careo con el inculpado s6lo

Existen  delitos igual de
traumaticos para los menores 0
incapaces victimas de ellos, sin

impedimento legal para revivir

Establecer que los menores de
edad o incapaces no estén
obligados a carearse con el

inculpado en ningun caso.

en delitos de violacidn o | los hechos a través del careo.
secuestro.
e La  Constitucion  prevé | ¢ La imprevision en la ley | Agregar en la fraccion VI del

medidas y providencias legales
para seguridad y auxilio de los
agraviados.

e La proteccidon a testigos es
exclusiva de la Ley Federal
Contra la Delincuencia
Organizada y no existe en la
legislacion ordinaria por otro tipo

de delitos.

secundaria de la medida y de su
prestador.

o Laimprevision de la duracion
de la proteccion, ya que la
condena del inculpado no impide
una venganza a fravés de

terceros.

apartado “B”, del articulo 20 la

recepcion de medidas vy
providencias de  proteccién
previstas en ley para su
seguridad y auxiio para

mantener a salvo a la victima u

ofendido incluso de por vida.

La Ley Federal contra Ia

La construccién de un nuevo

o Aplicar el principio de




Delincuencia Organizada
contiene “reglas especiales” que
contravienen la Constitucion, y la
legislacion ordinaria sustantiva,

adjetiva y penitenciaria.

V. ETAPA DE EJERCICIO

Funcionamiento actual

fuero penal operado desde la
de

Investigaciéon Especializada en

Subprocuraduria

Delincuencia Organizada, que
en realidad es otra Procuraduria
y que se ha convertido en fuente
de las violaciones mas graves a

los derechos humanos.

DE LA ACCION PENAL ANTE A
Anomalia(s)

limitacién “de la imputacién
personal”.

e Abrogar la Ley Federal
contra la Delincuencia

Organizada y su nuevo fuero de
privilegios y abusos.

o Desaparecer el tipo penal
relativo y, de justificarse su
existencia, trasladarlo a los
articulos 164 y 164 bis del
Codigo Penal Federal, como
una  “asociacion  delictuosa
calificada”.

TORIDAD JUDICIAL
Correcciones propuestas

e Fl

pertenece al Poder Ejecutivo.

ministerio publico
o El ministerio publico tiene la
encomienda constitucional de
exclusiva los

investigar en

delitos y perseguir a los
probables responsables en el
procedimiento de averiguacion

previa.

o La falta de transparencia en
el ejercicio de sus funciones.
o [l

agraviados por el delito.

desamparo a los
e La dependencia jerarquica
permite intervenciones ajenas
la

al ministerio publico en

averiguacion previa.

e Acabar con la exclusividad
en el ejercicio de la accién
penal, y de reparacién de
dafios y perjuicios,

estableciendo en la
Constitucién, la participacién
de los agraviados por el delito y
la autonomia del ministerio

publico del Poder Ejecutivo.

El ministerio publico monopoliza

la decision de ejercitar accion

Tal facultad discrecional ha sido

invadida de la corrupcion y de la

Establecer que la victima u

ofendido ejercite directamente

penal. ineptitud de quienes | accién penal y de reparacion de
desempefian el cargo de | dafios y perjuicios, ante el juez,
ministerio publico en perjuicio de | en aquellos delitos cometidos en
los agraviados por el delito. su propio agravio, cuando el
ministerio publico no lo haga.
La resolucion donde el | La cancelacion de la posibilidad | ¢ Contemplar en el articulo

Procurador General se abstiene
de ejercitar la accién penal no
admite  recurso

para  ser

combatida por los agraviados

de que a los agraviados por el
delito se les reparen sus dafios

y perjuicios sufridos.

133 de la ley adjetiva un
recurso ordinario contra el no
ante

ejercicio  interpuesto

autoridad judicial.




del delito.

e Prever en el articulo 114 de
la Ley de Amparo su
procedencia en la averiguacion

previa.
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