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I M T R 0 D U € €C 1 0 N

La Constitucibn exige en su artfculo 19 que ninguna detenci6n ante
una autoridad judicial podrd exceder del plazo de setenta y dos horas,
sin que se justifique con un auto de formal prisién, Sin embargo, en el
transcurse de mi corta experiencia en los juzgados penales, me he dado
cuenta que el personal de los juzgadns, inclusive en una hora realizan la
resolucién de que se viene hablando, ya sea por exceso de trabajo o
simplemente por falta de capacidad, y en esas condiciones emiten el auto
de manera precipitada, sin analizar correctamente las pruebas y mucho
menos valorarlas. Y en virtud que el auto de formal prisifn es la primera
resolucién que dicta el juez dentro del proceso penal, que conlleva y
determina la prisién preventiva de un inculpado, con las graves
consecuencias que ocasiona en el orden social, moral, familiar v
econdmico, plenso que nuestros juzgadores penales deben otargarle la
importancia que impone la Constituci6n y dictar el auto de formal
procesamiento con estricto apego a derecho, Solo de esta forma se puede
cumplir con la garantla de seguridad jurfdica a que tenemos derecho los

gobernados.

Es por lo anterior que decidf conocer el tema del auto de formai
prisi6n a través de una investigaci6n que me ha llevado a la elaboracion
de! trabajo que hoy presento, el cual no tiene mis mérito que ser el
producto de una préctica constante, mds que de una indagaci6n en
empolvados infolios., Estd hecho para ser empleado por quien quiera saber

qué es el auto de formal prisi6n aquf y ahora.

En la presenle tesis se abordan la naturaleza juridica, flos
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requisitos y efectos del auto de formal prisi6n, visto a través del
prisma de las OItimas reformas a la Constituci6n Polftica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicadas el dfa 3 de septiembre de 1993, y a los
Cédigos Procesales Penales tanto del Distrito Federal cuanto del Federal,
reformados el dfa 10 de enero de 1994, que implicaron uno de los cambios
més radicales a nuestro procedimiento penal. Es necesario sedalar que a
partir de 1as reformas se dié aceptacién a las modernas teorfas del
delito que tienen implfcita relacién con el derecho procesal penal, en
concreto la teorfa finalista, que es la tendencia que actualmente tienen

nuestro CAdigo Penal y de Procedimientos Penales.

Como se verd, el auto de formal prisién por ser una resolucién
constitucional, en virtud de estar establecida en el artfculo 19 del
Pacto Federal, exige que se acrediten plenamente los elementos del tipo
penal y la probable responsabiiidad, entendiéndose esta Gltima como

aquélla que se pueda probar y no simplemente presumir.

De acuerdo con lo anterior, se aborda el estudio de {os elementos
del tipo penal, que vinieron a desplazar el viejo concepto del “cuerpo
del del{to", y en consecuencia dando fin a la polémica de la definici6n
del ‘“corpus delicti", toda vez que ahora se encuentran claramente
especificados los elementos del tipo penal en nuestros Cddigos Pracesales

Penales,

Respecto a los requisitos del auto de formal prisibn, se expiica la
importancia de incluir en eilos a las calificativas del delito por el
cual se va a sequir el proceso, pues de no Incluirlas, implica vielaci6n

a las qgarantfas individuales del qgobernado, en virtud de privarle dei
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derecho de presentar pruebas que le heneficlen y de rebatlr las del
minlsterio pdblico, amén de que también se le ocultan circunstancias
relevantes de la averiquacién previa que después el juzgador al momento

de emitir su sentencia, toma en consideracién para condenarlo.

En lo que se refiere a la libertad provisional, se analizan los
requisitos para concederla, el error de nuestros jueces de limitarse a
otorgarla tenlendo Gnicamente como fundamento la clasificacién de los
delitos "graves", sin tener en cuenta las circunstancias de ejecucibn del
hecho delictuoso. Puesto que el hecho es un concepto partfcular, concreto
y temporal, que se integra con elementos fécticos adecuados a un tipo, y
un espec{flco grado de culpabilidad determinado por el ejercicio de la
I1bertad y los reductores de éste. En cambio, el tipo por ser un concepto
del derecho penal debe cumplir con las propledades asignadas a la norma,
0 sea generalidad, abstraccién y permanencia.

Par Gltimo, se considerd conveniente abordar el estudlo de los
medios de impugnacién del auto de formal prislén, que son: 1a apelacibn,
el juiclo de amparo {indirecto y el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos. Se realizé un andlisis de su procedencia y

fundamentacién, as! como sus ventajas y ‘desventajas al tramitarlos.



CAPITULO T o

1.~ ¢UE ES UN AUTD DE FDRMAL PRISION?

ANTECEDENTES

Una de las mds graves preocupaciones de los primeros constituyentes
dei México independiente fué la de estahlecer normas que impidieran ios
abusos de poder por ias auwtoridades, pues con frecuencia se detenla
indefinidamente a ios acusados de algln delito, sin justificacién ieqai.
(1)

La Constitucién de 1824 ordenaha que ninguna detencién podria
exceder del término de 60 horas y en el Estatuto Orgdnico Provisionai de
la Renfiblica Mexicana, del 15 de mayo de 1856, alcanz6 oor primera vez
rango constitucional la expresién "cuerpo del delito" que al respecto
estabiecfa:

"ARTICWLO 44.- La autoridad judicial no puede detener a ning(n
acusado por més de cinco dfas, sin dictar el auto motivado de
pristén, del que se dard copnfa al reo y a su custodio, y para et
cual se requiere: que esté averiguado el cuerpo del delito; que haya
datos suficlentes, segln las leyes para creer que el detenido es ef
responsable, y que se le haya tomado declaraci6n preparatoria,
tmpuesto de la causa de su prisién y de quien es su acusador, si lo
hubiere", (2)

Y aln cuando la tncomnleta viqencia territorial del Estatuto y la
neqativa implicita de los constituyentes de 1856 al incluir el concepto

en la entonces préxima Constitucién, hayan disminuido la importancia del

(1) Rabasa, Emilio 0. y Caballero, Glorla,"Mexicano: &sta es tu Constitucisn”.
Ed. Miquel Amel Pornia. México. 1994, p.f0.
(2) "Derechos del Pueblo Mexicana". Tam IV. n.e, p.187,
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artfculo transcrito, lo cierto es que en &] se aprecian ya con nitidez
las exigencias probatorias bases de nuestro moderno artfculo 19: certeza
para los elementos del tipo y al menos duda positiva para la responsabili
dad.

Directo antecedente del artfcuio 19 es el que con igual nlmero
figuré en el Proyecto de Reformas Constitucionales, de la Secretarfa de
Justicia, de 1916:

"Ninguna detenclén podrd exceder del término de tres dfas, sin que
se justifique con un auto motivado de prisién que tendrd como base,
la comprobacién del cuerpo del delito, el indicio, cuando menos de
culpabilidad del acusado y los demfs requisitos que establezca la
Ley...".

El proyecto, en su conjunto, nunca pas6é de mero bosquejo; pero en lo
que al cuerpo del delito se refiere como acertadamente lo seflala el
maestro Eduardo Herrera y Lasso (3), su importancia es decisiva porque

nos da clave y autor,

Autor lo fue el abogado Fernando Lizardi, quien poco después
1legarfa a constituyente. En cuanto al contenido en la discusién lo
objeté don José Diego Fernindez, miembro de la comisién, quien no
consideraba “requlsito fndispensable para el auto de formal prlsién la
comprobacién del cuerpo del dellto, puesto que (crefa) que sospechas
vehementes (bastaban) para fundarla...".

A esto replicé Lizardi:

{3) Hervera y Lasso, Fduardo,"Garant{as Constitucionales en Materia Penal", INCIPE MExico.
1979, pp.39-40,
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. que es un principio aceptado por toda la teorfa, on toda la
Jurisprudencia de Derecho Penal, que no se puede proceder ni
siquiera a la detencibn, ni menos a la formal prisi6n de un
individuo, mientras no est4 comprobada la existencia de un hecho
delictuoso, y comprobar la existencia de un hecho delictuoso es
comprobar el cuerpo del delito. Que en tal virtud insiste en su

anteproyecto",

Aprobado por cuatro votos contra uno, pasé transitoriamente al
olvldo para ser incluido poco después, sin varlacién sustancial, en el
Proyecto de Constitucién presentado por el Primer Jefe. Sometido a
votacién en la sesi6n del 29 de diciembre de 1916, fue aprobado por
unanimidad de 185 votos. (4)

Después del decreto publlcado en el Diario Oficial de la Federacibn
el dfa 03 de septlembre de 1993, el artfculo 19 Constituclonal fué

modificado para quedar como slique:

"Artfculo 19, Ninguna detenci6n ante autoridad judicial podré
exceder del término de setenta y dos horas, a partlr de que el
fndiciado sea puesto a su dlsposici6n, sin que se justifique con un
auto de formal prisién y slempre que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito
que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de
&ste ...". (5)

De!l presente precepto constitucional el maestro Eduardo Herrera y

Lassa oplna lo siqulente: "Claramente se advierte en la disposiclén su

(4) 1dam, p.40.
{(5) Mdificado por Gltim vez seqin decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dfa 03 de septiarhre de 1993,
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cardcter de "garantfa"; esto es, derecho a la libertad en el individuo y
prohibicibn correlativa al juez -que es el pader piblico- de restringir
aquélla si no acredita plenamente el tipo y el cuerpo del delito; vy
suflcientemente (o sea, al menos con duda positiva), la responsabilidad

del acusado.

Normalmente la tarea es imposible de cumplir en tan breve plazo, a
menos que se entienda la actividad a realizar por el juez durante los
tres dfas que 13 Constitucibn le concede para determinar la situacién
jurfdica provisional del acusado, como continuaci6én natural de lo ya
hecho por é1 al dictar en su caso la orden de aprehensi6n. Mis claramente:
si el juez no veriflcd la existencla de los elementos del tipo penal,
setenta y dos horas improrrogables y perentorias no le bastardn para
hacerlo, salvo  casos excepcionales de confesibn {dbnea.

De otra suerte {a Constituci6n se acatarfa en su letra, pero la
garantfa de libertad y la verdad histérica desaparecerfan en ei

formalismo de una resolucibn precipitada,

Para confirmar la necesidad de esta interpretacién, basta examinar

en detalle los requisitos que debe reunlr tal auto:

Como toda resolucién judicial, el auto de formal prisién debe
expresar una relaci6n de correspondencla entre fos hechos y el derecho
aplicable. Entraita, pues, un julcio de tipicidad cuyos antecedentes
necesarios son la verdad de ese Derecho y la verdad de tales hechos.

La verdad del derecho radica en la existencia del tipo legal y en la
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correcta interoretaci6n de sus elementos. Si ef tipo no existe o carece
de preclsién, ia adecuacién serd imposible, Se trata por tanto, de un

requlsito necesarlo y ahsoluto.

La verdad de todos ios hechos debe darse también absolutamente,
hasta producir certeza, de una resoiucién definitiva (sentencia), ouesto
que su comprobacién ha sldo posibie a través de ias etapas orocesales de
Averlguaci6n, Instrucci6n y Juicio, Por el contrario, en ias resoluciones
provisionales (orden de aprehensi6n y auto de formal prisién), hay que
distinguir entre hechos que deben darse con verdad absoluta y aquetios

que solo precisan de una apariencla razonable de verdad.

En el auto de formal prisi6n se exlge ia verdad plena de los
elementos que integran "ei tioo oemal" y s6io la verosImiiitud de los
elementos que hacen oprohable 1la resoonsahbllldad dei detenido.

Las razones son evldentes: los "elementns del tipo penal" estdn
integrados -segfin adelante se exnlica- oor hechos y clrcunstancias que,
como tales, exigen ia comprobaci6n plena y directa. En cambio, la
responsabllldad prohable es un juicio lotjlco de atribuci6n provisional
que admlte ser formulado cuando hay Indlcios, no desvirtuades, que
permltan conslderarla como verpsimil; de ahl que la Corte la denomine
responsabllidad "probable”. (6)

Ahora bien, para tener un concepto del auto de formal prisi6n -nos
dice el maestro Javier Pifa y Palacios~ (7) hay que acudir al significado

mismo de las palabras que lo deslgnan.

(6) Herrera y Lasso, Eduardo. Oh. cit. p.31-33.

(7) Plia y Palacios, Javier,"Derecho Procesal Penal®.(Apuntes para un Texto y Notas Sobre
Amoaro Penat), Ed.Talleres Gréficos de 1a Penitenciarla del Distrito Federal Méx|co,
1948, 0,135.



.6

Formal: indica 13 existencia de requisitos o de determinadas

condiciones de forma.

Prisi6n: en su mds amplia acepcién, es privacién de la libertad.

Auto: signiflca determinaci6n o resolucién judicial.

Habiéndose ya establecido el significado jurfdico de los términos
auto, formal y prislén, podemos definir al auto de formal prisién
diclendo: "que es la determinacién de 1a autoridad judicial por medio de
la cual, al hacerse en ella el anilisis de las pruebas con respecto a la
existencia del delito y de la probable responsabilidad, se dan por
establecldas las formalidades mediante las cuales se prolonga la
privaci6n de libertad del agente, fijéndose la base del proceso que debe
sequirsele", (8)

Por otra parte, slendo la naturaleza del auto de formal prislén una
resolucidn de una autoridad judicial, para ser dictado conforme a derecho
es necesario que se cumplan tanto los requlsitos sefialados por el
artfculo 19 Constitucional cuanto lo establecido por los artfculos 14 y
16 del Pacto Federal, que en la especie es que dicho auto se encuentre

debidamente fundado y motivado en estricto apego a la leqalidad,

Este criterio es sostenido por nuestros mds altos trlbunales en la

siguiente jurisprudencia:

“AUTO OE FORMAL PRISION, EN EL PUEDEN VIOLARSE GARANTIAS TUTELADAS
EN ARTICULOS CONSTITUCIONALES DISTINTOS AL 19 CONSTITUCIONAL.- La

(8) Idem, p.135.
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circunstancia especifica de que el artfculo 19 constitucional sea el que
regule los requisitos a satisfacer para el dictado de una formal prisién,
no pueden llevar al absurdo jurfdico de considerar que s6lo este precepto
rige el formal procesamiento, ya que evidentemente también deben verse en
su caso, si dicho auto no infringe garantfa constitucional contenida en
diverso precepto, dado que podrfa darse el caso que en el mismo se
aplicara una ley retroactivamente en perjuicio del quejoso, fuera librado
sin cumplir las formalidades esenciales del procedimiento, conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho; también podrfa darse el caso
que en el hecho estuviese involucrada una persona perteneciente al
Ejército o que no estuviera fundado o motivado dicho auto, asf como
muchas otras hipbtesis que pudieran formularse respecto a fa posible
violacién de garantfas constitucionales contenidas en preceptos diversos
al 19 Constitucional, luego entonces resulta limitativo y equfvoco
concluir que para el dlctado de una formal prisién, sélo debe de
cumpllrse lo establecido en el mencionado artfculo 19 constituclonal y
por ende que su emisidn no puede ser violatoria de los artfculos 14 y 16
de la Constituclén Polftica de los Estados Unidos Mexicanos." (9)

En este sentldo, el artfculo 16 de la Constitucién exlge, para todo
acto de molestia a las personas, un mandamiento escrito de la autoridad
competente, debldamente fundado y motivado. El requlsito de competencia
-nos dice el precitado maestro Herrera y Lasso- (10), se reduce a que la
autoridad actGe dentro de las facultades, limltadas por expresas, que la
Constltucién le otorga dentro del régimen federal y de acuerdo con el
principlo de Divisién de Poderes, con sus respectlvas excepciones. La
fundamentaclén radica en la obligaci6n de invocar el derecho dentro del
cual pueda quedar comprendido el caso concreto. La operacién de encuadrar

(9) Primer Tribunal Colegiado en Materia Pemal del Primer Clrcuito.Amparo en Revisifn,
257/93.Enrique Sqmano Revueltas.30 de agosto de 1993,tnanimidad de votos.Ponente:Elvla
Dfaz de Letn. 8a Epoca. Tamo XIf, p.530.

(10) ob. cit. p.11.



.8

este caso concreto a aquellas disposiciones abstractas, es precisamente

lo que la Constitucién denomina motivaci6n.

La concurrencla de fundamentacién y motivaci6n es condici6n de
existencla del acto autoritario, pues con la sola mencién del derecho,
que es abstracto, resulta imposible resolver un caso concreto; y, sin
ella, es igualmente lmposible l1a aperacién 16gica de adecuar faltando uno

de los términos.

La motivacién comprende, por tanto, cuatro elementos: el derecho,
considerado como continente; los hechos {(con sus pruebas), como posible
contenido; una exposicibn o arqgumentacién l6gica mediante el cual se
demuestra la adecuaclén de los hechos al derecho; y, flnalmente, la

conclusién,

Para los jueces la motivacién consiste, entonces, en la obligacion
de exponer en autos y sentencias las razones que, a su entender, hacen
aplicabie o inaplicable el derecho a cada uno de los puntos que deben
decidir,

iCudles son esos puntos? En términos generales, podemos afirmar que
son aquellos que plantean o deben plantear las partes en congruencla
absoluta con la materia del procedimiento Intentado. De tal manera que,
en una sentencia definitiva de carécter penal, serdn todos 10s que se
refieran a la tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, Y, en
un auto de formal prisi6én, serdn exclusivamente, los relativos a la
comprobacitn plena de los elementos del tipo y del cuerpo del delito, y

suficiente de la responsabilidad probable.
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De lo hasta aquf dicho, se infiere con facilidad que, para una

motivacibn correcta, son necesarios:

a) Exposici6n objetiva de hechos, con sus pruebas, y del derecho
probablemente aolicable ("resultando").

b) Argumentacién l4gica, con valoracién de pruehas, para declarar

aplicable o inaolicable el derecho a los hechos (“considerando").

¢) Conclusiones congruentes y que comprendan todos ios puntos a

decidir ("puntos resolutivos").

Por tanto, si el juez omite la exposiclon de hechos, pruebas o
derecho, altera los hechos, omite la argumentacifn, arqumenta
116gicamente o llega a conclusiones incorrectas, estaremos en presencia

de una resoluci6n inmotlvada". (11)

(11} Idam. pp.11-12,



I.1.- ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

A rafz de las reformas a la Constituci6n Polftica de los Estados
Unidas Mexicanos publicadas en el Diarlo Oficial de la Federacién el dfa
03 de seotiembre de 1993 y las cuales originaron la mis amplia reforma a
los Cédiqos Procesales Distrital y Federal viqentes, publicadas el dfa 10
de enero de 1994, los que de alquna manera hemos estado oresentes en
algunas de las instituciones de administraci6n e imparticién de justicia
nos damos cuenta de la preocupacién sohre la interpretacin de los nuevos
contenidos de los preceotos penales y procesales. En especlal sobre el
nuevo contenido de los artfculos 122 y 168 de los COdigos Adjetivos
Penales del Distrito y Federal,

Olcha opreocupaci6én nace de la desaparici6n de conceptos
tradicionales con los cuales se estaba acostumbrado a actuar.

Ahora bien, con las reformas antes enuncfadas, nuestro legislador
moderno, ont6 vor el prograso técnico y el cambio procesal requerido en
una adaotacién al modelo del proceso nueve, en mf opinién el legislador
al optar por este camblo conslderé que las regulacfones e instltuciones
derogadas eran antlcuadas, cuyo funcionamiento era fnapropiado, daiino o
Injusto para una socledad como la mexicana en los albores del siglo XXI.

A pesar de que la respuesta al camblo fué favorable, también lo es
que en los trlbunales penales no se estd accionando como pretendld el
legislador, as! serfa interesante comorobar estadfstlcamente cémo las
resoluclones de consignacién y de juzqador se han reducido o en el mejor

de los cases, se han encubierto con los conceotos tradlcionales bajo la



forma establecida por la ley nueva.

Lo anterior se debe en gran parte, a 1a polémica en torno al
concepto del ‘“cuerpo del delito", al cual se le dieron diferentes
acepciones. Alqunos decfan que el cuerpo del delito era el delito mismo.
Otros estiman que el cuerpo del delito se encuentra constituido por el
conjunto de elementos materiales e inmateriales que comprende la
definicién legal. Los terceros opinan que el cuerpo del delito consiste

exclusivamente en los elementos materiales. {12)

Sin embargo, hubé la necesidad de reconocer que nos encontramos en
un Estado de Derecho, democrdtico y social, correspondiendo en el proceso
reconocer al incuipado una serie de garantfas sedaladas en la
Constitucién pero no reconocidas en la Ley Procesal Pemal y en la
practica. €s por esto que se reconoce 13 necesldad de equiparar el cuerpo
del delito con el de tipo que en materia de derecho penal se recanoce
como uno de los elementos del delito. Concepto que comienza a imponerse
en nuestro pafs en 13 doctrina al llegar las obras de los espafoles Luis
Jiménez de AsGa, Mariano Jimenez Huerta, de donde los autores mexicanos,
entre otros Guillermo Colfn Sdnchez, Sergio Garcfa Ramfrez, Victoria
Adato de Ibarra y Eduardo Herrera y Lasso lo desarrallan con {gual

maestria,
Es hasta el afo de 1994 que se impusé el pensamiento de Jos
anteriores maestros y desaparecid la categorfa procesal del cuerpo del

delito, binomia de 13 "presunta” responsabllldad.

Los nuevos mandatos de los artfcules 122 y 168 respectivamente de

{12} Borja Osomo, Guillermo,"Derecho Procesal Penal“.Ed.Cajica.Puebla.México,1985.p.204.
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los CAdiqos Procesal Penal Distrital y Federal, desterraron en buena hora
el viejo concepto de cuerpo del delito, conteniendo actualmente "los
elementos del tipo penal". Ahora bien, por la importancia de los
artfculos anterlores los transcribo a continuacion:

Artfculo 168 del Cbdigo Federal de Pracedimlentos Penales y 122 del
C6digo Procesal Penal para el Distrito Federal:

"El Ministerio Pablico acreditard los elementos del tipo penai del
deiito de que se trate y la probable responsabilidad del Incuipado,
como base del ejercicio de la accién; y la autoridad judicial, a su
vez, examinard si ambos requisitos estdn acreditados en autos.
Dichos elementos son los sigulentes:

1.- La existencia de 1a correspondiente acclén u omisién y de fa
lesi6n o, en su caso, el peligro a que ha sido expuesto ei bien
jurfdico protegido;

.- La forma de Intervencién de los sujetos activos; y

111.- La realizaci6n dolosa o culposa de la accifn u omisién.
Asfmismo, se acreditardn, si el tipo 10 requiere: a) fas caildades
del sujeto activo y del pasivo; b} el resultado y su atribuibilldad
a la accion u omisién; c) el objeto material; d)} los medios
utiiizados, e} las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién;
f) los elementos normativos; g} los elementos subjetivos especificos
y h) las demds circunstancias que la ley prevea.

Para resoiver sobre la probable responsabilidad de! inculpado, ia
autoridad deberd constatar si no existe acreditada en favor de aquél
alguna causa de iicitud y que obren datos suficientes para acreditar
su prababie culpabilidad,

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable
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responsabilidad se acreditard por cualquier medio probatorio que

sefale ta ley”.

Antes de realizar el anélisis de los artfculos antes transcritos,
los cuales son idénticos, es necesario mencionar que sus elementos
provienen de la teorfa finalista, la cual fué enunciada en Alemania por
el profesor de la Universidad de Boon, Hans Welzel. Por tanto, el estudio
de los numerales 122 y 168, se desarrollard con base en esta teorfa.

En primer término, si fos artfculos 122y 168 utilizan las palabras
"acreditars fos elementos del tipo..., y la probable responsabllidad,.."

es necesario establecer que debe entenderse por acreditar y probabilidad.

Acreditar.- “Es hacer a alguna cosa digna de crédito, probar su

certeza o realidad", (13)

Por su parte el adjetivo probable significa: "Lo verosimii o que se

funda en razén prudente, lo que se puede prabar”. (14)

En raz6n del segundo significado se hard su andlisis mds adelante,

por lo que en este momento solo lo anunclo.

Sin embargo, en relacién a la acreditacidn, si exfsten problemas,
los cuales se pueden dilucidar de acuerdo a la funcién de dicho término
en el proceso, asf considero que el legislador al utilizar dicho verbo,
se reflere a la justificaci6n exigida por la ley para los autos de
libramiento de orden de aprehensién y de procesamiento, ya que en esta

etapa (preinstruccién) no se pretende convencer indubitablemente al juez

{(13) Palamar de Miquel, Juan,“Diccionario para Juristas”.Ed.Mayo.México. 1981.p. 34,
(14) Idam, p.i0R),
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de la existencia de un hecho sino de la prebabilidad de su existencia,
esto es, que exista razén prudente de que haya sido tal, en el mundo del

derecho.

Visto asf, los elementos del tipo penal son ademds una Institucidn
procesal ligada Intimamente al principio de la prueba {dbnea. Y ello
explica la necesidad de precisar los elementos que lo Integran en
cada uno de los diferentes tipos posibles, pues en la naturaleza de cada
hecho, objeto o circunstancia va implfcita, también, la naturaleza del
medio mis adecuado para comprobar ia existencia de ellos.(15)

Ahora bien, el {lustre maestro Eduardo Herrera y Lasso, al hablar
acerca de las generalidades sobre la prueba penai, manifiesta: "Probar es
demostrar la existencia de un objeto, entendido éste en su sentido ma$
ampllo: todo aquello susceptible de ser conocido. Y af irmamos, asimismo,
que la naturaleza del medio (y, a su vez del método) mds adecuado para

demostrar su existencia.

Bastan estos datos para entender los diversos aspectos que presenta

{a prueba en el proceso penal:

a) Utilidad de la prueba ("prueba Gtil y pertinente®),

La prueba debe referirse a un objeto cuya existencia no consta en el
proceso, y que tenga relacién con los puntos controvertidos: ley

apllcable, elementos del tipo, responsabilidad y punibilidad.

b) Medios de prueba: testigos, peritos, documentos, etc.

(15) Herrera y Lasso, Eduardo. Ob. cit. p.46.



.15

¢) A quién corresponde aportar esos medios (“"carga de la prueba")
ministerio pablico, juez, defensor, acusado.

d) Tdoneidad de los medios de prueba: el medio elegido debe ser
acorde con la naturaleza del objeto cuya exIstencia se pretende demostrar
Elegido el medio correcto, el método a sequlr deberd ser el mis riguroso
posible.

e) Orden de preferencia en la elecci6n de los medios de prueba:
slendo varios, el medio menos idéneo sélo serd aceptable a falta del

inmedlato superior mds idéneo.

f) Credibilidad que la demostraclén produce respecto de la existen
cia del objeto (“"vajoracién de la prueba"): certeza negativa, duda en
todos sus grados, certeza positiva". {16)

Por ejemplo: la conducta "engafio", en el fraude, admite ser probada
mediante declaraclones de testigos o documentos. Pero el resultado
"muerte" y la clrcunstancia "por envenamlento”, en esa especie de
homlcidio calificado, exlgen ser probados mediante inspeccidn ocular y el
dlctamen de peritos.

Ahora blen, analizando cada fraccién de los numerales 122 y 168 de

los Cddigos Adjetlvos Penales del Distrito y Federal, tendremos que:
I.- LA EXISTENCIA DE LA CORRESPONDIENTE ACCION U OMISiON Y DE LA

LESION O, EN SU CASO, EL PELIGRO A QUE HA SIDO EXPUYESTO EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO;

(16) Idem. pp.%4-95,



.16

Para Welzel la acclén es todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser penalwente relevante,
La voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad. No se concihe
un acto de voluntad que no vaya dirigido a un fin. El contenido de la
voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin. Da ahf
que 1a acclbén humana reglda por la voluniad sea siempre una accién final,
una accién diriglda a4 la consecucidn de un fin. La accién es ejercicio de
activldad flnal. {17)

La direcci6n flnal de la accién se realiza en dos fases: una,
externa; otra, interna.

La interna opera en el pensamiento del autor y conslste en: a)
proponerse el fin {por ejemplo: matar al enemigo); b) seleccionar los
medios para su realizacién, proceso mental que se realiza a partir de la
representacién del fin (el enemigo muerto icémo lograrlo? Con una bomba);
y ¢} conslderacibn de los efectos concomitantes que se unen causalmente
al fin (destrucci6n de la casa del enemigo). La segunda fase (externa)
consiste en la puesta en marcha de los medlos selecclonados conforme a la
normal y usual capacidad humana de previslén. (18)

Para el finalismo, 1a acclén y la omisién, ni vienen siendo slno dos
subclases de la conducta tipica, ambas susceptibles de ser dirlgidas por
la voluntad final,

La omisién para este sistema, estd referida necesariamente a una
acci6n y &1 debe tener el poder final dei hecho", es decir, quien omite
la acclén debe tener la poslbilidad de actuar, as! puede omitirla en

(17) Welzel Hans,"Derecho Penal Alandn".Fditorial Jurfdica de Chile.Santiago de Chile.1970
pp.54-56,

{18) Zaffaroni,Eugenio Radl,"Sintesis de alanas implicaciones del concepto finafista de
la conduicta en la teorfa general del delito”.Criminalia. Ao XXXVIT,nimero 10.Mxlco.
1971.p. AR5,



A7

forma dolosa, o hien en forma culposa, cuando olvida ejecutar una accién

que con adecuada diligencia debfa recordar,

Welzel afirma: "El autor de omisién no es castigado por haber
caisado el resultado tfpico, sino por no haberlo evitado. La confusién ya
criticada, de la omisién con la accibn y su identificacién con 21la, hlzo
que la ciencia penal persigqiera durante casi dos siglos al fantasma de
una causalidad de la omisién, que correspondiera a la causalidad de la
accién, La omlslén como no ejecucién de una accibn no causa absolutamente
nada, La Gnlca pregunta legftima dentro del marco de los delitos de
omisién se reflere a si la ejecucién de la accién omitida habrfa evitado
el resultado", (20)

Para Welzel la omisidn se fundamenta:

a) En el poder de hecho, que tenfa el omitente, de haber realizado
la conducta, sujeta a su vez al conocimiento de la situacidn tipica y a
l1a posibilidad real de evitar el resultado;

b) A 1la oosicién de garante, del omitente, respecto del bien
jurfdico lesionado, posici6n que debe devenir de la ley, o de un deber
contractual, o de una obligacién profesional, o de una especial relacidn
de lealtad, y respecto de esas particulares situaciones el omitente tiene
la obilgacién de actuar, se encuentra en una posicién en que su actuar

estd a su cargo, su posicin es de garante. (21)

Problema mds complejo son los llamados delitos de omisién impropia,
o comisién por omlslén.

(20) Idam, p.292,
(21) Citado por Orellana Wiarco, Octavio Alberto."Teorfa del Delito".(Sistams causalista
y finalista). Editorial Porrda, Mixico. 1994, n,140,
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En efecto, en los delltos de omisién simple, o delitos de omisi6n
propla, el resultadc es de peligro, el bien jurfdico tutelado sufre
riesgo, peligro, pero no se dafia; en cambio, en los delitos de comisidn

por omisién, u omlsién impropia, sf se produce un resultado material.

Welzel, padre del flnalismo afirma que: "Los delltos de omisién
impropia son, por ello, no s6lo ontolégicamente verdaderos cases de
omisién, sino que también siguen dogmiticamente las reglas especiales de
los delitos de omisién". (22)

Asf, para el finalismo, la solucién al problema de los delitos de
omisién o comisi6n por omlsi6n, se sitGa en la tipicidad, precisamente en
la poslcién de garante del omitente, pues su posici6n lo obliga, no sélo
a impedir que el blen jurfdico corra peligro, slno también del dafio
material, como en el caso de los delitos de comisi6n por omisién, lo que
ocurre, es que en los delitos de omisién propia o impropia se trata de
tipos abiertos, en los cuales el juzgador tiene que completar la férmula
de 1a ley, y resolver si en el suceso puesto a su consideraci6n el sujeto
presunto responsable, tenfa o no el poder final del hecho y la posicidn
de garante, lo que la ley no puede consignar en tipos cerrados, porque
serfa insuficiente cualquler f6rmula frente a la inmensa poslbilidad de
situaciones concretas. (23)

En el COdigo Penal del Distrito Federal de aplicacién Federal en
toda la Replblica con las reformas y adiciones que entraron en vigor el
19 de febrero de 1994, se Incluye como conducta tipica a los elementos de
la comisi6n por omisién, pues al artfculo séptimo se le agregd el sequndo

pirrafo que a la letra establece:

(22) Ob. cit. p.289,
(23) oOrellana Wiarco, Octavio Alberto. cb. cit. p.143,



Artfculo 72.- , . .

“En los delitos de resultado material también serd atribuible el
resultado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tenfa el
deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerard que el
resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirlo tenfa el deber de actuar para
ello, derlvado de una ley, de un contrato o de su propio actuar
precedente",

En otro orden de ideas, en lo referente a la "lesifn o puesta en
pellgro del blen juri{dico" el maestro Rafael Mirquez Pifero opina lo
slqulente: "Sabemos que la tendencia, a nuestro juicio irreversible, en
moderna concepcidn del derecho penal (enmarcads en el plano polftico
real del "Estado social y democrdtico de derecho”), es la de singularizar
como inesquivable el rango soclal de ios blenes protegidos, Se trata de
bienes esenciales para 1a recta convivencia social, fin Gltimo de todo el

derecho, y -obvlamente- del jus punlendi.

En esta tesltura, la leslén a los Interéses de ia socledad,
dimanante de la conducta del hombre (por reprochable que sea), no
acarreard ninguna consecuencia penal sl el derecho punitivo no ha tomado
bajo su tutela el interés afectado. Con 1a creacifn del tipo legal, el
interds pasa a la categorfa de bien jurfdico; y la lesién respectiva es,

ya, una lesién (o puesta en peligro) de ese bien jurfdico". (24)

Leslén del bien jurfdico es "la destruccién, disminucién o
comprensién del bien, contempladas en el tipo"; la puesta en peligro o
peligro de lesién es “ia medida de posibilidad, sedalada en el tipo,

{24) Mirquez Pifiero, Rafael."€l tipo penal”.(Mqunas consideraciones en tormo al mismo),
Editorial UNWM, 1992, p,220,
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asociada a la destruccién, disminuci6n o compresién del bien jurfdice".
(25)

Si la finalidad de las normas juridico-penales es ia proteccién de
los bienes jurfdicos respecto de las conductas (espec{ficamente descritas
en los tipos), que los lesionan o ponen en peligro, entonces tanta el
bien como la lesién o, en su caso, la puesta en pellgro son elementos del
tipo., La lesién del bien jurfdico es elemento del tipo de consumacién y
la puesta en peligro es elemento del tipo de tentativa.

En el modelo 16gico, sus creadores Olga [slas Magallanes y Elpidio
Ramfrez al referirse a el homicidio que conlleva a la destruccién del
bien jurldico vida, establecen que dicha dastruccién no configura
cualquier lesi6n (esto es lo fundamental); cuando se priva de la vida a
un ser humano, no se lesfona el honor, ni la libertad sexual, ni el
normal desarrollo pslcosexual, etcétera; el dnico blen afectado es la
vlida humana. Ningln otro blen entra en juego, porque la proteccibn
dimanante del tloo tipico de homicldio se concreta a la vida humana. No
es, pues, cualquier leslén: es una lesi6n tIpica. MAds preciso adn: ia

ieslén es un eiemento del tipo y por tanto, también,la puesta en peligro.

En consecuencla, puede decirse, y asl lo afirman los relterados
autores, (26) que en el elemento referenciado estdn incluidos dos
conceptos distintos: a) La iesién del bien jurtdico; y b) La puesta en
peligro del bien jurfdico, Como se ha dicho, con anterioridad, el primero
es asoclado al tipo de consumacibn, y el seqgundo al tipo de tentativa. De
lo sostenido se infiere que: los tlpos de consumaclén excluyen la puesta
en peligro, y ios tlpos de tentatlva excluyen la lesién.

(25) islas, Olga y Ramlrez, Eipidio,"Légica del Tipo en el Derecho Penal®. Editorial UM,
1992, p.220,
(26) Idam, p.8A.
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Pero resulta, como obviamente puede comprenderse, que los tipos, tal
como se nos aparecen en la parte especial o en las leyes penales
especiales, son tipos de consumacién. éLuego cbmo se obtiene un tipo da
tentativa?

Los tipos de tentativa se conslguen sustituyendo, en el respectivo
tipo, la lesi6n del blen jurfdico por la puesta en peligro del mismo.
Dicha puesta en peligro estd consagrada en el artfculo 12 del Cbdigo
Penal Distrital en lo comGn, y para toda la Reptblica en lo federal, As{
que el tipo de tentatlva se obtendrd de la conexién normativa de sentido
entre el tipo consumatorio, que se intente analizar, y el mencionado
articulo 12,

En el caso de homicidio, 1a norma jurfdica fundamental del consumado
se integrard por el tipo, descrito en el artfculo 302 del cuerpo punitivo
referenciado, y la punibilidad sefialada en el artfculo 307. En cambio, en
la tentativa, la norma jurfdica fundamental se constituird por el tipo de
los artfculos 302 y 12, y la punibilidad indicada en los artfculos 63 y
307, La diferenciacién de los dos tipos (consumacién y tentativa) aparece
nitidamente: el de consumacién en el artfculo 302 y el de tentativa en
los artfculos 302 y 12,

La doctora fslas (27) puntualiza que la construccién se lleva a
cabo, por una parte, sustituyendo en el tlpo de consumacifn, y a base del
artfculo 12, los elementos dliscordantes y, por otra, eliminando el propio
tipo de consumaclén los elementos innecesarios de acuerdo con el mismo
artfculo 12. Unlcamente con esta base normativa es valido el andlisis de
cualquier tentativa de delito.

(27) Islas, Olga."Andlisis 16qico de los delitos contra la vida".Ed.Trlllas.Mexico. 1962,
pp.39,40.
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Y es que el principio "nullum crimen, nulla poena sine lege”, de
absoluta plenitud vigencial en el universe jurfdico mexicana, impide el
prescindir de un fundamento nermativo, que describa, con toda precisibn,
los elementas configurativos de la tentativa.

I1.- LA FORMA DE INTERVENCION DE LOS SUJETOS ACTIVOS

Con esto el iegisiador tomando en consideraci6n ios argumentos
seftalados por la moderna Doctrina Penal, pretendié que a nivel de tipo se
estudiaran los problemas de participacién a que se refiere el artfculo 13
dei C8digo Penal, obligando a las autoridades a establecer el nombre del
que relizé la accibn tipica.

El anterior criterio dlifiere en mucho a lo establecido en el
modificado articulo 168 del C6digo Federal y en la costumbre judicial, a
pesar de ser tan claro el legislador moderno, en 13 préctica se han
presentado dos posiciones, una correcta limitdndose ai contenldo de la
disposicién, estudiando la forma de intervencién del incoado, y fa
segunda estableciendo que dicha disposicién s8io obllga a sefialar la
conducta realizada por los inculpados, esto es sl fue autor, coautor,
autor mediato, instlgador o cémplice, pero sin establecer el nomhre del
inculpado, seflaldndose el nombre hasta el nivel de probable
responsabilidad. Dicho criterio no tiene en la actualidad sustento alquno
ni de derecho sustantivo penal moderno ni de derecho adjetivo penal, ya
que en fa actualidad los contenidos de los conceptos de tipo y de
probable responsabilidad son claramente delimitados, al sedalar que sblo
se establece la conducta tfpica se olvida el contenido de la primera
fraccién para el caso de los autores y al sefalarlo en responsabilidad
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penal, se olvida el contenido de las misma (antijuricidad y culpabilidad)
por lo tanto optar por este criterio serfa no cumplir con la ley procesal
sin perjuicio de todos los argumentos dados por la doctrina para estudiar
el problema de 1a participaclén en la tipicidad, dichos argumentos son
los siguientes:

En primer lugar, -manifiesta el Doctor Moisés Moreno Herndndez-(28)
la problemdtica se debe plantear a nivel de la tipicidad, es ahl donde
debe precisarse cudntos y cudles son los sujetos que tuvieron
intervencifn en la reallzaclOn de un hecho penalmente relevante, para
precisar objetivamente en qué conslsti6 la actividad desplegada por cada
uno de ellos; por ejemplo, en el homlcidio, que alquien fue el que
dispar6 el arma, que otro fue el que presté el arma, que alquien esperaba
en un lugar con su vehfculo para darse a la fuga, etc.; cada qulen
reallza una actividad diferente. Se constata objetivamente {a actividad
que cada quien desarrolla; consecuentemente, podemos afirmar que todos
tuvieron intervencidn en {a producci6n del resultado tfpico. Pero, con
eso, todavfa no sabemos en calidad de qué intervino cada quien, es decir:
quién es autor, quién es cémplice, quién es instigador, quién es un mero
instrumento, etc.; para ello necesarlamente tenemos que abordar {os
aspectos subjetivos. Luego entonces, ademds de los elementos objetivos,
que nos van a determinar que cada uno sf tuvo intervencién en la comisibn
de los hechos, para poder saber en calidad de qué lo hizo cada quien, es
necesario anaiizar el aspecto subjetivo, y en base 3 eso podemos
determinar, por ejemplo, que: los cuatro se pusieron de acuerdo para
privar de la vida a "X" y se dividieron el trabajo, y cada uno tenfa que
hacer una determinada cosa. De esta manera vamos encontrando la

vinculacién que existe entre todos y, consecuentemente, podemos llegar a

(28) Mreno Hermdndez, Molsés."La Responsabiiidad Penal”.Conferencia dictada en el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. 1990, p.34,
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la afirmacién de que todos son "coautores" del delito de homicidio,
independientemente de lo que cada quien haya hecho; es decir, para
afirmar la coautorfa prevista en 1a fraccion 1 del articulo 13 del
Cddigo Penal, no se requiere que todos hayan disparado el arma, o lanzado
la pufialada, para ser considerados coautores; hay ciertos eiementos que
los enlazan: 1a decisién comn de Ilevar a caho el hecho y la realizacibn

conjunta del hecho previsto en 1a ley,

Esto nos demuestra que el problema de la coautorfs, como el de otras
formas de participacién lato sensu, es un problema de la tipicidad,
puesto que la sola intervenci6n en la realizacién tfplca no es base
suficiente para aflrmar la responsabilidad. La autorfa y participacién
constituyen en primer lugar, un problema que debe constatarse como antes
se ha dicho en la tipicidad. (29)

Ahora bien, dentro de este mismo problema de ia participacién lato
sensu, se puede determinar en el caso concreto que de los diversos
intervinientes, uno es el que realizé la accién descrita en el tipo, es
decir uno es el "autor"-o como tradlcionalmente se dice el “autor
material”- del defiito y otro s6lo prestd una ayuda o hien es el que
determiné af autor a cometer ese hecho; es decir, tomando en
consideraclén tanto aspectos objetivos como subjetivos del tipo se puede
distinguir que uno es el autor (material), otro el instigador y otro el

complice,

En la casi generalidad de los tipos penales del Libro Sequndo del
C6digo Penal, con excepcibn de los casos en que directamente se hace

referencia al instigador y al cémplice, la descripcién se refiere en

(29) Idem, pp.35-36.
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principio al autor, como fiqura principal, cuando se usan las expresiones
"al que", '"el que", "a quien", etc. Por lo que, las figuras de
participacifn stricto sensu, instiqgacién y complicidad, previstas por el
artfculo 13 son figuras accesorias, amplificadoras de la punibilidad
establecida en principio para el autor; es decir, la punibilidad prevista
para el autor se amplfa y alcanza también a otros que no tienmen esa

calidad, como son los. cOmplices y los instigadores. (30)

Aquf es donde hay que hacer valer el "princlpio de culpabllidad",
que en este caso establece que, cuando varios sujetos intervienen en la
comlsién de un hecho penalmente relevante, ya sea como autores o como
participes, cada uno responde de acuerdo a su propia culpabilidad, sin
hacer referencla a la culpabilidad de los otros. Esto quiere declr, por
tanto, que si alguno de los intervenientes en la comisién de un delito es
“inculpable", es declr, no es penalmente responsable, ello no excluye que
pueda afirmarse la culpabilldad o responsabilidad de los otros. Si se
determina que el autor del hecho principal, -verbigratia el que dispara
el arma que priva de la vida a otra persona, actud antijurifdicamente,
pero sucede que al momento de reallzar la acclén padecfa de un
"transtorno mental", entonces, ese sujeto, ese autor del hecho principal,
no es culpable; sin embargo, por la existencia de 1la conducta
antijurfdica concretlzada por &1, sf hay base para poder analizar y
aflrmar la existencia de la vresponsabilidad de quienes s6lo hayan
intervenido como participes, esto es, como instigadores o como cémplices.

De 1a mlsma manera que con relacién al autor, por lo que hace al

Instigador y al coOmpiice también un instigador o un cémplice pueden

encontrarse en una situacién que excluya su culpabilidad y su

(30) Idem, p.37.
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responsabilidad dependiendo del caso de que se trate. Segln lo anterior,
no basta con decir que el autor de un hecho principal es culpable para
afirmar que todos los demds son igualmente culpables, parque entonces se
estarfa violando ese principio que dice que "cada quien responde
solamente de su propia culpabilidad". {31)

En efecto, los anteriores argumentos sustentados por el Doctor
Moisés Moreno Herndndez, -a quien se le debe en gran parte las reformas
tanto al C6digo Penal Federal cuanto al de Procedimientos Penales Federal
y del Distrito Federal, que entraron en vigor el 19 de febrero de 1994-
han dejado su impronta en el actual artfculo 13 del Cédigo Penal Federal,
al agregarse en su penGltimo pdrrafo el "principio de culpabilidad" y que
a la letra reza:

Artfculo 13.- . ..

"Los autores o partfcipes a que se refiere el presente artfculo
responderdn cada uno en la medida de su propia culpabilidad”.

[11.- LA REALIZACION DOLOSA O CULPOSA DE LA ACCION U OMISION,

El artfculo 92 del Co6digo Penal Federal, en su redaccidn actual
determina claramente lo que debe entenderse por dolo y culpa, en tal
virtud, lo transcribo a continuacidn;

“Articulo 9.~ Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del

tipo penal, o previniendo como posible el resultado tipico, quiere o
acepta la reallzacién del hecho descrito por la ley, ¥y

(31) Idem, pp.40-41,
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Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé
siendo previslble o previé confiando en que no se producirfa, en
virtud de 1a violacién a un deber de cuidado, que debfa y podfa

observar segfin las circunstancias y condiciones personales”.

Ahora bien, el maestro Zaffaroni desenvuelve con maestria los
anteriores conceptos, al afirmar: "Cuando nos hallamos con una conducta
humana que tiene por fin matar al enemigo y que lo ha logrado mediante
una bomba, hallaremos que esa conducta es "t{pica" porque se adecGa 3 un
tipo legal (el artfculo 302 del C4digo Penal Federal, por ejemplo), Para
que una conducta se adece a un tipo es necesario que se haya llevado 3
cabo con la finalidad tfpica (el dolo): cada tipo doloso -de los culposos
nos ocuparemos mis adelante- requiere un dolo determinado (no se puede
violar a una mujer con dolo de traicionar a la patria). Consecuentemente,
el tipo penal presenta dos aspectos: uno objetivo (al que pertenece la
caracterfstica humana de la victima -sujeto pasivo, su muerte -resultado,
la explosién de la bomba -el medio, y la causalldad) y otro subjetivo (al
que pertenece el fin de matar al enemigo -el dolo), El dolo, que es el
nGcleo central de la parte subjetiva del tipo, comprende también dos
aspectos: uno intelectual y otro volitivo (el intelectual consiste en
saber que lo que se arrojaba era una bomba, que ella era capaz de matar,
que a quien se la arrojaba era su enemigo, etc.; el volitivo, en la
voluntad de dar muerte a su enemigo), Dolo es, pues, el querer del
resultado tfpico abarcando -y siendo dirigido u orientado- por el
conoclmiento de los elementos del tipo objetivo. Consecuentemente, para
que una conducta pueda calificarse de dolosa se requiere que haya una
armonfa en cuanto a los dos aspectos de la tipicidad (el objetivo y el

subjetivo), que llamaremos “"conqruencia tfpica". (32)

(32) Zaffaroni, Eugenio Radl, ob. cit, p.4%6,
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Y en cuanto a 1a culpa, el maastro Zaffaroni sostenedor de la teorfa
finalista en México, sefala que: “La conducta culposa también es conducta
final. Nadie duda que el que conduce un automévil reaiiza una conducta
final de conducir, pero el derecho exige que cualquiera que realice esa
conducta lo haga quardando un deber de cuidada. Si el conductor viola el
deber de cuidado y su conducta causa 1a muerte de algquien, su conducta
serd tlpicamente culposa, (artfculo 60 del Cédigo Penal Federal).
Consecuentemente, el tipo culposo exlge una conducta dlrigida a un fin
distinto del resultado ieslvo al que estd causalmente unida, pero que en
su modo de realizacién haya violado un deber de cuidado. Si esta fGltima

caracteristica no se presenta, la conducta serd atipica.

Es inexacto afirmar, pues, que la conducta culpasa no es final.
Todas as conductas son finales, s6lo que la culposa no se dirige al fin
tiplco de que se trata, aunque puede ser a otro (el que querlendo dafar
la casa lesiona al marador)". (33)

En pocas palabras, en la teoria de la accibn finalista, encontramos
que el dolo y la culpa se van a ubicar, ya no a nivel de 1a culpabilidad
sino a nivel de la accién tiplca.

El doto y la culpa van a dejar de ser especles o formas de la
culpabllidad, como tradicionalmente lo aceptd la teor{a causallsta, ahora
el dolo y la culpa constituyen el fin de la accidn,

Ahara bien, en la prictica el problema que se presenta es cbmo se

acredita el dolo, hasta antes de las reformas al Codigo Penal de 1984, en

nuestro pafs existfa la presuncién de intencionalidad, en vlrtud de

(33) Idem. p.A88.
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dichas reformas desaparecid, ya que nuestro pafs firmé varios convenios
en los cuales se reconocfa precisamente lo contrario, é&sto es la
presunclén de inocencia, Sin embargo, la reforma de 1984 carecié de
efectos en la prdctica, tan es asf que hasta el momento no existe alguna
jurisprudencia firme del dolo, ni desde el punto de vista dogmdtico penal
ni desde el punto de vlsta procesal.

El mérito de la reforma de 1994 es la acreditaci6n del dolo,
surglendo la interrogante écémo justlficar dicho elemento del tipo?
porque la investlgacl6n comprenderfa el conocimiento y la voluntad del
inculpado de reallzar el acto ilfcito. En consecuencla pareciera como
Ginico medio probatorlo 1a confeslén, situaclén que acarrearfa una
imposibilidad de obtenerla a todo costo, y por lo tanto existlrfa
impedimento para consignar o decretar auto de procesamiento a los que no
hubleren confesado, El camino para solucionar este conflicto es partir de
la prueba indiclarla, la cual nos va a establecer una serie de
circunstancias objetivas que analizadas de acuerdo a las reglas de la
experiencia, podemos deducir la existencia del dolo en el sujeto al
momento de realizar los elementos objetivos del tipo, lo anterior quedaré
mejor explicado con un ejemplo, En un caso de homicidio, acreditado que
el sujeto apuntd su arma de fuego hacia otro y jald el gatillo, es 14gico
deduclr que querfa privarle de la vlda, lo cual se desprende de la
experiencia comln que se tenga en el manejo de las armas de fuego,
correspondiendo la carga de la prueba al Incoado para establecer cuando
se rompe esa regla de la experlencia normal, &sto es, el inculpado deberd
acreditar que por haberse demostrado una serie de circunstancias en el
momento de los hechos no querfa privar de la vida a dicho Individuo, en
virtud de haber tenido una falsa apariencia de la accibn realizada.
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ASIMISMO, SE ACREDITARAN, SI EL TIPO LO REQUIERE: A) LAS CALIDADES
DEL SUJETO ACTIVO Y DEL PASIVO;

Sobre el presente tema el maestro Herrera y Lasso afirma que:
"Referentes al sujeto activo son el nimero, condiciones o cualidades de
quien o quienes realizan la omlslén o actividad tfpicas. Ejemplos: ser
functonario plblico o encargado de un servicio pGblico, en los delitos
por ellos cometidos (artfculos 212 y 217); ser poseedor precario de la
cosa, en el abuso de confianza (artfculo 382); ser casado, en ei
adulterio y la bigamia (artfculos 273 y 279); en los delitos de omisién,
tener la calidad de garante de la evitaci6n de la lesién producida, etc."

"Referentes al sujeto pasivo. Ndmero, condiclones o cualidades del
titular o titulares del bien jurfdico. Ejemplos: ser funcionario pdblico
en el delito contra &l cometido (artfculo 189); tener 1a calidad de

poseedor originario en el abuso de confianza (artfculo 382), etc.". (34)

B) EL RESULTADO ¥ SU ATRIBUIBILIDAD A LA ACCION U OMISION;

En los deiitos de resultado (homicidio, dafios, lesiones, etc.) entre
accién y resultado debe darse una relacién de causalidad, es decir, una
relaci6n que permita, ya en el é&mbito objetive, la imputacién del

resultado producido, al autor de la conducta que lo ha causado.

En muchos casos ni siquiera surgen dudas acerca de . la causallidad
entre una accién y un determinado resultado. Asf, por ejemplo: A dispara
tres tiros a B, quien se hatia a un metro de distancia de su agresor,
hirléndole en el hfgado y en ia cabeza y muriendo B casi instanténeamente

(34) Herrera y Lasso, Eduardo. ob. cit. p.43.
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a consecuencia de las heridas. En este caso la inmediata sucesifn
temporal entre la accitn y el resultado y su relacién directa no deja

lugar a dudas sobre la relacién exlstente entre 1a acci6n y el resultado,

Sin embarqo, no todas las relaciones son tan sencillas de resclver,
Pensemos que en el ejemplo anterior A hiere a B y este muere al ser
trasladado a el hospital para ser atendido, o por una infeccién

sobrevenida a consecuencia de la herida o por un mal tratamiento médico.

Para resolver casos tan complicados se han elahorado diversas
teorfas y ha ex{stido polémica alrededor de este tema. Sin embargo desde
el punto de vista finalista el problema de 1la relacién causal debe
referirse siempre a ia redaccién del tipo, pues en &1 vamos a encontrar
si a la conducta def sujeto se le puede o no atribuir la violacién del
mandato en los delitos de omisién, o de la violacién de una norms

prohibitiva en los delitos de comisién, (35)

En este mismo sentido opinan los maestros Olga Isias y Elpidio
Ram{rez al referirse al resultado material, que es "el efecto natural de

la actividad, descrito en el tipo", (36)

Es el elemento que aparece exclusivamente en algunas figuras legales
sfendo la relacién "de medio a fin" en que se encuentran el kernel (37) y
1a lesi6n del blen lo que determina su eventual presencia en el tipo.

Es necesarlo cuando, y solamente cuando, la lesién del bien resulta
imposibie de no figurar en el kernel respectivo un resyltado material: de
ser posible la lesién, el tipo no debe exigirlo. La mencionada relacién

{35) vid. Orellana Wiarco, Octavio Alberto. ob. cit. p.146.

(36) Islas, Olga y Ranfrez, Eipidio. ob. cit. p.74,

{37) E1 kermel es et verbo nicleo del tipo, y sus elamentos son: voluntad dolosa o culposa
actividad e inactividad, resultado material, medios, tiempo, espacio y ocasién.
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de finalidad obliga al legislador a seleccionar entre todos los efectos
naturales de la accifn el que debe incluir en el kernel.

La inclusién en el kernel depende, por consiquiente, de la necesidad
y de 1a 1idoneidad para producir la lesién. MNecesidad e idoneidad
(respacto de la lesién), es determinante esencial para considerar en el
particular tipo tfpico un. clerto resultado material. Se trata de un
elemento slntético, es decir, su regulacién normativa obedece a razones
de prdgmatica legislatlva.

El "efecto natural tfpico de la accién" también ha de tomarse en
cuenta para la omlsién; pero hay que dejar claramente sentado que el
resultado materlal no es efecto de la omisién. Stricto sensu, ni siquiera
es correcto hablar de resultado materlal. Hay un proceso causal atfpico,
uno de cuyos elementos coincide con el efecto natural tfpico de la lesi6n
y de la acclén; por esto Gltimo, es atribuido a quien, siendo garante de
su evltaclén, no lo ha evitado en el caso concreto. (38)

En concluslén, el resultado materfal (en los delltos cuyo tipo lo
exlge), es el efecto de 13 ejecucidn,

Y el nexo causal es el proceso natural que une a la ejecucibn
(accl6n) con el resultado materlal. {(39)

C) EL OBJETO MATERIAL;

El objeto material (objeto de la accién) es el ente corpbreo sobre
el que 1a accién tipica recae, (40)

(38) Islas, Olga y Ramfrez, Elpidio. ob. cit. p.75.
(39) vid. Herrera y Las%o, Fduardo. ob. cit. p.42.
(40) Idem. p.42.
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Los tipos de omisién carecen de objeto material, toda vez que el no
hacer algo no recae, materialmente, sobre ente corpbreo alguno. Asimismo,
algunos tipos de accién no incluyen este elemento; se pueden citar, comn
ejemplos: la revelacién de secretos, la coalicidn de funcionarios, el

de asociacib6n delictuosa, la difamacién, etcétera.

D) LOS MEDIOS UTILIZADOS,

Son los instrumentos o actividad distinta de la conducta, empleados

para realizar la conducta o producir el resultado. {41)

Ejemplos:

Oe instrumentos, el veneno y demds sustancias nocivas para la salud
cuyo uso califica al homicidio (art. 315 del C6digo Penal Federal);

De actividad, e! engafto utilizado en el estupro para realizar la
conducta “cbpula” (art. 262 del CAdigo Penal Federal); la violencia en el
robo {art. 373 del C6digo Penal Federal).

E) LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO, MDDO Y OCASION;

Las circunstancias {de circum stare, estar alrededor) son, en
general, accidentes unidos a un hecho. Referidas a los elementos del tipo
serdn aquellos accidentes que van unidos a los elementos fdcticos
comprendidos en el término ejecucidn, en cuanto cumplen al tipo. (42)

LUGAR: Som las condiciones de espacio en que ha de realizarse la

{41} ldan, p.43.
{42) 1dem, pp.42-43,



conducta o producirse el resultado.

Ejemplo: Las nociones de "edificio, vivienda, aposento, cuarto, vfa
pablica, campo abierto" a que se refieren los robos calificados

previstos en el artfculo 381 bls del C6dlgo Penal Federal.

TIEMPO: Es el momento en el cual o intervalo dentro del cual ha de

realizarse la conducta o producirse el resultado.

Ejemplo: "En cualquler momento de la prefiez" a que se refiere el
delito de aborto en el artfculo 329 del C6digo Penal Federal.

MODO: Son las formas de voluntarledad que puede revestir la
conducta: dolo, culpa, y, en general, los llamados "elementos subjetlvos
del Injusto" ("a sabiendas", art. 246-VII; "conscientemente", art. 176;
“sin derecho", art, 367, todos del Cédigo Penal Federal).

OCASION: Es la oportunidad generadora de riesgos para el blen
Jurtdico, que el activo aprovecha para realizar la conducta o produclr el
resultado.

Ejemplos: La falta de "sentldo" en el sujeto paslvo, en el delito
que se equlpara a la vlolacién (art. 266); que el vehfculo robado no esté
“ocupado" (art. 381 bls), todos del Cédigo Penal Federal. (43)

F) LOS ELEMENTOS NORMATIVOS;

Son aquellos que establecen una valoracién jurldica o cultural.

(43) 1dem. pp. 43-84.
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Ejemplos: "dnimo de apropiacién”, "cosa ajena mueble™, “sin
consentimiento”, “disponer", "con arreglo a ia ley", art. 367; “lucro

indebido", art. 386, todos del Cédigo Penal Federal.
G) LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS

Son las formas de vqluntariedad de la conducta que el tlpo exige

para que se Integre el delito.

Ejemplos: "a sabiendas”, art. 246-VII; "conscientemente", art. 176
"sin derecho”, art. 367; “engafiando”, “aprovechdndose dei error", art.
386, todos del Cédigo Penal Federal,

H) LAS DEMAS CIRCUNSTANCIAS QUE LA LEY PREVEA,

Pueden ser lo referente a las relaclones entre el sujeto activo y
pasivo. Por ejemplo: el parentesco consanguineo en ffnea recta, en el
homicldio en razén del parentesco o refacidén, art. 323; la confianza, en
el abuso de ella, art. 382, todos del Cédigo Penal del Distrito Federal.

Por otra parte, en vrelacién a los problemas estratégicos,
consistentes en cbmo presentar una resoiucién, trdtese de consignacién,
orden de aprehensién o auto de procesamiento es conveniente sedalar que
los artfculos 122 y 168 estabiecen en relacién a los elementos del tipo
una serie de requisitos esenciales, mismos que estdn seilalados en las
fracciones I a [Il y acto continuo los requisitos accldentales. Por lo
anterior, no se deben acreditar uno detrds de otro, sino que debe de
analizarse seqGn la ubicacién de cada elemento, comenzando siempre de lo
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objetivo a lo subjetivo. Asl se estudiard primero la accién u amisidn,
los medios para realizarla, el resultado, el nexo causal, la lesibn del
bien jur{dicamente protegido, el objeto material, las circunstancias de
modo, tiempo, y lugar, las calidades del sujeto activo o pasivo, la forma
de Intervencién de los sujetos actives; los elementos subjetivos que
comprenden el doio y los especiales elementos subjetivos del tipo. Toda
vez que se trata de una prelaclon l8gica y no de orden cronolfigico.



1.2.- PRESUNTA, POSIBLE Y PROBABLE RESPONSABILIDAD

Es una préctica viciosa de nuestros jueces del fuero comln o federal
que en sus autos de formal procesamiento denominen indistintamente los
adjetivos presunto, posible y probable al referirse a 1a responsabilidad,
hasta llegar al grave error de considerarlos "sinfnimos".

Es por lo anterior, que considero lmportante realizar un andlisis de
1o que nuestro legislador quiso decir con el adjetivo "probable" empieado
en la Constitucibn.

El articulo 19 Constitucional exige que:

“Ninguna detenci6n ante autoridad judicial podrd exceder del término
de setenta y dos horas, a partir de que el Indiciado sea puesto a su
disposiclén, sin que se justifique con un auto de formal prisi6n y
siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten
los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y
hagan probable la responsabilidad de éste ,..".

El ilustre penalista VIctor Vel&zduez, al referirse al articulo
anterior, sefiala que: "Los términos del artfculo 19 Constitucional son
inequivocos y exigen:

a) Pluralidad de datos de cargo

b) Que tales datos sean suficientes para hacer probable la

responsabilidad del inculpado”. (44)

(44) veldzaquez, Victor.,"El Caso Alarcon”. n.e, Mexico. 1955, p.1q0,
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Suficiente: "Del latfn “"sufficiens", quiere decir "bastante para lo

que se necesita", "suficiente y proporcionado para una cosa". (45)

Por lo tanto suficiente quiere decir “apto o id6neo" y sin6nimo de

"bastante" que es lo que basta, “bastante para 1o que se necesita”.

De io expuesto se desprende que el articulo 19 Constitucional exige
que los datos que arroje la averiguaci6n previa, sean “suficientes e
{déneos" para hacer ‘“probable" 1a responsabilidad del acusado.

A pesar de la claridad del texto constitucionai, la tendencia a la
arbitrariedad ha inducido a alqunos jueces a tergiversar el contenido del
citado mandamiento, prascindiendo de la pluralidad de datos que la ley
requiere, y substituyendo la noci6n de responsabilidad "probable" por la
de "poslble", que es muy distlnta de la expresada por el legislador. La
H. Suprema Corte, repetidamente, ha condenado esa prdctica viciosa y
contraria a la justlcia, a la razén y a nuestra ley fundamental, y ha

declarado:

“AUTO DE FDRMAL PRISION. (TESTIGO SINGULAR).- Dar a un solo
testimonio la fuerza y plenitud de “datos bastantes", cuando no relne los
requisitos de ser directo, expliclto, concordante con la naturaleza de
los hechos investigados, l6gico y verosfmil, es tanto como torcer el
espfritu de la ley; que exlge, para motivar un auto de esa naturaleza,
que haya pruebas evidentes de la responsabilidad de un inculpado, asf,
exlge que los antecedentes que arroje la averiguacion sean suficientes,
no para hacerla posible, entendiéndose por tal calidad de poder ser, de

ser factible que sea, sino de hacerla verosimil, o que se pueda probar,

(45) Palamar de Miguel, Juan, ob. cit, p.12%2,
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que es, en puridad lexicol6gica, lo que significa el adjetivo probable,
empleado por la Constitucién en el artfculo 19 que se comenta y el cual,
si se analiza en su hondura filos6fica, no tiene el alcance estrecho que
se le ha dado frecuentemente, sino uno mayor, pues que no es posible
admitir que sea rigorista en su parte objetiva, al expresar que el cuerpo
def delito debe quedar comprobado necesarfamente, y tolerante en su parte
subjetiva, en tanto sus interpretaciones han permitido en las mds de las
veces, el cambio dei adjetivo probabie por el de posible, concediendo,
con ello, que con una simple, Gnica, singular declaraci6n que no
satisface Jos requisitos apuntados anteriormente, sino que por el
contrario es confusa, contradictorfa, i{légica hasta e! grado de hacerla
inverosfmil, puede restringirse la libertad de una persona, con todas las
gravisimas consecuencias que tal acto trae aparejadas, en el orden moral,
por la depresibn psicolégica y opresidn anfmica que experimenta e! que lo
resiente; en el orden soclal, por cuanto el mismo se mira segregado de la
socledad; en la cual despierta un sentimiento de alejamlento hacia su
persona, tal cual una cuarentena ineludible; en el orden econdmico, por
cuanto significa, en repetidas ocasiones, la pérdida del empleo, la
suspensién de sus créditos y el desnivel, por consecuencia, del deber y
haber de su vivir cotidiano; en el orden familfar, en tanto un acto de
esa naturaleza, hace descender la calldad de la familia que se siente
confundida ante la sociedad de la que forma parte, por no poder ignorar
que uno de sus miembros se encuentra procesado; y en el orden jurfdico,
por todo ese cortejo penoso y abrumador del registro carcelario,
fichamlento, comparecencias judiclales, etc.". (46)

"posible, adjetivo, viene del latfn "possibilis"; es, en inglés,

"possible"; en francés, "possible”; en portugués, "possivel"; en italiano

(46) Taw XCVEE, p.2098.Amparo Penal en revision 312/48,-Conzdlez Msioz de Cote,Enricue,
9 de septiarbre de 1948.Unanimidad de 5 votos.
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"possibile", "possevole"; en todos estos Idiomas quiere decir "lo que
puede suceder, lo que no se sabe si es cierto". Lo "posible" es "lo
potencial, lo que se opone a lo real o actual". {U.T.H.E,A.), "no en
cuanto contraposiclén irreductible, sino ma§ blen como aquello que puede
realizarse". (Vermeyen, Fllosophie des Mogllchen; N. Hartmann.), En la
esfera préctlca, el probablllsmo es la norma que ordena actuar de acuerdo
con "lo m&s probable o vergsimll", (47)

"Probable", adjetivo, vlene del latin "probabilis", y que en francés
portugués, e italiano slgnifica aquello en que hay buenas razones para
creer lo que es verosimil, lo que se funda en razén prudente, esto es lo
que se puede probar. Lo "probable" es un "posible", que tiene més
probabi!ldades de ser que de no ser. Es "probable" lo que es "posible" y
merece ser mds crefdo que la opinién contrarla; este es un problema que
se plantea en l6glca y moral, cuando es necesarlo eleglr para actuar,
aunque tedrlcamente no haya certeza, debléndose, entonces, preferlr lo
mis probable, Lo posible es lo aleatorio, que puede ser o no ser; en

cambio lo probable es lo que tlene mayor fuerza de razén para “ser".

"Lo maravllloso es de tal manera fascinante, que nueve personas de
cada diez, sl se llegan a persuadlr de que una cosa es posible, se
vuelven anslosos de creer lo probable, y, al fin de cuentas, de
convencerse a sf mlsmos, de que estd probado”. Los escoldsticos ensedan
que de lo "real" se deduce lo "posible", y de lo "posible", no se deduce
lo "real" porque entonces lo "posible" dejarfa de serlo.

La idea de poslibilldad, opuesta a lo imposlble y contradictorio, se

opone en parte a lo real o efectivo, porque lo real es lo actualmente

(47) Veldzquez, Victor, ob. cit. p.181.
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dado o ya producido, y lo posible es lo que puede acontecer y también no
llegar a suceder, no llegar a ser real. La "posibilidad", existencia en
razén de dualidad, base y principio de toda hipbtesis, implica, siempre,
lo mismo en el orden especulativo que en el prictico, problema para
resolver, que no resuelto.

La "posibilidad", segfin se acerca mis o menos a lo real y efectivo
adquiere o pierde grados de "probabilidad". (48)

El artfculo 19 Constituclonal exige, pues, que los datos de la causa
sean tales que la responsabilidad del inculpado sea "probable”, quiere
decir, que, ademds de “posible”, esté muy cerca de la realidad y que como
tal, aparezca verosfmil, semejante a la verdad, fundada en razén prudente

y merecedora de ser mis crefda que la Inocencia del inculpado.

Por esto es que la Suprema Corte, en las ejecutorias anteriormente
citadas, declara vlolatorio de garantfas el que con “una simple, Gnica,
singular declaracl6n, se restrinja la libertad de una persona con todas
las gravisimas consecuencias que tal acto trae aparejadas, en el orden
moral, en el orden social, en el orden econbmico, en el orden familiar y

en el orden jurfdico".

La Constitucién y la jurisprudencia de la H. Suprema Corte consagran
el principlo adoptado por la Declaraci6én Universal de los Derechos del
Hombre que manda, en su artfculo 11, que toda persona acusada de un acto
delictuoso, se presuma inocente hasta que su culpabiiidad haya sido
establecida; y también una f6rmula antiquisima que, en el derecho espafiol

y en el nuestro hasta la promulgacién de los modernos cbdigos, decfa:

(48) 1dem, pp.182-183.
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“Hunca basta un testigo para hacer prueba por que negands el
pracesado lo que el testigo afirma, no resulta nada cierto, y la
justicia entonces debe respetar el derecho de cada cual tiene a ser
reputado por inocente. La razdn exige dos testigos a lo menos,
porque un testigu que afirma y un acusado que niega forman empate y
es necesario un tercero que quite la discordia”. (Ley 28, T{t. 16,
part.3.}. (49)

En efecto, la Ley de las Partidas antes transcrita, actualmente
tiene plena aplicacién, y en este mismo sentido el maestro Fernando

Arilla Bas la desenvuelve con gran maestrfa, al decir:

"E} viejo apotegma “TESTIS UNUS TESTIS NULLUS", que niega validez

probatoria al testigo singular, se apoya en los siguientes argumentos:

A} Mo hay razbn para dar mayor crédito al dicho de uno que afirma

frente a otro que niega;

B) El testimonio singular constlituye una imputacibn, no una

demostracibn;
C) Frente a toda acusaci6n se alza una presunci6n de inocencia;
D} De 1a acusacién no nace una prueba sino una saspecha, y dar valor
al testimonio singular, del que nace precisamente la sospecha, serfa

tanto como probar la acusacién con la acusaciodn,

Como Se advierte fdcilmente, los arqumentos anteriores llevan a la

{49) 1dam. p.184.
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conclusi6én de que el testimonio singular mids que un medio de prueba

constituye el objeto de la misma“.

Y sigue agregando el maestro Arilla Bas, (quien fuera discfpulo del
ilustre maestro espaftol Jiménez de AsGa),"el testimonio, al contrario de
la confesidn, no es divisible, En consecuencia, la falsedad comprobada de
una parte de &1, veda al juez tomarlo en cuenta en su totalidad, ni aGn
en aquella parte desvirtuada, que obviamente, resulta cuando menos dudosa
MENDAX IN UNO MENDAX IN TOTO. Esto es, "quien miente en parte, miente en
todo". (50)

E! sentido correcto de los vocablos no lo observan dos personas de
un modo exacto, dentro de un mismo pafs. Y, desde el punto de vista
procesal, é&ste es un grave escollo, que la ignorancia y la indiferencia

ha disimulado en todos los tiempos.

Si el testigo no sabe distinguir entre probable y posible, y si se
le preguntara si el hecho pude ocurrlr de tal o cual manera, es casi
sequro que empleard Indiferentemente cualquiera de las dos palabras para
responder por la afirmativa,

Esta distinci6n, que a primera vista parece insignificante, fue, sin
embargo, en un caso de homicidio, motivo para mandar a la silla eléctrica

en los Estados Unidos a un acusado de asesinato.

Wellman (51} narra en sus memorias de fiscal de distrito de Nueva
York el proceso a un médico acusado del asesinato de una joven viuda

millonaria,

(50) Arilla Bas,Femando."El Procedimiento Penal en Mexica".Fd.Kratos.México,1986.p.122.
(51) Citado por Adip,Amack,"Prieba de Testiqos v Falso Testinonio, Ed.Depalma, Buenos Aires
Anpatina, 1983, pp00-100,
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Se ordenaron las medidas tendientes al esclarecimiento del caso.
Entre ellas, la autopsia del caddver de la infortunada victima, que a
primera vista aparecfa como muerta por insolacién, tras ingerir cerveza a

plena sol.

El médico forense, llamado a declarar en la audiencia pertinente,
era un prestigioso facultativo, bondadoso y comprensivo, cuyas aplniones
constitufan, sin embargo, un antecedente que el tribunal respetaba en
todos los casos.

Preguntado durante la vista si podfa tratarse de un homlcldio por
envenenamiento, contestd: "en mi oplnién, es posible", En rigor de verdad
no deseaba con su dictamen envlar al cadalso al colega, que era también

un prestigioso profeslonal.

La posibilidad dice de algo remoto., Habla de que algo pudo ser o no
ser. Las posibilldades estdn siempre dentro del campo de la perspectiva,
no de {as realidades. De manera que declr que algo "es posible", no
quiere declr que haya sucedido, sino que pudo haber sucedido. Lo que no

as 1o mismo.

Prequntado esta vez por ei letrado defensor del acusado para que
concretase su opini6n con menos ambigiedad, el perito contesté: ‘es

probabie”,
Wellman consideré que esta vez la respuesta del perito convencié al

jurado de doce personas de la culpabilidad del acusado y fue el motivo

de su condena a muerte. (52)

(52) (dan, pp.99-100.
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Pienso que con lo anterior, claramente ha quedado estudiado el
adjetivo "posible”, y respecto al adjetivo "presunto", bien podemos decir
con el precitado maestro Fernando Arilla Bas lo siquiente:

"La fraccién VI del artfculo 135 del C6digo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, considera las presunciones como un
medio de prueba. Sin embargo, este criterio legal resulta, a todas luces,
erréneo. "Presumlr®, del latin “praesumere", slgnifica tanto como tomar
antlcipadamente wuna opipi6n, pero este slgnificado no satisface,
obviamente, las exigencias, del clent{fico, quien tieme por misién no
formar opliniones a priori slno a posterlorl, es decir, fundadas en la
demostraci6n, Las presunciones no son medios de prueba, enderezados a
demostrar 1la exlstencla hlstérica de un hecho, sino el mismo hecho,
demostrado por el razonamlento. No hay que confundir el indicio con la
presuncifn como lo hace el artfculo 245 del C6digo de Procedimientos
Penales para el Dlstrlto Federal. El indiclo es un hecho conocldo,
susceptible de llevar raclonalmente al conocimiento de otro desconocido,
en virtud de la relacibn exlstente entre ambos, "prasuncl6n" es la
consecuencla obtenlda, por inferencia inductiva, o deductiva segGn los
casos, del hecho conocldo. Con mayor exactitud, el C6dlgo de
Procedimientos Civiies para el Distrito Federal reza en su artfculo 379:
"Presunci6n es la consecuencla que la ley o el juez deducen de un hecho
conocido para averiguar ia verdad de otro desconocido". Si agregamos que
la consecuencia, ademds de ser deducida, puede ser inducida, el concepto

clvil supera francamente ai penal”. {53)

Siguiendo este orden de ideas y buscando 1a definlci6n real (de res

cosa, en lat{n). Nos encontramos que:

(53) Arilla Bas, Fermando, ob, cit, p.153,
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Presunto.- (lat, praesumere, de prae, antes y sumere, tomar). Tr.
Juzgar, sospechar o conjeturar una cosa por tener para ello indicios o
sefiales, (54)

En camblo el adjetlvo:

Probable.- (lat. probabllis). Adj. Verosimll, o que se funda en
raz6én prudente. Que se puede probar. Se dlce de aquello sobre lo cual

ex{sten buenas razones para pensar que sucederd o se verificard. (55)

La slgnificaclon semdntica de los conceptos en cuestlén (semdntico,
Adj. y s. Relativo a la significacién: valor semdntico de una palabra. F.
Ciencia que trata de los cambios de slgnificacién de las palabras) (56);
se debe tratar desde el punto de vista de nuestro sistema polftico de
divisién de poderes, asf el ministerio pblico drganc del Poder Ejecutive
Ginicamente con el auxilio de la policia judicial conoce de los "hechos
delictuosos", integra los elementos del tlpo y conslgna a “presuntos
responsables®, y el juez "prueba lo probable" de esos hechos a la luz de
1a ley penal y consldera "probables" responsables de un hecho delictuoso,

Este es el espiritu de la Constltucién de 1917 plasmade en los
artfculos 21 y 102, en relaci6n con el ministerlo plbllco y 19 para la
Inlciaclén del proceso penal, porque precisamente en &1 estdn implicitos
el contenldo de los artfculos 14, 16, 17, 18, 2t y 102 a plenltud de

garantia constituclonal.

El texto vigente del artfculo 19 exlge, segin hemos visto,
pluralidad de datos de cargo para justiflcar una detencibn preventiva, y,

(54) Palomar de Miguel, Juan, ob. cit. p.1072,
(85) Idam. p.1054,
(56) (dem, p,1234,
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tamblén que tales datos sean suficlentes e id6neos para llevar al &nimo
del juzgador imparcial, la convicci6n de la responsabilidad del inculpado
y aunque la certidumbre no se apoye en la prueba legal plena que se
requiere para una condena, Y también por mandato expreso de dicho
artfculo el juez debe realizar en su resolucién de térmlno constltucional
las labores que le son propias, a saber:

A) La eurfstlca jurfdica, esto es 1a bGsqueda y la investlgaci6n de
la verdad de los hechos.

B) La hermenéutlca, o sea la Interpretaclén de la ley, para llegar
sln tropiezos a la "slndéresis jurfdica", esto es, el juicio plasmado en
el auto constltucional,

En este sentido, lo que hace el juez de primera Instancia tanto
constltuclonal como doctrlnariamente es, "interpretar la ley", esto es,
"desentrafiar su sentldo y preclsar su alcance". M&s sl al efectuar el
juzgador el razonamiento a que la ley lo obllga, viola las reglas de la
l6gica por omitir exposicién de hechos o derecho; altera los hechos;
omlte la argumentacién l6glca, llegard a concluslones Incorrectas, por lo
que estaremos en presencla de una resolucién "inmotivada", y asf la mlsma
contendrg:

A) Un resultando objetlvo;
B) Un considerando {l6gico, y en consecuencla:

€} Puntos resolutlvos Incorrectos. (57)

(57) Hervera y Lasso, Eduardo, ob. cit. p.12.



.48

Es por todo lo anterior, que considero que al confundir el juez los
adjetivos: presunto, posible y probable empleados en el auto de formal
procesamiento, viola la garantfa del artfculo 14 Constitucional, al no
aplicarse la ley exactamente al caso concreto, Puesto que a través del
presente estudio ha quedado demostrado a la luz de la ley, la doctrina y
la jurisprudencia, lo que el constituyente quiso asegurar al utillzar el
adjetivo "probable en el artfculo 19 Constitucional.
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1.3.- PARTES DEL AUTO DE FORMAL PRISION (REQUISITOS DE FONDO Y FORMA)

Del andlisis de los articulos que sefalan los requisitos del auto de
formal prisién (19 Constitucional, 297 del Cbédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y 16t del COdlgo Federal de
Procedimientos Penales), se concluye que los requisitos de fondo de la
resolucién citada son el acreditar los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabllidad. Requisitos que ya
fueron estudiados en 1os dos puntos anteriores.

En cuanto a los requlsitos formales del auto de formal prisién, se
hallan seftalados en el artfculo 297 del Cbdigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y son:

I.- Que se dicte dentro del plazo de setenta y dos horas a partlr de
que el Indiciado sea puesto a dlsposlclén de la autoridad judicial.

En este requisito de forma para comprobar el cumplimiento de la
obligacién de tlempo que tiene el juez para dictar la resolucién, lleva
implfcito que en el auto de formal prisién contenga al iniclo la fecha y
hora exacta en que se dicte,

".a fecha del auto de formal prlslén reviste gran importancia -nos
dice el maestro Guillermo Colfn Sdnchez- pues ya dejamos establecldo que
el artfculo 19 Constitucional contiene un conjunto de garantfas de
11bertad, que a la vez se constituyen en obligaciones ineludibles para el
6rgano de la jurisdiccién, y aln para los terceros, puesto que el
artfculo 19 parrafo primero in fine del propio ordenamiento sefiala: "Los
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custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prisién
dentro del plazo antes sefalado, deberdn 1lamar la atencibn de) juez
sobre dicho partfcular en el acto mismo de concluirse el término, y si no
se recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas sigulentes
pondrdn al inculpado en libertad...", (58)

Por otra parte, sl 1a resolucién judicial era la formal prisién y
ésta fue dictada rebasando ei término constitucional, y ya ei procesado
quien no tenfa derecho a la libertad caucional fue puesto en )lbertad por

el "custodio", ¢qué es lo que ocurre con el proceso y el procesado?.

A nuestro julcio, -sigue aconsejando et maestro de nuestra faculdad
de derecho Colfn S&nchez- el auto de formal prisibn, aGn dictado fuera de
tiempo no carece de valor legal, debe producir los efectos jurfdicos
correspondientes, puesto que el término dentro del cual debe dictarse, es
una garantfa instituida para que no se prolongue ninguna detencifn sin
causa justificada y esto no afecta a la resoluci6n misma, trae, eso, sf,
consecuencias para quien en ejercicio de sus funclones no se ajusté a los
lineamlentos legales en relaci6n al término en que debid haber
resuelto", (59)

Sin embargo, a pesar de que la Constituci6n establece en su artfculo
19, un término perentorio de setenta y dos horas para dictar el auto de
formal prisi6n, tanto el C6digo de Procedimientos Penaies para el
Distrito Federal en su artfculo 297 cuanto el Federal en su numeral 161,
establecen la ampliacibn del término constitucional cuandg lo solicite el
inculpado o su defensor al momento de rendir su declaracién preparatoria,

slempre que sea con el objeto de ofrecer y desahogar pruebas. A pesar de

(58) Texto vigente del artfcuio 19 Constitucional,que fué trasladado de la fraccion XVIII
del artfculo 107 Constitucional en virtud de las reformas del 3 de septiambre de 1993

(59) Coifn Sénchez, Guiliermp. "Derecho Mexicano de Procedimientos Penales”.fd.Porria.
Mox1ro, 1986, p,306.
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que dichos artfculos benefician al inculpado, en- estricto derecho
quebrantan lo estatuido por 13 Constitucién, toda vez que ella no

registra ninguna prérroga del auto de término constitucional.

I1.- Que se le haya tomado la declaracién preparatoria al inculpado
en los términos de ley, o blen, conste en el expediente que se negb a

emitiria.

La declaracién preparatoria es un acto procesal complejo que
conforme al sistema penal mexicano, tiene lugar después de haberse
dictado auto de radicacién y durante las primeras cuarenta y ocho horas
de haber s{do consignado el {nculpado ante el 6rgano jurisdiccional, que
habrd de decldlr su sltuacién jurfdico penal.

La naturaleza jurfdica de la declaracién preparatoria, es la de un
derecho fundamental del individuo garantizado en la Constitucién,
Procesalmente, equivale a un acto de comunicaci6n del juez por el que
emplaza y hace saber al inculpado 13 acusacién penal y su detencibn, con
el objeto de que pueda defenderse leqalmente o como se dice en nuestros

foros, para que conteste al cargo, (60)

£s necesarlo mencionar que el interrogatorio en Ia declaracién
preparatorla es de suma Importancia, parque con &l se puede demostrar gque
un probable responsable de un delito pudo haber sido detenido ilegaimente
esto es, por haber una detenci6n previa a 1a denuncla, o bien, por haber
sido arrancada su confesi6n por medio de la violencia ffsica o moral, por
existir detencién prolongada que presume coaccién moral para el detenido

0 que ex{sta una excluyente de responsabilidad.

{60} Diaz de Lebn, Marco Antanto,"Diccionario de Derecho Procesal Penal".Tamo 1.Ed.Porrda,
#xico. 1986, p.559.
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Ahora bien, dentro de esta etapa procedimental, hay que tener en
cuenta los slguientes puntos:

A) Es una audiencia constitucional.

En efecto, es una audiencia constitucional precisamente porque el
artfculo 20 del Pacto Federal as{ lo establece en la fraccibn III que
determina:

"Se le hard saber en audiencia pdbiica, y dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a su consignacién a la justica, 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 deciaracién preparatoria”.

B) No es una continuacién de la averiguacién previa.

Generaimente el ministerio plblico trata de perfeccionar la
acusacién, a través de interrogar al probable responsable de un delito,
sobre hechos que debieron tratarse en la averiguacién previa. No debemos
olvidar que ya en esta etapa procedimental, el ministerio pGblico deja de
ser autoridad y se convierte en parte procesal.

Como claramente lo expresa el artfculo 20 Constitucional, el
espfritu que campea en el momento en que se rinde declaracidn
preparatoria es el de dignidad, dignidad por parte del tribunai encargado
de "recibir" ia declaracién del inculpado con pleno y total respeto a los
derechos del hombre, que son el sustrato de las garantfas individuales.



.53

Ast, el principio de dignidad serd respetado cuando solamente se tenga
como vélida la confesién que se haga ante un tribunal, en el cual el
inculpado tenga la garantfa de ser ofdo 1lbre y esponténeo en sus

declaraciones.

I11.- Que de lo actuado aparezcan datos suflcientes que acrediten
los elementos del tlpo penal del dellto por el cual deba segulrse el
proceso,

El espfritu del artfculo 19 Constltuclonal, persigue el fin de que
se determine con toda precislén, el delito o delltos que se imputan a un
Indlciado, porque en caso contrario, el indiciado no tendrfa una base
fija para su defensa, que es el objeto que busca el artfculo 19
Constitucional, al determinar que todo proceso se sequird forzosamente
por el delito o delitos sedalados en el auto de formal prisién; por otra
parte, el tan citado artfculo no se refiere tan sélo al nombre o a la
clasificacién del delito, sino al hecho o hechos delictuosos, y tan es
asf, que ordena que se hagan constar los elementos que constituyen el
delito, a fin de fijar exactamente el hecho delictuoso. (61)

Asimismo, en el propio auto de término constitucional deben de
preclsarse y estudiarse las calificativas, en el caso que lo solicite el
representante social en su pliego de consignacién, toda vez que el no
hacerlo implica violaciones al derecho de introducir las pruebas del
Inculpado, y de rebatir las de la contraria, a la imputacién; toda vez
que no existe descripcién detallada, precisa y clara del hecho, ni
calificacién legal del mismo y a la intimidacién por no ser concreta, por

abarcar s6lo los hechos del tipo bdsico sin establecerse los de las

(61} fuinta Epoca. Tamo XXV, p.13%4,
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circunstancias calificantes, no es integral por ocultarse circunstancias
relevantes resultantes de la averiquacibn previa, no es completa por no
detallarse ia totalidad de la imputaci6n y no es oportuna ya que las
calificativas serdn establecldas hasta las conclusiones privande del
deracho de defensa del {nculpado.

I¥.- Que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad;

Uno de los requisitos esenciales para dictar un auto de formal
prislén es que el delito que se le impute al indiciado se castigue con
pena privativa de libertad. Su fundamento constltucional se encuentra en
el primer pdrrafe del artfculo 18 de dicho ordenamiento que establece:

"S6lo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a prisién

preventiva",

Por 1o antes expuesto, es vlolatorio de garantfas el auto de formal
prisién, si el delito que se lmpute al acusade se castiga con pena

alternativa de prisién o multa., (62)

V.- Que no esté acreditada alguna causa de licitud.

La Suprema Corte de Justicia de fa Naci6n estabiece que: "Las
autoridades judiciales tienen la facultad para declarar la procedencia de
las eximentes de responsabilidad en cualquier estado del juicio,
incluslve antes del auto de detencibn; pero para ello es preciso que se

justifiquen en forma plena e indiscutible". (63)

(62) Quinta Epoca.Tam XLV.p.936.Liscano Blas. Apéndice 1917-1975.Primera Sala.Nim.42.p.98
(63) Quinta Epoca. Apéndice 1917-1988,Sequnda Parte. p.503,
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En concordancia con estas ideas el artfculo 17 del Cédigo Penal
vigente para el Distrito Federal establece:

"Las causas de exclusi6n del delito se investigarén y resolverédn de
oficio o a peticién de parte, en cualquier estado del procedimiento"

VI.- Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan
probable la responsabilidad del indiciado; y

En virtud de que en un punto anterior se estudi6 la “probable
responsabilidad", solo quiero agregar la sigulente jurisprudencia de
nuestros mds altos tribunales sobre dicho tema:

*TESTIGO SINGULAR. INSUFICIENCIA DE SU IMPUTACION DIRECTA. NO APOYADA
EN OTROS DATOS, PARA DICTAR UN AUTO DE FORMAL PRISION.- La sola
Imputacién de un testigo que afirma que el indiciade le platicé ser el
responsable de un llfcito no es suficiente para fincar a éste un auto de
formal prisi6n, si no estd corroborada por otros datos que la hagan
verosimll, y en su conjunto probable la responsabilldad del inculpade".
(64)

VII.- Los nombres y firmas del juez que dlcte la resolucién y del

secretarlo que lo autorlce.

Este requisito encuentra su fundamento en el artfcuio 14 del Pacto
Federal al referlrse a "las formaiidades esenciales del procedimiento”, y
es desenvuelto por el artfculo 74 del C6digo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal que establece:

(64) Amparo en revision 38/94.Antonio Vargas Coronado. 17 de marzo de 1994.Unanimidad de
votos, Ponente: Ricardo Rivas Pérez, Octava Epoca. Tamo XIf1. p.530.
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“Las resoluciones se proveerdn por los respectivos Magistrados o
Jueces, y serdn firmados por ellos y por el Secretario”.

"Del anterior lenguaje jurfdico se desprende que toda resolucién
Judicial no s6lo debe estar firmada por el juez que la emite, slno ademds
por el secretario respectlvo, porque desde el punto de vista legal es la
firma de éste la que le da la autenticidad a los acuerdos, y por ende, es
condicién imprescindible para su validez plena y existencla legal, en
términos del cltado artfculo 74 del C6digo de Procedlmientos Penales del
Distrito Federal; ante tal circunstancia al prescindir un auto de formal
prisién de tal requisito, no puede considerarse como juridica vy
plenamente vdlido y existente, toda vez que para que alcanzara realidad
legal era menester que estuviese firmado no solamente por el juez que la
pronuncié, slno ademds por el secretario, a quien correspondfa
autorizarla en términos que sefala la ley ordinaria, por lo que se
concluye que el acto reclamado no cumplié con las formalidades esenclales
del procedimlento a que se refiere el articulo 14 Constitucional..”, (65)

El anterior criterio, actualmente es muy solicitado por los jueces
de distrito en materia penal del Distrito Federal. Si bien es cierto que
es correcto su razonamiento, tamblén lo es que en é1 se apoyan para
conceder el amparo y proteccifn de la justicia federal a los quejosos que
por 1a via del amparo, pretenden allviar su sltuaci6n jurfdica. Pero se
encuentran con la sorpresa de que el amparo se. concede "para efectos" de
que la autoridad responsable declare insubsistente el auto de término
constitucional en que omitié la flrma y dicte uno nuevo "en donde ya sea

firmado por el secretario de acuerdos".

(65) Criterio de la sentencia de amparo indirecto 394/95 resuelto por el Juez Primero de
Distrito del Distrito Federal en Materia Penaf.
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Como se verd, esta resolucifn del juez de distrito "nada aclara a
los doctos ni enseda a fos profanos", puesto que después de haber
esperado cuatro meses aproximadamente en que el juzgador de distrito
resolviera, emite su sentir en el sentido de que se vuelva a dictar, y en
consecuencia sin haber entrado al estudio del fondo del asunto,
convirtiéndo al amparo con dicho proceder, s6io en un trimite burocrético

Con lo anterlor los juzgadores de distrito olvidan lo establecido

por 1a Suprema Corte de Justicla al expresar:

“AUTO DE FORMAL PRISION SIN FIRMA DEL SECRETARIO. NO ES ILEGAL.-Supo
niendo que el auto de formal prisién reclamade en amparo no hublese
estado firmado por el secretario en el momento en que fueron expedidas
las coplas certificadas, esta circunstancia de ninguna manera implicaria
la ilegalldad del auto combatido sino que en todo caso serfa motivo para
que se impusfera al funcionario responsabie alguna correccibn

dlsciplinaria por faltar a sus obligaciones". {66)

ITEM MAS, nuestros mds altos tribunales han sostenido el siguiente

criterio:

“AUTO DE FORMAL PRISION. EXAMEN DE LOS REQUISITOS OE FONDO ¥ FORMA
DEL, EN EL AMPARO.~ Es contrarla a la técnica del juicio deamaro la
conducta del juez de distrlto que consiste en limitarse a estudiar en su
sentencia, cuando el acto reclamado es el auto de formal prisién, la
cuesti6n relativa a si en ese mandamiento se 1lenaron lous requisitos de
forma a que se contrae el artfculo 19 Constitucional y a conceder el
amparo lisa y llanamente. Lo debido es, conforme a las jurisprudencias

(66) Amparo en revision. 411/88.Francisco Campos Sénchez. 10 de enero de 1989.Unanimidad de
votos.Ponente:Gustavo Carrillo Rangel .Secretario:Mario Machorro Castiflo.Octava Epoca
Tawo XV, n470,



.58

nmeros 279 y 284 y a la segunda tesis relacionada con esta Gltima,
consultables en las piglnas cuatrocientos noventa y cuatro, cuatrocientos
noventa y nueve y qulnientos, respectivamente, de ia Sequnda Parte del
Apéndice ai Semanario Judlciai de {a Federacién editado en mil
novecientos ochenta y nueve, apreciar las pruebas dei proceso para
determinar primeramente si se encuentran o no satlsfechos los requisitos
de fondo concernientes a la comprobaclén del cuerpo del delito y a la
probable responsabilidad del quejosos en su comisién, y sblo en la
hipbtesis afirmativa pasar al estudio del cumplimlento o incumplimlento
de los formales, para que en caso de que no Se hayan satisfecho conceder
la proteccién constitucional solamente para que esa omislén sea
subsanada", (67)

(67) Amparo en revision 146/92.Miguel Pajestina Oliver y otro. 10 de septienbre de 1992,
Unanimidad de votos.Porente:Guiilermo Antenio Miioz  Jiménez.Secretarin:Heriberto
Sénchez Vargas. Octava Epoca. ..



[.4.~ EL AUTO DE SUJECION A PROCESD

"€l auto de sujeci6n a proceso -nos dice el excelente procesalista-
Manuel Rivera Silva- {68) es una resolucifn que se dicta cuando se estima
que hay base para iniciar un proceso, por estar comprobados el cuerpo del
delito {ahora elementos del tipo) y la probable responsabilidad”.

La diferencla que tiene con el auto de formal prisién, reside en que
en el auto de sujeclén a procesoc se dicta cuando el delito imputado no

tiene sefialada Gnicamente pena corporal,

El fundamento legal de lo anterior, se encuentra establecido en el

artfculo 18 Constitucional, que sefala:

"S6lo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a la prisién

preventiva",

Este mismo pensamiento se reltera en los articulos 301 del Cédigo
del Distrito y 162 del Cédigo Federal. E€s pertinente aclarar que el
art{culo 301 del Cédlgo del Distrito Federal fué reformado el 4 de enero
de 1984 y que reiterdndose en la antigua redacci6n expresa:

"Cuando por la naturaleza del delito o de la pena aplicable, el
Imputado no deba ser internado en prisién preventiva y existan
elementos para suponer que podrd sustraerse a la accibn de la
justicla, el Ministerio POblico podré solicitar al Juez fundada y
motivadamente o 4ste disponer de oficlo, con audiencia del imputado,
el arraigo de 4ste con las caracteristicas y por el tiempo que el

{68) Rivera Silva, Manvel."El Procedimiento Penal". Ed.Porv(ia.Mexico,1992. pp.170-171.
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juzgador sefale, sin que en ningan caso pueda exceder del término en
que deba resolverse el proceso".

Como es de observarse lo fundamental en la reforma es la posibilidad
de decretarse el arraigo, como sucede en el artfculo 205 reformado del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

El auto de sujeclén a proceso tiene todos los requisitos de fondo y
forma del auto de formal prisién y en &1 se ve claramente, que su objeto
estd (como también del auto de formal prlsién) en dar base a un proceso.
El auto de sujeci6én a proceso surte todos los efectos del auto de formal
prislén, con excepclén del relatlvo a la prlsibn preventiva, segln se
desprende del artfculo 304 bls del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Dlstrito Federal, que a la letra reza:

"El auto de sujeci6n a proceso deberd contener los requisitos
seflalados en las fracclones [, II, [I1, V, VI y VII del articulo 297
de este cédlgo y la sanclén sea no privatlva de llbertad o blen,
alternatlva o disyuntlva",

“Conviene sefalar -dice el Ministro Rivera Silva- (69) que en
relacién con el auto de sujecién a proceso, pueden presentarse dos

situaclones:
a) Cuando se ejercita la accién penal sin detenido, en cuyo caso no

hay problema referente a la prisién preventiva, pues el auto en cita,
como ya se indlc6, no da base nl puede justificar dicha prisi6n; y

(69) Idem, p.i71.
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b) Cuando el ministerio pGblico ejercita la accién penal con persona
detenida, por estimar que el delito merece pena corporal, si en el
término de setenta y dos horas se comprueba que el reato no merece
exclusivamente pena corporal, al dictarse el auto de sujecién a proceso
se debe ordenar de Inmediato la 1lbertad del inculpado,

Para la clara comprensién de la sequnda hipbtesis, plénsese, por
ejemplo, en el caso de que al conslgnarse se estimé, por certificado
médico provislonal, que las lesiones inferidas eran de las que tardan en
sanar mds de quince dfas y que durante el perfodo de preparacién del
proceso, seé rinde dlctimen médico deflnitlvo, estableciéndose que el
sujeto se encuentra sano y las leslones tardaron en sanar menos de quince
dfas. En este caso, al dlctarse el auto de sujecién a proceso, se debe de
poner en !lbertad al inculpado, en tanto que las lesiones levisimas son
sancionadas con pena alternativa y @&stas nunca pueden justificar la

prislén preventiva en los términos glosados en renglones anteriores,

AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR

Cuando no se pueden acreditar los elementos del tipo penal o la
probable responsabilidad, no existen como pulcramente dice el Cédigo
Federal, “elementos para procesar" y, por tanto, se debe decretar la
libertad (artfculos 302 del C6digo de Dlstrito y 167 del Federal).

"La resolucién en estudio -manlflesta el Licenciado Manuel Rivera
Silva- (70) lo Gnico gque determina es que hasta las setenta y dos horas,
no hay elementos para procesar; mas no resuelve, en definitiva, sobre ia
inexistencia de un delito o la responsabilidad de un sujeto. Por tanto,

(70) 1dem, pp.A71-172,
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la misma resoluciébn no impide que datos posteriores permitan proceder
nuevamente en contra del inculpado, Es este el sentido que guarda la

frase ya consagrada: “con las reservas de ley".



CAPITULO 11 .63

I1. CONSECUENCIAS DEL AUTO DE FORMAL PRISION
[1.1.- ARTICULO 19 CONSTITUCTOMAL

Las consecuencias que produce el auto de formal prisién segln el
maestro Rivera Silva (71) son las siguientes:

I. Da base al proceso.- El auto de formal prisibn, al dejar
comprobados el cuerpo del deiito (hoy elementos del tipo penal) -
y probable responsabilidad, da base a la iniciacién del proceso. Solicita
asl la sistemdtica intervencién de un G6rgano jurisdiccional que declda
sobre un ¢aso concreto.

Sin esta base, serfa ocioso el proceso, pues obligarfa a actuar a un
6rgano jurisdiccional, para decir el derecho en un caso en que, por no
tenerse acreditados los -elementos presupuestales, no necesita la
prosecucion de la intervencidn del tribunal. En otras palabras el juzgado
debe continuar actuando cuando crea se pueden presentar los elementos
condicionantes de las consecuencias fijadas en la ley y esa creencia se
justifica con el auto de formal prisién: sin ella es inGtii cualquier

proceder.

11. Fija tema al proceso.~ Dando base al proceso el autc de formal
prisién, como consecuencia i6gica, sefala ei delito por el que debe
segulrse el proceso, permitiendo as{ que todo el desenvolvimlento
posterior (defensa, acusacién y decisi6n) se desarrolie de manera

ordenada.

(71) 1dem. pp.168-169.
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En este sentido el maestro Sergio Garcfa Ramfrez manifiesta lo
sigufente: "En cuanto a los numerosos e importantes efectos del auto, a
la cabeza cita Rivera Siiva: da base al proceso. No compartimos sin
embargo, esta opini6n, pues ya hemos indicado que a nuestro modo de ver
el proceso comienza verdaderamente con ef auto de radicacin o inicio. En
tal virtud, el de formal prisién se produce ya dentro de un proceso en
marcha". (72)

Sin embargo, la oplni6n del maestro Garcfa Ramirez se encuentra
contradecida por lo estipulado en el artfculo 19 de nuestra Constitucibn
Federal, toda vez que el perfodo de proceso, se inicia con el auto de
formal prisi6n: "Todo proceso, -reza el mencionado precepto legal,- se
sequird forzosamente por el delito o delitos sedalados en el auto de
formal prisién". £s 18gico pensar que si, en los términos transcritos, se
habla de seguir un proceso después del auto de formal prisibn, es porque
éste lo Inicla.

Por otra parte, el maestro Arilla Bas en lo que respecta a este
punto, se cuestiona lo siguiente: "iSe puede dictar sentencia por diverso
delito seffalado en el auto de formal prisi6n, es decir, se puede cambiar
en ia sentencia la clasificacién del delito?. La solucibn,
doctrinariamente muy discutida, la encontramos en la fraccibn XVI del
articuio 160 de 1a Ley de Amparo. Este precepto, después de disponer que
“en los julclos de! orden penai se considerardn violadas las leyes del
procedimiento y privado de defensa al quejoso cuando seguldo el proceso
por el delito determinado en el auto de formai prisidn, el quejoso fuere
sentenciado por delito diverso", agega que "no se considerard que el

delito es diverso cuando el que se expresa en la senfencia s6lo difiera

(72) Garcfa Ramirez,Sergio."Curso de Derecho Procesal Penal”.fd.Porv(a.Mxco. 1974.p.372,
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en grado del que haya sido materia del proceso, ni cuando se refiera a
los mismos hechos materiales que fueron objeto de la averiguacion,
siempre que, en este caso, el Ministerio PGblico haya formulado
conclusiones acusatorias cambiando la clasificacién del delito hecha en
el auto de formal prisidn o de sujecibn a proceso y ef quejoso hubiese
sido ofdo en defensa sobre la nueva clasificacibn durante el juicio

propiamente tal", (73)

Ahora bien, el tan debatido problema del cambic de clasificacién del
delito, halla fdcil solucibn. El juez, en el auto de formal prisién puede
cambiar ta hecha por el Ministerio PGblico en la consignacién, siempre
que se trate de 1os mismos hechos, ya que el delito por el cual se ha de
sequir el procesc se define en el auto de formal prisifn y no antes. No
puede hacerse, en cambio, por regla general, durante ia instruccién,
salvo en el caso, muy comGn en la préctica, del cambio de iesiones a
homicidia.

111, Inicia el perfodo del proceso, abriendo ei término de la
fraccién VIII del artfculo 20 Constitucional,

El artfcuio 20 fracci6n VII! Constitucional a la letra reza:
“Ser§ juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya
pena mixima no exceds de dos afos de prisién, y antes de un afo si
la pena excediere de ese tiempo, salvo que soiicite mayor plazo para

su defensa".

De las reformas que sufrib el precitado artfcule 20 Constitucional a

(73) Arilla Bas, Fermando. ob, cit. p.9%.
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partir del dfa 03 de septiembre de 1993, en la fraccién a comento se le
agregb la siguiente parte: "“salvo que solicite mayor piazo para su

defensa”.

Dicha modificacidn corresponde al hecho de que en la practica muchos
jueces o secretarios de acuerdos utilizaban la fracci6n VIII en estudlo,
para no desahogar las pruebas ofrecldas par el procesado o su defensor, o
en el mejor de los casos "apresuraban" el desahogo de las pruebas,
tenlendo como consecuencla graves perjulclos en su defensa. Por lo tanto,
el legislador qulso que prevalecleran las garantfas de audlencla y
defensa sobre la pronta Impartlclén de justicia. Segln se desprende de la
sigulente jurlsprudencla:

“GARANTIA DE DEFENSA. TIENE PREFERENCIA SOBRE OTRAS GARANTIAS DEL
RED.- S! blen es cierto que la fraccldn VIII del artfculo 20
Constltuclonal sefala que los acusados de un dellto serdn juzgados antes
de cuatro meses sl se tratare de delitos cuya pena mdxima no excede de
dos aflos de prlslén, y antes de un aflo s! la pena méxima excedlere de ese
tlempo, tamblén lo es que sl 1a defensa de un procesado ofrecen en favor
de éste dlversas pruebas cuyo perlodo de desahogo hace Imposible que se
dlcte sentencla en el plazo que seflala la mencionada fracclén, es claro
que deberdn desahogarse las probanzas ofrecidas y admltldas por la
Constltuclén en favor del gobernado, como son las establecldas en la
fracclén vV y VII1 del mencionado artfculo 20 de la Carta Magna, y
deblendo anteponer unas a las otras, l6glcamente que deberan prevalecer
las que favorezcan mis a dlcho gobernado, es declr, las de audiencla y
defensa sobre 1a de pronta Imparticlén de justlcla, pues lo contrario
acarrearfa graves perjulcios en contra de éste, al verse compelido a
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ajustar su defensa al corto tiempo de que dispondrfa para ello de acuerdo
con la mencionada fraccidn VIII del artfculo constitucional aludide, io

que implicarfa una verdadera denegacidn de justicia". (74)

IV, Justifica la prisidn preventiva., En cuanto el auto de formal
prisién concluye afirmando la exigencia de un proceso, I6gicamente sefiala
ia necesidad de sujetar a una persona al &rgano jurisdiccional que tenga
que determipar lo que la lt'ey ordena y, por ende, el que no Se sustraiga a
fa accidn de la justicia. S6lo cuando hay base para un proceso
(relacionada con un delito sanclonado con pena corporal) debe prolongarse
la detencidn de! indiclado. Es este el espfritu del artfculo
constltucional que manifiesta que la detencibn por mds de setenta y dos
horas debe justificarse con un auto de formal prisién (artlcuio 19),

V. Justifica el cumplimiento dei 6rgano jurisdiccional, de la
obligacién de resolver sobre la sltuacién juridica de! indiciado dentro
de las setenta y dos horas.

VI. Por Gltimo, suspende los derachos de la cludadanfa. (Articulo 38
fraccion I1 de la Constitucibn Polftica de fos Estados Unidos Mexicanos).

“para los efectos de la prictica -manifiesta el Ministro Manuel
Rivera Silva- (75) los autos de formal prisi6n dictados por los jueces
penales, constan generalmente, de cinco puntos resolutivos:

1. La orden de que se decreta la formal prisi6n, especificdndose
contra quién y por qué delito;

(74) TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUiTO.Amparo en revisitn 101/88.
Rafael Caro Quintero y coagraviados.25 de mayo de 1968,Unanimidad de votos.Ponente:
Alfonso Nlez Salas,Secretario:Francisco Javier Ruvaicaba Guerrero.lnforme 1988,
Tercera Parte, Tritunales Colegiados. p.533.

(75) Ob. cit. p.169.
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2. Orden de que se identifique por los medios legales al procesado;
3. Orden de que se solicite informe de anteriores ingresos;
4, Orden de que se notifique en los términos fijados en la ley;

5. La orden de que se notifique personalmente la resolucién al
procesado cuando proceda el recurso de apelacidn, (Artfculo 104 del
Cédlgo Federal) (sucede en todos los casos, por lo que serfa suficiente
el punto anterior)".

A partir de las reformas del C6digo del Distrito a que nos hemos
venido refiriendo, entre los puntos resolutivos deberd Intercalarse,
seg0n sefalamos, la declaraclén de quedar ablerto el procedimiento
sumario, poniéndose el proceso a la vlsta de las partes, y en los casos
en que Se trate del procedimiento ordinario, Gnicamente sefialar lo
concerniente a la orden de poner el proceso a la vista de las partes,

indlcdndose el  término para el ofrecimlento de  pruebas.

Por Gltimo, de las consecuencias del auto de formal prisién la
Suprema Corte de Justicia ha establecido lo siquiente: “.,.puede
restringirse la llbertad de una persona, con todas las gqravisimas
consecuencias que tal acto trae aparejadas, en el orden moral, por la
depresién psicolbgica y opresién anfmlca que experimenta el que lo
resiente; en el orden soclal, por cuanto el mismo se mira segregado de la
sociedad, en la que desplerta un sentimiento de alejamiento hacla su
persona, tal cual una cuarentena lneludible; en el orden econémico, por
cuanto slgnifica en repetldas ocaslones, la pérdida del empleo, la
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suspensidn de sus créditos y el desnivel, por consacuencla, de! deber y
haber de su vivir cotidiano; en el orden familiar, en tanto que un acto
de esa naturaleza, hace descender la calidad de la familia, que se siente
confundida ante la sociedad de la que forma parte, por no poder ignorar
que uno de sus miembros se encuentra procesado; y en el aorden juridico,
por todo ese cortejo penoso y abrumador del registro carcelario,
fichamiento, comparecencias judiciales, etc...”. {76)

{76) Taw XCVIl.Amparo Penal en revisitn 2,312/48.-Gonzélez Muioz de Cote,Enriqe.9 de
septienbre de 1948, Unanimidad de 5 votos.
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11,2.- LA RESTRICCION DE LA LIBERTAD PERSONAL

“La historia de la humanidad -dice Erich Fromm- (77) no s6lo es un
proceso de individuacién creciente, sinoc tambjed de creciente libertad.
El anhelo del libertad no es upa fuerza metaffsica y no puede ser
explicada en virtud del derecho natural; representa, por el contrario, la
consecuencla necesaria del proceso de individuacién y del crecimiento de
13 cultura, Los sistemas autorltarios no pueden suprimir las condiciones
bésicas que origlnan el anhelo de libertad; ni tampoco pueden destruir la
bsqueda de libertad que surge de esas mismas condiciones”,

Por su parte, Eduardo J. Couture en el octavo mandamiento del
abogado maniflesta: "TEN FE. Ten fe en el derecho, como el mejor
instrumento para la convivencla humana; en la justicia, como destino
normal del derecho; en la paz, como sustitutivo bondadoso de la justicia;
y sobre todo, ten fe en la llbertad, sin la cual no hay Derecho, ni
Justicia, ni Paz". (78)

En este orden de ideas, afirmamos que la libertad es uno de los
bienes mds preciados del hombre y en virtud de que uno de los efectos del
auto de formal prisi6n es justificar la prisién preventiva de un
procesado, para ello deben acreditarse en forma plena los elementos del
tipo penal del dellto que se trate, y una vez comprobada la exlistencia
del dellito entrar al estudio de ia responsabliidad del inculpado. Soio de
esta forma se puede respetar la garantfa de seguridad jurfdica de un

gobernado.

Este mismo criterio lo exige la Suprema Corte de Justicia de la

(77) Fram, Erich."El miedo a la iibertad".Ed, Paidbs.MBxico,1992, p.3.
{78) Couture J.,Eduardo, "Los mndanientos del abogado”,Ed,Depalma.Buenos Aires, 1986, p.51.



Nacién en ia siguiente jurisprudencia:

"FORMAL PRISION. RESPONSARILIDAD PEMAL EN EL ACUSADO, COMD SE
DETERMINA.- Para poder estabjecer ia probable responsabiiidad de un
acusado en ia comisién de un delito que se le impute, io primero que
tiene que definirse es si el delito existe o no, estudiando los hechos
imputados a la luz de las dlsposiciones penales que los definen como
delictuosos, expresando sus elementos constitutivos y como quedaron
probados en autos; ya que de no comprobarse el cuerpo del delito, base
fundamental de todo auto de formal prislén, resultaria ocioso e ilégico,
desde el punto de vlsta jurfdico, entrar al estudio de la responsabilidad
del inculpado, para dictarle auto de formal prisién, solo por este
concepto, independientemente si el delito exlste, pues es obvio que
mientras no se demuestre la existencia de un ilfcito penal, no puede
hablarse de responsabilidad, ni probable, ni de ninguna otra especie, en
su comisién", (79)

Ahora bien, 1a Constitucién establece la prisi6n preventiva
(artfculo 18) para quienes se encuentran procesados “por delito que
merezca pena corooral”. Al respecto, se abre un debate, que se encuentra
lejos de cerrarse, entre quienes afirmarn que, mediante 1a prisién
preventiva, se priva de la libertad al procesado sin que medie juicio, es
decir, se le sanciona para determinar si se le debe sancionar, lo cual es
violatorio de 1a garantfa de previo juicio contenida en el artfculo 14
Constitucional y aquellos otros que sedalan que la prisl6n preventiva es
una medida cautelar y provisional que se justifica por la necesidad
social de preservar ei proceso penal y de asegurar la ejecucién de la

pena,

(79) Amparo en revision,35/1967.Febrero 12 de 1967.Unanimidad,Tritunal Colegiado del
Tercer Circuito, Mnterrey. p.250,
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En todo caso, el artfculo 20 Constitucional, en sus fracciones I,
VIIl y X, contiene normas que iimitan 1a duracibn de la prisibn
preventiva, o bien la substituyen por una garantfa patrimonial que
permite la libertad dei procesado. La fraccibn VIII dispone que el
procesada serd juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos
cuya pena méxima no exceda de dos aflos de prisi6n, y antes de un aflo si
1a pena mdxima excediere de ese tiempo, salvo que se solicite mayor plazo
para su defensa. Es evidente que los piazos que ahf se fijan para la
canclusién del proceso exigen {a cesacidn de las consecuencias del mismo,
13 prisi6n entre ellas. Por su parte 13 fracci6n X dispone que en ningln
caso podrd prolongarse la prisidn o detencién por falta de pago de
honorarios de defaensores o por cualquiera otra prestaci6n de dinero, par
causa de responsabilidad civil o algfin otro motivo andlogo; agregqa que
tampoco podrd prolongarse la prisién preventlva por mis tiempo dei que
como mdximo fije la ley ai delito que motivare el proceso, y concluye
disponiendo que en toda pena de prisi6n que impanga una sentencia se
computard el tiempo de la detencidn.

Por Gltimo, retomando la idea de que una de las consecuencias del
auto de formal prisidn es justificar la prisi6n preventiva del sujeto, es
a partir de este momento donde aquella se inicia. En tal virtud, queda
transformada en prisi6bn preventiva 1a mera detencibn que hasta ese
momento, en su caso, hubiera tenido lugar. Témese en cuenta, a esta
altura que ei auto no revoca por si, en forma automdtica, la libertad
provisional que anteriormente se hublese concedido, a menos que la

revocacién conste en el propio auto,

Segin algunos autores, con el mismo auto se opera un cambio en la
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situacién jurfdica dei inculpado, cambio que se vincula con ia mutacién
de la detencibn en prisibn preventiva. Asf, el inculpado cesarfa de ser

detenido para pasar a ser procesado.

Segln se desprende de la siquiente jurisprudencia de nuestros mds

altos tribunaies que a la letra establece:

“LIBERTAD PERSONAL , R'ESTRICCIOﬂ DE LA (CAMBIO DE SITUACION JURIDICA)
.~ L3 libertad personal puede restringirse por cuatro motivos: f{a
aprehensibn, la detenclén, la prlsién preventiva y la pena; cada uno de
fos cuales tiene caracterfsticas pecullares. E! conjunto de normas
jurfdicas que condlcionan y rigen la restricci6n de la libertad, en los
distintos casos de que se ha hablado se llama situacin jurfdlca anterior,
pues cada forma de restriccién de la llbertad excluye a las otras, y por
lo mismo, desaparecen los efectos del acto reclamado, y es improcedente
el amparo contra la situacién jurfdica anterior', (80)

{80} Qulrta Epoca:Tam XNVIIL,pdg. 1405,L6pe2 Valentin,Jurisprudencia.1113{Quinta Epoca),
Apfndice 1917-1988.Segunda Parte.Paq. 1788.Apéndice  1917-1985.Jur{sprudencia 157,
Seqnda Parte.Piq.319.Apfndice 1917-1975.Jurisprudencia 186.5%qunda Parte,Pdq.309.
ApSndice 1917-1965, Jurisprudencia 182, Pég.364. Aptndice 1917-194.durisprudencia 62



11.3.- LA LIBERTAD PROVISIONAL

Las leyes segln se opina generalmente establecen y reglamentan la
l1bertad cauclonal, conclllando dos intereses opuestos: el interés
pGbllco de que el procesado permanezca en prisién preventiva durante el
proceso, con el fln de garantizar la efectivlidad de la sentencia, y el
Interés privado del procesado, quien tiene derecho a que se le presuma su
Inocencia en tanto no haya sldo condenado por sentencia ejecutoriada. Sin
embargo, pienso que esta tesis no ha inspirado la teleologfa de la
fraccién ! del artfculo 20 Constitucional, ya que el auto de formal
prisién establece una presunclén de responsabilidad, obviamente contraria
a la presunclén de inocencia. E! fundamento de la libertad caucional
radica en el hecho de que el interéds pGblico de garantizar la efectividad
de 1a sentencia admite una graduaclén de mayor a menor, de acuerdo con la
gravedad del dellto objeto del proceso, de manera que cuando el procesado
es presuntamente responsable de un delito de menor gravedad, la prisién
preventiva puede ser sustltuida por la caucibn, es decir 1a plgnus

corporis se cambla por la pignus pecuniae, la prisién por el dinero.

El texto original de la fraccion I del artfculo 20 Constitucional
decfa: "Inmediatamente que lo solicite (el acusado) serd puesto en
libertad bajo fianza hasta de diez mil pesos, segln sus circunstancias
personales y la gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho
dellto merezca ser castlgado con una pena mayor de cinco afos de prisién
y sln mds requisitos que poner la suma de dinero respectiva a disposicidn
de la autorldad u otorgar cauclén hlpotecaria o person2l bastante para

asegurarla®,



.75

Conforme a la primera interpretacién que se dio ai texto
constitucional, éste fijaba como ifmite para la obtencibn de ia iibertad
una pena mdxima de cinco afos de prisién. Consecuentemente ei Codigo de
Procedimientos Penaies para el Distrito Federali de 1931, en su artfculo
556, dispuso:

“Todo acusado tendrd derecho a ser puesto en libertad bajo caucién,
siempre que el mdximo de la sanclén corporal correspondiente al
delito imputado no exceda de cinco afos de prisién...".

En este punto Zamora-Pierce hace un comentario interesante ai decir:
"El Lic, Victor Veldzquez sostuvo, en diversas defensas, que, antes de
que se dictara la sentencia, no podfa determinarse concretamente cual era
1a pena que correspondfa al procesado, dentro de los lfmites minimos y
mdximos establecidos por el CO6digo Penal, por lo que, en justicia,
deberfa entenderse que 1a Constitucién se referfa al término medio
aritmético, Fund6 su razonamiento, entre otros, en los articuios 52 y 118
det C6digo Penal, sefalando que ya dicho c6digo, en el artfculo
Gltimamente citado, establece que para ia prescrlpcibn de las acciones
penales se tendrd como base el término medio aritmético de ias sanciones
imponibles. La Corte acept6 su argumento, declaré inconstltuclonal ei
articulo 556 del Co6digo de Procedimientos Penales y afirmé que la
libertad bajo fianza a ia que se referfa la fraccion 1 dei artfculo 20
Constitucional deberfa concederse atendiendo al término medio aritmético
de la pena. La primera ponencia en este sentido fue obra del Mlnistro
Salvador Urbina. Fue posteriormente confirmada por varias ejecutorias y
constituyd, finalmente, la Tesis 333 de Jurisprudencia Definida,
publicada en el Tomo LX{V del Semanario Judiciai de ia Federaci6n". {81)

(81) Zamwra-Pierce,Jestis."Garant{as y Proceso Penal™.(El artfcuio 20 Constitucional).Ed,
PorrQia. México. 1984, pp.31-32,
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Posteriormente, en 1947-1948, se reformé el texto dei artfculo 20
Constitucional para introducir, entre otras modificaciones, el principio
de que la libertad procede siempre que el delito merezca ser castigado
con pena cuyo término medio aritmético no sea mayor de cinco aflos de
prisién. Pero recordemos que, aun antes de la reforma, el texto
constitucional era ya interpretado jurisprudencialmente en ese sentido.

El artfculo 20 Constltuclonal en su fraccién I fué modificada en
1984 y el dfa 03 de septlembre de 1993 sufrld su Gltima reforma.

La fracclén I del artfculo 20 de 1a Carta Magna dlspone hoy dfa que
el inculpado "Inmediatamente que io sollcite, el juez deberd otorgarie
la 1lbertad provlsional bajo cauclén, siempre y cuando se garantlce el
monto estimado de la reparacién del daflo y de 1as sanclones pecuniarias
que en su caso puedan imponerse al lnculpado y no se trate de delitos en
que por su gravedad 1a ley expresamente prohlba conceder este beneficlo”.
En consecuencia, el juzgador debe otorgar la libertad provislonal bajo
caucibn, y queda a la ley secundaria -la federal y las locales, conforme
a las declslones autdnomas de los poderes leglslativos correspondientes-
resolver expresamente en qué casos no serd accesible ese beneflclo. Hay,
pues predeterminaclén en ambos extremos.

€l Codigo de Procedimlentos Penales para el Dlstrlto Federal
establece en su articulo 268 de los delltos que se califican como graves,
mlentras que en el Cdigo Federal se encuentran estipulados en el artfcu
lo 194,

El artfculo 268 antes cltado a 1a letra establece:
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¥, ..Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante
valores fundamentales de la sociedad se clasifican como delitos
graves, los siquientes: Homicidio por culpa grave previsto en el
artfculo 60 pdrrafo tercerc, terrorismo previsto en el artfculo 139
pirrafo primero; sabotaje previsto en el artfculo 140 pérrafo
primero; evasién de presos previsto en los artfculos 150 y 152;
ataques a las vfas de comunicaclén previsto en los artfculos 168 y
170; corrupci6n de menores previsto en el artfculo 20!, trata de
parsonas previsto en el artfculo 205 segqundo pdrrafo; explotacitn
de]l cuerpo de un menor de edad por medic del comercio carnal
previsto en el artfculo 208; violacién previsto en los artfculos
265, 266 y 266 bis, asalto previsto en los articulos 286 pdrrafo
sequndo y 287; homicidio previsto en los articulos 302 con relacién
al 307, 313, 315 bis, 320 y 323; secuestro previsto en el articulo
366 exceptuando los pdrrafos antepentltimo y penGltimo; robo
calificado previsto en los artfculos 367 en relacién con el 370
pdrrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualqulera de las
circunstancias seftaladas en los artfculos 372, 381 fraccién VIII, IX
y X, y 381 bis; extorsi6n previsto en el artfculo 390; y despojo
previsto en el artlculo 395 Gltimo parrafo, todos del C6digo Penmal
para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comin y para toda la
Replblica en Materia del Fuero Federal; asf como el de torturs
previsto en los artfculos 3% y 5% de la Ley para Prevenir y

Sancionar la Tortura’,

Ahora bien, respecto a los requisitos.para alcanzar la libertad pro

visional, el artfculo 20, fraccién 1 Constitucional, dispone que:
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“Inmediatamente que lo sollcite, el juez deberd otorgarle la
libertad provisional bajo caucibn, siempre y cuando se garantice el
monto estimado de la reparacién del daflo y de las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se
trate de delltos en que por su gravedad la ley expresamente prohiba
conceder ese beneficio.

El monto y la forma de la caucidn que se fije deberdn ser asequibles
para el {ncuipado. En circunstancias que la ley determine, la
autorldad judicial podr§ disminuir el monto de la caucibn inicial”.

Es evidente que en el texto constitucional lo que sustituye a la
detenclén provislonal es precisamente el dinero, y por tanto, es el
dinero el que garantiza que el inculpado no se va a sustraer del
procedimiento penal.

“A nivel constltuclonal -dice Mancilla Ovando- la determinacién de
la garantfa econfmica, es una facultad discrecional que no podrd
deshordar los maximos que se indican. Dentro de ese espacio juridico, el
juzgador determinard la caucién, teniendo presente la gravedad del dellto
y las clrcunstancias personales del Inculpado; en estas Gltimas, adquiere
especlal importancia la situacién econémica de quien solicita la 1 1bertad
cauclonal, las cuales son factor que determina el monto de la garantfa,
para que no se haga nugatorio el ejercicio de ese derecho procesal". (82)

En este sentido 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacldn ha dictado
jurisprudencia que a la letra reza:

STTUACION ECONOMICA DEL ACUSADO (FIANZA CARCELARIA).- 5i al

(82) Mancilla Ovando,Jorge Alberto."Las Garantfas Indlviduales y su Aplicacitn en el
Proceso Penal”. (Estudlo Constitucional del Proceso Penal).Ed.Porr(ia.Mexico,1988.p.152
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procesado se le sefiala, para gozar de l1a libertad caucional, una garantia
teniéndose Gnicamente en cuenta para ello Ia gravedad del delito que se
le imputa, sin considerar su situacién persomal y sus condiclones
econdmicas en el momento de dellinguir, se vulnera, en su perjuicio, la
garantfa que otorga el artfculo 20, fraccién I de la Conmstitucidn
Federal”. (83)

En este orden de ldeas, al expresar 1a Ley Fundamental: "El monto y
la forma de ia cauclén que se fije deberdn ser asequlibles para el
Inculpade”, autoriza otorgar la garanti{a econdmica, ademds de exhibir el
dlnera, mediante figuras juridicas como el depdsito financiero, la fianza
brindada por institucin crediticia, el contrato de hipoteca, prenda y
medlante el fldelcomiso,

Por lo tanto, la garantf{a econdmica debe otorgarse potestativamente
por el procesado en 13 forma que mds le beneflcie, pues es un derecho que
integra su esfera jurfdica de libertad.

La Suprema Corte de Justicia de la Naclén as! lo ha determinado:

“LIBERTAD CAUCIONAL, QUE GARANTIA DEBE EXIGIRSE PARA CONCEDERLA.- E!
artfculo 20, fraccién I, de la Constitucién Federal, determina que el
acusado debe ser puesto inmediatamente en libertad bajo fianza, hasta por
diez m}l pesos, siempre que el delito no merezca mis de cinco aflos de
prisibn y sin mds requisitos que poner la suma de dinero respectiva, a
disposiclén de la autoridad u otorgar caucibn hipotecaria o personal,
bastante para asequrarla; de manera que el requisito de ese precepto
constitucional, se llena por el f{nteresado, dando cualquiera de las

(83) Tesis visible en el ApSndice al Semanario Judicial de a Federacibn 1917-1965.5equnda
Parte.Primera Sala. Nmero 276. p.5%0.
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garantfas mencionadas, siempre que sean a satisfaccién del juez y, por lo
mismo, es ilegal la exigencia de una de esas garantfas precisamente,
porque la ley no concede al juez facultades para optar por alguna de
ellas y es racional entender que el derecho de opcifn corresponde al
acusado". (84)

Se desprende de la situacién jurfdica anterior que el juez tiene
facultad para fijar el monto de la caucién; pero no de imponer la forma
de garantizarse. De tal manera que cualquier exigencia que formule la
autoridad judicial en ese sentido, constituye una violacién a la garantfa
individual del inculpado.

Ahora bien, dicha garantfa debe cubrir, segln lo exige el artfculo
556 del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, los

siguientes aspectos:

I.- Garantizar el monto estimado de la reparacién del dafo;

I1.- Garantizar el monto estimado de las sanciones pecuniarias que
puedan imponérsele;

111.- Que otorgue caucidn para el cumplimiento de las obligaciones
que en términos de la ley se deriven a su cargo en razén del proceso.

En cuanto al momento procedimental en que sea pertinente solicitar y
obtener 1a libertad, el texto constitucional es claro, mds es contrariado
por ia prdctica de los tribunaies. En efecto, en los términos del

artfculo 20, fraccién I, resulta que la liberaci6n del inculpado debe ser

(84) Ejecutoria visible en el tom LV, psg.3146, bajo el rubro:Amparo penal en revisidn
8076/37.Dfaz Arturo y coag, 30 de marzo de 1938,
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inmediata, esto es, no se supedita a ningln otro acto procesal, con la
salvedad de que s6lo puede discernirla el juez, cosa que supone,
simplemente, la iniciaci6n dei procedimiento judicial, lo cual ocurre
cuando se dicta el auto de radicaci6n. Por ello, carece de fundamento 1a
manera de conducirse de nuestros jueces, conforme a los cuales la
libertad caucional procede hasta el momento en que el inculpado ha
rendido su declaraci6n preparatoria. (85) Dado que el juez puede tomar la
declaraci6n preparatoria hasta cuarenta y ocho horas después de que el
procesado queda a su disposici6n, durante ese lapso éste se ve impedido
para solicitar y obtener la libertad caucional, como podrfa hacerlo
conforme a la Constltucién. Debo sefalar que los jueces, en la prictica
de los trlbunales, atienden slempre a la disposiclén procesal, con oivido

de ia norma constltucional.

Y si blen es clerto que con las reformas procedimentales antes
citadas se extendié el derecho de los indiciados a solicitar la libertad
provisional en la averiguacién previa, también lo es que en la prictica,
el representante social lejos de concederla, prefiere dar celeridad para
integrar la averiguacibn y consignar con detenido ante el juez en turno y
éste decida sobre el otorgamiento del beneficio de que se viehe hablando.

A propdsito de lo anteriormente escrito, en nuestro pals se manejan
en una forma blzantina, ridicuia y fuera de toda realidad el articulo 11
de 13 Declaraci6n Universal de los Derechos del Hombre, puesto que de
nada sirve en nuestro pafs el que se presuma inocente a una persona
detenida, si de todos modos se le impone una prisién preventiva. Y ni e}
artfculo 19, ni el artfculo 20 del Pacto Federal establecen como garantia
constituctonal el derecho pGblico subjetivo de la inocencia, toda vez que

(85) Artfculos 290 pérrafo de! Ordenamiento Procesal del Distrito Federal y 154
del Codigo Federal.



.82

ambos artfculos dan por hecho la detencién y ninguno establece que
primero tiene que demostrarse la culpabilidad mediante un proceso en el
que se le respeten sus garantfas, puesto que con base en una sentencia
definitiva y s6lo con ella se puede restringir la libertad de un ser
humano. Pues lo que en nuestro pafs sucede es doloroso, se impone a una
persana la prisién preventiva, desintegrdndose en consecuencia 1a
familia, provocando inmediatamente la miseria a los hijos y a la esposa,
y despuds de dos o tres ados que tarda en llevarse a cabo el
procedimiento, y se le absuelve del dellto por el cual fué juzgado, se le
dice: “"ahora si ya puede sallr porque Usted era inocente”.

Por todo lo antes expuesto, creo que deberfa de reflexionarse
serlamente la manera en que en nuestro pafs se concede la libertad
provisfonal, toda vez que aGn cuando sea un delito "grave" el que se le
impute a un inculpado, también lo es que exfste una gran facilidad de
crear delitos y lo mds triste es que 1a propla autoridad los convallde,
con las graves consecuencias que ocasiona. Por lo tanto, plenso que la
libertad provisional deberfa de concederse en todos los delitos y fijar
otros requisitos para fundamentar la restriccién de la libertad.

Lo anterior para hacer vigente el oprincipio adoptado por la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre que manda, en su
artfculo 11, que toda persana acusada de un hecho delictuose, se presuma
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente establecida.



CAPITULO 111 .83

111.- LAS FORMAS DE IMPUGNACION DEL AUTO DE FORMAL PRISION

Entiende Alcald Zamora a los medios de impugnacifn como "actos
procesales de las partes dirigidos a obtener un nueva examen, total o
limltado a determinados extremos, y un nuevo proveimiento acerca de una
resolucién judicial que el impugnador no estlma ajustada a derecho, en el
fondo o en la forma, o que reputa errénea en cuanto a ia fijaci6n de ios
hechos". (86)

En otra hip6tesis, apunta el propia autor, "ia marcha normal dei
proceso, que se resume en los capftulos demanda-contestaci6n-resolucién-
impugnacién, se sustituye por una diversa: demanda-resolucifn-impugnaci6n
constitulda esta Gltima por la oposicién. Aquf, el inculpado viene al
proceso tras de que se ha resuelto en cuanto al fondo, para impugnar,
mediante oposicién, el pronunciamiento recafdo, Obsérvese, por o demis,
que a diferencia del recurso, planteado en una nueva instancia, la
oposici6n se tramlta y resuelve en la misma en que se expldi§ la
determinaci6n judlcial combatida®.

En cuanto a la clasificaci6n mas difundida que campea en esta
materia el maestro Garcla Ramirez distingue entre los recursos ordinarios
y los extraordinarios. "Aquéllos son, como lo delata su tlitulo, modos
normales de impugnaclén. Quizds la existencia de cosa juzgada en la
resoluclén que se combate sea el criterio para deslindar enire recursos
ordinarios y extraordinarios. Frecuentemente se ubica entre los primeros
a la revocaci6n y a la apelaci6n, al paso que entre los segundos se sueie
citar a 1a casacion y a 1a revisi6n, En México habrfamos de incluir en el
grupo de ordinarios en materia penal a la reposicin del procedimlento, e

(86) Citado por Garcfa Ramfrez, Sergio. ob. cit. p.443,
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incorporar a los extraordinarios, posiblemente, el amparo o juicio de

qarantfas, que por clerto aparefa un nuevo y distinto proceso”. (87)

En este sentido nuestra legislaci6n procesal penal del Distrito
federal en su artfculo 409 dentro del Titulo Cuarto, de los Recursos a la

letra reza lo siguiente:

“Art.409.- Cuando el acusado manifieste su inconformlidad al
notificdrsele una resoluci6n judicial, deberd entenderse interpuesto

el recurso que proceda”.

Este precepto prevé que, cuando se le notifica una determinacién al
acusado y en ese momento manifiesta su {inconformidad, al juez
corresponde precisar y dar trémite al recurso, para el efecto de que no
se le cause perjulcio al procesado por error de técnica jurfdica.

Este principlo se rige por el brocardo “NARRA WIHI FACTUM DABD TIBI
1US®, que comprende al slstema conslstente en que al justiciable le

corresponde narrar el hecho y al juez apllcar el derecho.

Consecuentemente, si el ministerio pGblico al ser notificado de una
resojucibn determinada, Gnicamente maniflesta no estar conforme con ella,
legal y jurfdicamente el juez no debe entender interouesto el recurso que
proceda, pues el representante social, si estd obligado a precisar el
recurso que interpone. El maestro José Herndndez Acero en relacibn a este
tema dice: "El procedimiento penal parte de un doble princlolo, que
consiste en estimar al minlsterio pGblico como el técnico conocedor del
procedImiento penal y al procesado como el ignorante de ese derecho”.{(88)

(87) Idem, p.445.
(88) Herndndez Acero,José.Criterio que sustenta en las clases que Imparte en la Facultad
de Derecho de 1a Universidad Naclonal Autnama de México.



T1E.1,~ LA APELACION {AGRAV10S)

Caravantes dice al respecto: "™1511,.Por apelaci6n, palabra que
proviene del latfn "apellatio”, llamamiento o reclamacitn, es el racurso
que hace el que se cree perjudicado o agraviado por la providencia de un
juez o tribunal, para ante el superlor inmediato, con el fin de que la
reforme o la reyoque". {89)

"1336,~ La apelaci6n legftimamente interpuesta produce dos efectos
principales el devolutivo y el suspensivo. El devolutivo consiste en
transferir o lInvestir al juez superior del conoclimiento del pleito
seguido en primera {nstancia, o de los extremos o partes de la sentencia
del Inferlor que se apeld, segln aquella regla: tanto devolutum quanto
apellatum, y en privar al juez que pronuncié la sentencla apelada de la
competencia para conocer de aquel negocia, pero pudiendo ejecutar el
fallo, si bien quedara sujeto, cuanto actuare a la revocacibn o reformas
que hiciere la superloridad. Por el efecto suspensivo se suspende la
jurisdicci6én del fuez a quo, y en consecuencia, los efectos de la
sentencla apelada, de suerte que no puede ejecutaria hasta que recayendo
la de la superioridad, quede ejecutoriada. Asf es que se tiene por
atentatorio del poder jurisdiccional del superior y nulo cuanto hiclere o
innovare sobre el negoclo controvertido, aun cuande hubiere denegado la
apelacién si se recurrié de esta negativa a la superioridad, segfin puede
hacerse y expondremos mds adelante ...". (90}

Ahora bien, el auto de formal prisién puede ser apelado en el efecto
devolutiva, interponiendo el recurso deatro de los tres dfas siguientes
al de la notificaclén, o reclamado en juiclo de amparo. Téngase en cuenta

(89) Citado por Obregin Heredia,Jorge."Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal",(Camentado y Concordado,Jurisprudencia,Tesis y Doctrina)Ed.Obregbn Heredia.
México 1992, p.246,

(90} 1dem, p,246,
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que apelacién y amparo se excluyen, de suerte que si se interpone la
primera y se promueve el segundo, el amparo serfa scbresefdo por
improcedente, de acuerdo con la fraccidn XIV del artfculo 73 de la Ley
Reglamentaria de los artfculos 103 y 107 Constitucional.

Por otra parte, con las reformas que entraron en vigencia el dfa 1¢
de febrero de 1994 en los Cédigos de Procedimlentos Penales tanto Federal
como el Comln, desde perspectlvas diferentes, ambas v4lidas, los

ordenamientos procesales han sostenido posturas distintas.

Asf el artfculo 363 del C4digo Federal manifiesta que:

"El recurso de apelacién tiene por objeto examlnar si en la
resolucién recurrida no se aplic6 1a ley correspondiente o se aplicé
ésta Inexactamente, si se violaron los princlpios requladores de la
valoraci6n de Ia prueba, si se alteraron los hechos o no se fundé ni
motIv6é correctamente”,

"En camblo, -opina el maestro Garcfa Ramfrez- el artfculo 414 del
C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal dijo que el
recurso de apelaci6n tenfa "por objeto que el tribunal de segunda
Instancla confirme, revoque o modifique la resolucifn apelada". Es obvio
que el legisiador aludié aqu! al objetivo o finalidad que podrian quadar
servidos al través del recurso, aunque el recurrente jamds planteara,
como es natural, la confirmacidn de la resolucién combatida. Ei inquieto
reformador de 1993 varié de plano el texto dei artfculo referido, para
sefalar que el multicitado recurso "tiene por objeto que el tribunal de
sequnda instancia estudie la legaildad de la resolucién impugnada®, El
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cambio de ‘"resolucién apelada" por “resolucién impugnada’ es
desafortunado, o en el mejor de los casos, innecesario. La modificacién
sobre el fondo del precepto es interesante, aunque también {rrelevante".
{91)

En consecuencia al tener por objeto ia apelacibn el estudio de la
"legalidad" de la sentencia impugnada, debe acatarse a lo dispuesto por
el artfcuio 16 Constitucional que en sintesis se traduce que la
resofucidn se encuentre debidamente fundada y motivada.

Para entender a pienitud lo que es la fundamentacién y la motlvacidn
es necesario recurrir a la opinldn de 1a Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que al respecto ha establecido io siguiente:

“FUNDAMENTACION Y MDTIVACION, GARANTIA DE.~ Para que la Autoridad
cumpla la garantfa de legalidad que establece el artfculo 16 de la
Constitucién Federal en cuanto a ia suficiente fundamentacién y
motlvacién de sus determinaciones, en ellas debe citar el precepto legal
que le slrva de apoyo y expresar los razonamlentos que la llevaron a la
conclusibn de que el asunto concreto de que se trata que las origina,
encuadra en los presupuestos que la norma  Invoca, (92}

“FUNDAMENTACION v MOTIVACION, GARANTIA DE.- Para cumpiir lo
preceptuado por el artfculo 16 de la Constituci6n Federal que exlge que
en todo acto de autoridad se funde y motive la causa legal del
procedimiento, deben satisfacerse dos clases de requisitos, unos de forma
y otros de fondo, el elemento formai queda surtido cuando en el acuerdo,
orden o resolucién, se citan las disposiciones fegales que se consideran

{91) Garcfa Ranfrez,Sergio.'tl Nuevo Procedimiento Penal en México”.Editorial Porra.
México. 19%4.p.276.
(92} Tesis jurisprudencial 402.Apéndice 1917-1975.Tercera Parte.Sequnda Sala.pp.666-667.



.88

apnlicables al caso y se expresan los motivos que precedieron a su emisidn
Para integrar el segundo elemento, es necesario que los metivos invocados
sean reales y ciertos y que, conforme a los preceptos invocados, sean
bastantes para provocar el acto de Autoridad”, (93)

En este mismo orden de ldeas, el maestro Vela Trevifio ha dicho io
siquiente: “Es conveniente citar que en materla penal, el fuez es y debe
ser siempre, el mis dogmdtico de los juristas, porque conforme a nuestro
sistema, sus actos tendlentes a la determinacibn del delito se encuentran
limltados por los mandamientos constitucionales que los obligan a fundar
y motivar sus resoluclones y le prohfben apllcaciones analbgicas
perjudiciales al reo y, sobre todo, que le imponen el mds absoluto
respeto al orinciplo de legalldad; o sea, estd sometldo al dogma superlor
que constituye la existencia de la ley previa. Esta, sin embargo, yace
segtn se ha dicho, lnerte y fl&ccida, pero vlve y Se yergue al contacto
con la realidad factlca que te da el hechp que va a ser motivo de
enjulciamlento.

La ley es dogma, mas no fetiche lntocable, y el juez tlene que
viviflcarla al declr el Derecho mediante el pracesp de subsuncién
relativo a la tlplcldad: debe, interpretando la ley, resolver si un hecho
determinado encuadra o se subsume en la hipétesls contenida en el tipo.
En este proceso l8gico se resuelve acerca de la tlpicldad, que viene asf
a convertirse en la actuallzaci6n mlsma del principio de legalldad, ya
que slguiendo todo el razonamiento, Se debe resolver sl el hecho
determlnado se encuentra exactamente previsto como delictuosp en la ley,
que no es ptra cosa sino la afirmaclén del aootegma nullum crimen, sine
lege”, (94)

(93) Amparo en revision 9746/1966.Genaro Torres Medina.Enero 11 de 1968,Unanimidad de 4
votos.Ponente:Mro.Guerrero  Mart{nez,2¢ Sala.-Sexta Epoca.Volumen CXXV1i.Tercera
Parte. p.21.

(94) Vela Trevifo, Sergio."Miscel&nea Penal®.Ed.Trilias. México. 1990, po,16-17.
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Ahora bien, 1a viabilidad del recurso de aoelacién se halla regida
por la existencia de un agravio. Dicho en otros términos: es impertinente
el recurso sin agravio qué reparar., Aquél es, manifiesta Pallares, "la
lesién o perjuicio que recibe una persona en sus derechos o {ntereses por
virtud de una resolucién judicial", y més adelante agrega, “una copiosa
Jurisprudencia ha establecido que la expresién de agravios debe llepar

los siguientes requisitos para ser eficaz:

3.~ Ha de expresar la ley violada;

b.- Ha de mencionarse la parte de la sentencia en que se cometid la
violacién;

¢.- Daberd demostrarse por medio de razonamientos y citas de leyes o
doctrinas, en qué consiste la violacién®, (95)

En este orden de ideas el maestro Obregbn Heredia opina lo
siguiente: “"Las violaciones que pueden causarse al recurrente por el
juzgador en la sentencia, tiene como motlvos:

a) Porque la operaci6n l6gica-cientifica realizada por el juez del
proceso no considerd la conducta tipica dentro de la norma legal que

contiene su previsto exacto;
b) Por efectuar una valoraclén de la prueba en forma contraria a los

requisitos legales de validez indicados por el sSistema tasado que

contiene nuestro C8digo de Procedimlentos Penales;

(95) Pallares, Eduardo,"Diccionario de Derecho Procesal Civil".Ed,Porrtia,Mxico. 1966.p.64.
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c) Por existir violaci6n manifiesta en la aplicacién de las leyes
que requian 11 prueba o en la fijacidn de los hechos, cuando ei juzgador
hace uso de la facultad que le concede la ley para valorar la prueba

conforme al sistema de ia libre apreciacifn;

d) Cuando no se dicta la sentencia condenatoria con base en las
circunstancias previstas en los artfcuios 51 y 52 del Cédigo Penal,
determinativos de 1a {ndlvidualizacibn de 13 pena;

@) Por violacibn a las formalidades procesales esenciales indicadas
en el artfculo 431 de este C6digo”, (96)

Por otra parte, cuando el defensor del acusado no expone 10$
agravios que le causa la sentencia apeiada, el Ad quem tiene obligacibn,
seqGn se desprende del artfculo 364 del C8digo Federal de Procedimlentos
Penajes, de suplir la deficiencia de dichos agravios en todo 1o que le
beneflcle al sentenciado, Criterlo que en este mismo sentido exige ia
Suprema Corte de Justicia de ia Nacl6n en la slguiente jurisprudencia:

“SUPLENCIA DE LOS AGRAYIOS EN APELACION.- Aun cuando el defensor dei
quejoso no haya expuesto los agravlies que a su representacidn causa la
sentencia de primer grado, la mdxima suplencia de ellos se desprende de
ia lectura y de la prudente interpretacién del artfculo 364 del Cbdigo
Federal de Procedimientos Penales. €1 espfritu de dicha disposicibn legal
fue evitar que un acusado quede desamparado por no haberse alegado
debidamente 135 violaciones que origind la sentencla reclamada, Proscrita
en nuestras leyes procesales la Reformatio in peius, no se pretende que
el tritunal de sequnda instancia vuelva al sistema de la revisifn de

{96) b, cit. p.247.
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oficio que establecfan ordenamientos procesales ya abrogados, sino que
actGe en armonfa con el criterio llberal que estatuye la Carta
Fundamental de la RepGblica, de que todo acusado disfrute de la mis
amplia libertad para su defensa, a fin de evitar que sea condenado
injustamente", (97)

Por Gltimo, cuando apela solamente el acusado o su defensor, el
tribunal de segunda instancla estd Impedldo para aumentar o agravar la
situacién jurfdica del sentenclado, segln se desprende de la siguiente
jurlsprudencla:

“APELACION EM MATERIA PENAL. NON REFORMATIO IN PEIUS.~ St Gnicamente
apelan del fallo de primera instancia el acusado y su defensor, la
autoridad de segunda Instancia no estd capacitada para agravar la
situacién jurfdica de dicho acusado". (98)

(97) Sexta Epoca.Secqunda Parte:Vol X. A.D.4394/57.Austreberto Alcaraz Parra.Unanimidad de
4 votos. p.123.

(98) Quinta Epoca:Apéndice de jurlsprudencia de 1917 a 1965 del Samnario Judicial de la
Federacifn.Sequnda Parte. Primera Sala. p.73.



H1.2.- EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO (CONCEPTOS DE VIOLACION)

Este juicio de amparo indirecto o bi-instancial se inicia con una
demanda que deberd contener los requisitos que nos pide el artfculo 116
de la Ley de Amparo, misma que deber§ presentarse ante el Juez de
Distrito y en el cual se reclama el auto de formal prisi6n dictado por la
autoridad responsable en contra del quejoso. Este amparo tiene la
finalidad de que el Juez de Distrito constate si el acto reclamado es o

no constitucional,

Una vez presentada la demanda de garantlas, el Juez de Distrito
estudia ésta para admitirla o desecharia, antes de resolver propiamente
el inicio del proceso de amparo, y si no encuentra algGn motivoe
manifiesto e indudable de improcedencia, dicta un auto en el que admite
la demanda, tal auto sirve igualmente para pedir a la autoridad o
autoridades responsables su informe con justificacién, y en el mismo
sefala dla y hora en que debe celebrarse 1a audiencla de fondo.

En esta audiencia constitucional se van a desahogar las pruebas
aducidas por las partes y se oirdn los alegatos que 1as mismas formulen
para apoyar sus pretensiones. Tal audiencla constltuclonal se debe lievar
a cabo aunque la autorldad responsable no rinda su informe con
justificacibén, siempre y cuando sea debldamente notificada, lo cual se
demostrard con el talén de notificacién o en su caso el acuse de recibo
que deberd obrar en el expediente, ya que como es sabido en el caso de
que 13 responsable sea omisa en su informe justificado, el acto reclamado
se tendrd como cierto, salvo prueba en contrario, y el Juez de Distrito

le aplicard una muita en la sentencia respectiva.
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Otra hipbtesis es cuando {a autoridad responsabie rinda su informe
justificado, ofreciendo como prueba solamente copias certificadas deil
acto reclamado, es decir, del auto de formai prisi6n, quedando en ambos
casos "a cargo del quejoso 13 prueba de los hechos que determinen su
fnconstitucionalidad cuando dicho acto no sea violatorio de garantfas en
sf mismo, sino que su constitucionalidad o inconstitucionalidad depende
de los motivos, datos o pruebas en que se haya fundado el propio acto",
(99)

Lo anterior es bastante para que segln criterio de muchos jueces
federales, se encuentren en imposibilidad jurfdica de examinar las
violaciones constitucionales hechas valer en la demanda de garantfas, lo
que se traduce en la negativa de otorgar el amparo y proteccién de la
justicia federai,

En estos casos considero que el Juez de Distrito se encuentra
legalmente obligado a recabar de oficio las pruebas que sirvieron de
apoyo a l1a responsable ordenadora para dictar el auto de formal prisién
reclamado, toda vez que cuando la inconstitucionalidad del acto se haga
consistir en 1a falta de fundamentacion y motivacién, tal controversia es

estrictamente sobre derecho y éste no estd sujeto a prueba.

Al negar el amparo por “encontrarse en la imposibilidad juridica de
examinar las violaciones constitucionales ante la ausencia de pruebas”,
el Juez de Distrito hace uso incorrecto de la facultad discrecional que
{e otorga el artfculo 78 en su pdrrafo tercero de la Ley de Amparo, en
virtud de que la autoridad responsable al rendir su informe con
justificaciBn solo se limita a exhibir copias certificadas del auto de

(99) Artfculo 179 tercer pérvafo de la Ley de Amparo.
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formal prisi6n reciamado, sin que hasta la fecha de ceiebracién de la
audiencia constitucionai haya remitido al Juez Federal las constancias en
que se apoye su determinacibn, y sin que la parte quejosa hubiere
aportado por negllgencia de su defensor o representante legal, dichas
documentaies para acreditar la inconstitucionalidad del acto reclamado.

De igual manera considero que el Juez de Amparo actGa en forma
incorrecta, porque sl bien es clerto que genéricamente el artfculo 149
pdrrafo tercero de la Ley de Amparo, dispone que la carga de la prueba de
los hechos que determinan la inconstituclonalidad del acto reclamado le
corrasponde al quejoso, no menos clerto es que en materia penal debe
aplicarse el principio de la suplencia de la queja que, en los términos
dei pdrrafo tercero del artfculo 78 de la Ley de Amparo, se extiende a la
suplencia de "recahar oficiosamente las pruebas que, habiendo sido
rendidas ante la responsable, no obren en autos y estime necesarias para
la resoluci6n del asunto",

Tamblén considero ilegal que el Juez Federal fleve a cabo la
audiencia constitucional sin tener a ia vista las documentales necesarias
y sln haber recabado oficiosamente éstas para dictar su resoiucién, lo
cual lesiona de esa forma los intereses del ‘quejoso, toda vez que no hay
que olvidar que actualmente la suplencla de la queja de acuerdo con el
contenido del artfculo 76 bls de la Ley de Amparo, en materia penal, ro
es potestativa sino obilgatoria, lo cual opera aln ante la ausencia de
conceptos de violacién o de agravios del inconforme,

Asimismo propongo que debiera exigirseie una mayor instruccién a los
resolutores en el sentldo de cémo deben entenderse los indicios que se
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desprenden de una averiguacién previa as! como enlazarlos 16gicamente,
toda vez que muchos jueces tienen como acreditada "a vuela pluma® la
responsabtlidad del procesado con simples conjeturas que no constituyen
verdaderos indicios, decretindoles en el término constitucional su formal
prisién y siempre baséndose en la slguiente ejecutoria: "Para motivarlo,
la ley no exige que se tengan pruebas completamente claras que
establezcan de un modo indudable la culpabilidad del reo; requiere
Gnicamente, que los datos'arrojados por la averiguaclén, sean bastantes
para comprobar el cuerpo del dellto y hacer probable la responsabllidad
del acusado”. (100)

En efecto, muchos jueces confunden la prueba presuncional con los
indicios, pues no hay que olvidar que, "presumir" deviene del latin
"praesumere”, que significa tanto como tomar anticipadamente una opinién,
pero este significado no satisface obviamente las exigencias del
cientffico, quien tiene por misi6n no formar opiniones a priori, sino a
posterlori, es decir fundadas en la demostraci6n. Los jueces olvidan que
las presunciones no son medios de prueba, enderezados a demostrar la
existencia histérica de un hecho, sino el mismo hecho demostrads por el

razonamiento.

“No hay que confundir el indiclo con la presuncién. El primero es un
hecho conocldo, susceptible de llevar racionalmente al conocimiento de
otro desconocido, en virtud de la relaci6n existente entre ambos.
Presuncién es la consecuencia obtenida por inferencia Inductiva o

deductlva segln los casos del hecho conocido”. (101)

Presuncién es la consecuencla que la ley o el juez deducen de un

{100) Tesis consultable bajo el rubro AUTO DE FORMIL PRISION.Aptndice de jurisprudencia de
1983-1985 del Semanario Judicial de la Federaci6n.Sequnda Parte.Primera Sala.p.88.
(101) Arilla Bas, Femando, ob. cit. p.153.
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hecho conocido para averiquar la verdad de otro desconocido.
"La denomlnada impropiamente "prueba presuncional® se desarrolla a
través de un proceso l8glco, que cuenta con los tres elementos

slgulentes:

a) Objetivldad.- Es un hecho conocido, probado plenamente por
cualquler medio formal o por inferencia;

b) Un hecho desconocido; y

¢) Una relacién de causalidad (llamada enlace necesario por los
C6dlgos Procesales Penales de nuestro pafs) entre ambos hechos.

La presuncién, consecuencla Inducida o deducida del hecho conocido,
reviste las siguientes caracterfsticas:

A) Objetivldad.- Es un hecho hlstérico, descubierto por el juez, no
formado por &1,

B) Definltivldad.- Es una conclusi6n no una hlpbtesls. La primera se
alcanza, precisamente por la elimlnacién de la segunda; y

C) Slnguiaridad.- Las hipbtesls, antes de ser eliminadas todas menos
una, son plurales, en tanto que la presuncién, que es la hipbtesis no

eliminada, tiene que ser l6gicamente slngular.

La reuni6n de las tres caracterfsticas, garantiza la observancia del



.97

dogma de la exacta aolicaci6n de [a Ley Penal. SI el juez formara la
presuncién no aplicarfa (a ley a un hecho real, sino ideal. Y si entre
varias presunciones eligiera una, carrerfa el riesgo de que la elegida no

respondiera a ia realidad". (102)

De todo lo anterior y del artfculo 19 Constituclonal, se desprende
que ei auto de formai orisién debe contener requisitos de fondo y forma,
los primeros se refieren a los elementos del tipo penal del delito de que
se trate (el cual siempre debe estar acreditades) y la probable
responsabfiidad del procesado; los requisitos de forma lo constituyen la
expresién del delito que se imputa al acusado y los elementos que

constituyen aquel, entre otros,

Ahora bien, cuando en ia resoiuclén judicial de la que se viene
hablando, se violan los requisitos de fondo (por inobservancia o por
falta de aplicacién de la ley) da lugar a {a proteccidn federal y cuando
faltan los.requisitos de forma, se concede ef amparo para el efecto de
que se subsane, medfante la debida fundamentacin y motivacién la

carencla de estos requisitos.

Para finalizar, es pertinente aclarar que el julclo de amparo
indirecto en materla penai, procede en contra de todo auto o resolucibn
dictada fuera de procedimliento, durante o después de conciufdo éste,
dictado por la autoridad judiclal que tlenda a violar las garantfas
individuales, entendiendo como &stas, los casos a que Se refiere el
artfculo 160 de la Ley de Amparo, sfempre y cuando no se trate de
sentenclas definitivas. {103)

(102) 1dam. p.154,
(103) Articulo 114 de la Ley de Amparo.
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T11.3.- EL RECURSD DE REVISION (PROCEDENCIA Y FUNDAMENTACION)

En términos generales los recursos parten de dos principios
perfectamente entendibles que los fundamentan y les otorgan su esencia:
A) La falibilidad humana y B) El derecho a la defensa que tiene la

persona contra aquellas determinaciones que la afectan,

Es comin que las resoluciones al ser falladas por seres humanos;
éstos yerren en las mismas ya sea por equivocaciones, por limitaciones o
por otra causa, provacindole consiguientemente, al en este caso llamado
quejoso, un agravio, y ante tal, la ley le otorga al mlsmo varios medios

de impugnacién que revoquen, modifiquen o confirmen tal resolucion,

En efecto, estos recursos en materia de amparo, el Maestro Eduardo
Pallares nos dice que “son los medios de impugnacién que la ley otorga a
las partes o a terceros, para defenderse contra las resoluciones
judiciales, leyes o actos -incluso abstenciones u omisiones-, contrarias
ala ju;‘ticia 0 violatorias de las leyes que los rigen". (104)

El artfculo 82 de la Ley Reglamentaria de los artfculos 103 y 107
Constitucionales, seflala que los Gnicos recursas en materia de amparo
son;: revisi6n, queja y reclamacién, por lo que a continuacién
sintetizaremos y comentaremos Gnicamente el recurso de revislén.

£l recurso de revisifn es el mds importante porque mediante &1 se
impugnan {os autos mis trascendentes o las sentencias del julcio mismo, y

procede segGn el articulo 83 de la Ley de Amparo:

(104) Pailares, Eduardo,‘Diccionario Terico y Prictico del Juicio de Amaro".Ed.PorrGa.
Mixico, 1967,p, 202,
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"[V. Contra las sentencias dictadas en la audiencia constitucional
por los jueces de Distrito, o oor el suoerior del tribunal
responsable, en los casos a que se refiere el artfculo 37 de esta
Ley. Al recurrirse tales sentencias deberdn, en su caso, impugnarse

los acuerdos pronunciados en la cltada audiencia",

PROCEDIMIENTO.- E! té&rmino para interooner el recurso de revisién,
es de diez dfas contados a partir del dfa siquiente al en que surta sus
efectos, la notificacién de la resolucién recurrida, tal recurso, daberd
interponerse oor escrito, en el cual el recurrente expresard los agravios
que le cause la resolucién y junto con el cual, deherd anexar las copias
necesarias para el expediente y para cada una de las partes, Si faltan
tales conias, el Juez o Tribunal ante quien se presenté el recurso,
prevendrd al recurrente para que presente las faltantes dentro del
término de tres dfas, Si el recurso se interpone contra la resoluclén de
un Tribunal Colegiado de Circuito, el agravlado transcribird en su
ascrito la parte de la sentencia que contenga la calificaclén de la ley
inconstitucional o establezca la  interpretaci6n del precepto
constltucional.

Una vez recibldo el escrlto en el cual el quejoso interpone la
revislén junto con los agravios, o desahogada la prevencifn antes
menclonada, la autoridad que resolvié, deberd mandar el exoediente
orlginal a la Suorema Corte de Justicla o al Tribunal Colegiado de
Circuito segln corresoonda dentro del término de veinticuatro horas, y
estos tribunales decidirdn si admlten o desechan el recurso de revision
interpuesto, y una vez que se le dé vista al ministerio pGblico federal,
resolverdn dentro del término de quince dfas.
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Es a estas alturas donde deseamos compartir con el lector um
inguletud que nos ha quedado en nuestra corta experiencia como estudiante

de leyes.

Cuando el defensor de un procesado interpone el juicio de amparo en
contra del auto de formal prisién, y el Juez de Distrito le otorga al
quejoso el amparo y oproteccibn de la justicla federal por haber
considerado que no existfan indicios suficientes para procesar al quejoso
o bien que tal acto reclamado no relne los requisitos del artfculo 19
Constituclonal es comin que la autoridad responsable, en estos casos el
juez penal, interponga con todo derecho el recurso de revisién en contra
de la resolucidn del juez de distrito, pero lo curiaso del asunto ests,
que aln siendo criterfo de una autoridad federal, que el quejoso no debe
ser procesado, la autoridad responsable al (interponer el recurso
comentado no le concede la libertad al amparado, y éste tiene que esparar
tal vez dentro del reclusorio dos o tres meses mds para saber sy

situacién,

Lo anterfor considero ademds de injusto e inhumano, como contrario
al espfritu del Jegislador, toda vez que concedido el amparo vy
proteccién de la justicia federal a favor del quejaso, por considerar el
acto reclamado dictado por la autoridad responsable como inconstitucional
deberd concedérsele su libertad al quejoso sin perjuicio de que la
responsable al interponer el recurso de revisibn, 8ste se substancle en

efecto simplemente devolutivo y no suspensivo.

En otro orden de ideas, es importante sefaiar que a partlr de la
Gltima reforma a la Ley de Amparo publicada en el Diario Oflcial de la
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Federacifn el dfa 10 de enero de 1994, se brinda mayor seguridad jurfdica
a los quejosns que promueven un amparo indirecto en contra de] auto de
formal prisién, toda vez que ahora no se puede dictar sentencia por la
autoridad responsable hasta que se resuelva primeramente el amparo de que
se vlene hablando. (105)

£n este sentido, consldero que lo que el legislador traté de evltar
es que los Jueces de Distrito se tarden bastante tiempo para resolver el
juicio de garantfas que se les plantea, toda vez que antes de las
reformas 1a autoridad responsable dictaba sentencia en el juicio
princlpal y como consecuencia el Juez Faderal emitfa su resolucién en el
sentido de sobreseer el amparo promovido por el entonces procesado, en

virtud de haber cambiado la situacién juridica del quejoso.

(105) Artfculo 73 fraccitn X de 1a Ley de Amparo.
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IV. EL INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS

Se hace necesario hablar de manera breve de lo que los autores
entienden en general por incidente, y as{ el maestro Eduardo Pallares
manifiesta que: "La palabra incidente dice Emilio Reus (Ley de
Enjuiclamiento Civil 2- 285), deriva del latin, incido incidens
(acontecer, interrumpir, suspender) significa en su acepci6n mds ampiia,
io que sobreviene accesoriamente en algln asunto o negocio fuera de io
principal y jurldicamente 1a cuestién que sobreviene entre los litigantes
durante el curso de la accibn princlpai, La palabra Incidente puede
apllcarse a todas la excepciones, a todas las contestaciones, a todos
los acontecimientos accesorios que se originan en un negocio o

interrumpen o aiteran o suspenden su curso ordinario". (106)

para Don Demetrio Sodi se ilama incidente o Incidencia, toda
cuesti6n que surja en el curso del juiclo, y con mayor propiedad toda
controversia que entorpezca la marcha regular de lo que es objeto del
juicio, y que por su naturaleza debe tramitarse y resolverse de un modo

especial. (107)

Para Jaime Guasp se liama incldente toda cuestién promovida con

motivo de otra que se considera principal. (108)

Castillo Larrafaga y Pina dicen que con la paiabra incidente
(o articuio) en su acepcibn procesal, bien se estime derivado del fatfn
incido, incidens (conocer, cortar, interrumpir, suspender) o del verbo

cadere y de la preposiclén in (caer en, sobrevenir) se expresa la

(106) “Diccionario de Derecho Procesal Civil®, ob. cit. p.383,

(107) Citado por Willehaldo Bazarte Cerddn. "Los Incidentes en el Procedimiento Civil
Mexicano”, Editorial Lilweria Carrillo Hormanos e [mpresores. Mexico. 1990, p.i1,

(108) Idem, p,12



.103

cuestibn que surge de otra considerada como principal, que evita 6sta, la
suspende o interrumpe y que cae en o dentro de esta otra o que sobreviene

con ocasién de ella, (109)

En este orden de ideas, el maestro Javier Pifa y Palacios en forma
por dem&s sintétlca y pedagbgica nos explica: "Modificaciones de la
Estructura del Proceso: El proceso estd correctamente estructurado cuando
se encuentran formal y definitivamente constituldas las partas que lo
integran: cuando la instruccién, ya formada, imparte conocimientos
preclsos y claros sobre que hay un delito perfectamente clasificado y
delimitado; cuando en el perfodo oreparatorio a juiclo de las partes,
utilizando todos los elementos Instructorios, han adoptado una firme
posicibn para el juicio y sentencia han tentdo lugar, en forma correcta y
flrme 1la transformacién de 1a ponencia en juicio y del juicio en

sentencia,

Si hay una causa que modiflca esa estructuracién, hay una incidencia
una cuestién; algo cuestionado o contravertido y surge, en una paiabra,

una fncidencla que altera el curso normal del proceso.

Lo normal en el proceso es que el procesado este privado de su
Ilbertad; lo normal en el proceso es que se obtenga la llbertad hasta que
haya sentencia absolutoria; si obtiene la libertad en el curso del
praceso dste se altera; si la obtiene por otro medio que no sea la
sentencia absolutoria; el curso normal del proceso no es normal. Esa
obtencidén por mal estructura del mismo proceso; obtener la libertad bajo
caucibn y obtener la libertad por desvanecimiento de datos es alterar el

curso normal en el primer caso y modificar 1a estructura del proceso en

(109) Idam, pp.12-13,
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el seqgundo". (110)

El fundamento leqal del incidente de libertad por desvanecimiento de
datos, se encuentra establecido en los artfcuios 546 y 547 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y que a la letra rezan
lo siqulente:

“Articulo 546.- En cualquier estado del proceso en que aparezca que
se han desvanecido los fundamentos que hayan servido para decretar
la formal prisién o sujecién a proceso, podrd decretarse la llbertad
del procesado, por el juez, a oeticién de parte y con audiencia del
Ministerio PGblico, a la que éste no podrd dejar de asistir".

“Articulo 547.- En consecuencia 1a libertad por desvanecimiento de
datos, procede en los siguientes casos:

I Cuando en el curso del proceso se hayan desvanecido, por prueba
plena,las que sirvieron para comprobar los elementos del tipno penal;
11 Cuando, sin que aparezcan datos posterfores de responsabilidad,
se hayan desvanecido, por prueba plena, los sefalados en el auto de
formal prlsién o sujecién a proceso, para tener al procesado como

probable responsable",

Ahora si, ya estamos en poslbilidad de entender que es el incidente
de 1lbertad por desvanecimlento de datos y bien podemos decir que "es un
estudio que se le presenta al juez de la causa con el fin de obtener la
libertad de un procesado en el momento en que por prueba Plena se han
desvanecido los elementos comprobadores del tipo o de la responsabilidad
plasmados en el auto de formal prisién o en el de sujeci6n a proceso".

(110) Ob. cit. pp.222-225.
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La concencibn anterior nos lleva de la mano al fondo de 1la
investigacién, opues tenemos que explicar oara entender, distintos
conceptos que atafien o competen a la esencia misma de lo tratado. Asf,

tenemos que entender:
a) Qué es prueba plena,
b) Qué es el corpus delicti vy el tivo penal,
¢) Qué es la responsabilidad oenal.
d) Cudles son los fundamentos del auto de término constituclonal,

Esto es, con el fin de estar en posibilldad de “darnos cuenta" en
que momento del procedimiento penal puede Intentarse, con buenas
posibilidades de éxito, el incidente de libertad por desvanecimiento de
datos.

a) Qué es prueba plena,

Por prueba olena, entendemos todos aquellos elementos que lleven al
&nimo del juzqador la convicclén que los datos habidos en la averiguacitn
previa (artfculo 16 Constitucional) y durante el procedimiento fudicial
(artfculos 19, 20 y 21 Constltuclonales) han sido contradiches,
argumentados y probados. As! que la ley (articulos 547 del Cbdigo de
Procedimientos Penales para el Oistrito Federal y 422 del Cédigo Federal
de Procedimientos Pepales) al referirse al requisito de prueba plena,

pienso que se refiere a 1a prueba "como un todo" y no a un solo elemento
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de conviccidn, igualmente me doy cuenta de que la "plenitud” a que hace
mencibn ia ley es una operaclén l6gica que debe realizar el juzqador
hasta lleqar a la conviccidn o certeza de la veracidad de 1o que se
arqumenta. Esto abre la puerta a la prueba presuncional que debe operar a
favor del encausado. Pues de acuerdo con la opinién de nuestros méximos

tribunales por ella entendemos:

“PRUEBA PRESUNTIVA.- Es clerto que a travs de indicios se puede
constituir prueba plena, pero deben tener cardcter unfvoco, ello es, su
significacion debe ser tal que no puedan Interpretarse sino en la
direccibn de responsabilidad indiscutible; asf entonces, fo afirmado como
probable, en la sentencia no basta para que ella sea condenatoria; un
gran ndmero de indlcios equivocos, no constituye sino &so, pero en
ninguna forma deberd llevar a {a conviccién de 13 autorfa indiscutible de
un hecho", (111)

“PRUEBAS, VALORACIOM DE LAS.- Es obligacibn de los tribunales de
instancia, analizar razonadamente todas y cada una de las pruebas que
pueden influir en la condena del acusado, por lo que resulta violatoria
de garantfas la sentencia que en perjuicio del reo deja de considerar una

o varias de 1as que podfan favorecerie”. (112)

“PRUEBAS, VALORACION DE LAS.- Para llegar al conocimiento de la
verdad, el mejor medio lo constituye la estimacién de todas 1as pruebas
que aparezcan en autos, no considerdndolas aisladamente, sino
adminicuiando unas con otras, enlazando y relacionando a todas". (113)

(111) Amparo Directo 7122/1964.1s1dro Vizérraga Mata.dunio 15 de 1971.Unanimidad.Ponente;
mro.J.Ramtn Palacios Vargas. Sala Auxiliar.- Séptima Epoca.Volumen 30. p.39.

(112) durisprudencia 253.exta Epoca.p.547.Volumen.td Sala Sequnda Parte.Acéndice 1917
1975; anterior.Apéndice 1917-1975.Jurisprudencia 237, 0.483.

{113) Amaro Directo 3815/1972,Autohuses de Occidente.S.A.de C.V.Julio 16 de 1973, Unanimi
dad de 4 votos. Ponente; Mro, Emesto Solfs Lépez, 3¢ Sala. Séntima Epoca. p.49.



107

“PRUEBAS, VALORACION DE LAS.- Valorar las oruebas, primero
separadamente, y despuds en su conjunto, con el fin de demostrar que con
ambos sistemas se 1lega a la mlsma conclusién, no puede Ser violatorio de
garantfas®. (114)

"PRUEBA(S). EL JUZGADOR DEBE ATEWDER A TODAS LAS QUE SE HALLEN EN
LOS AUTOS.- El juzgador no. solamente estd facultado sino que por derlvar
as{ de la naturaleza de su funci6n, se encuentra obligado a produclr su
fallo tenlendo en cuenta todas las constancias que se hallen en los
autos, lIndependlentemente de que éstas se locallcen en el cuaderno
princlpal del julclo, en los cuadernos de prueba o en los que
corresponden a alguna cuestlén Incldental”. (115)

"PRUEBA PLEMA.- Hay prueba olena cuando del conjunto de datos que
obran en la causa se llega a la certeza de la imputacifn hecha", (116)

Slgulendo el mismo orden de ldeas, Marco Antonlo Dfaz de Ledn cita
1a oplnldn del jurlsta Franclsco Carrara al hablar de la prueba plena y
sefiala lo slquiente: "En general se 1lama prueba todo lo que slrve para
darnos certeza acerca de la verdad de una proposiclén, La certeza estd en
nosotros; la verdad, en los hechos. Aquélla nace cuando cree que conoce a
ésta; mas, por la fallbilldad humana, ouede haber certeza donde no haya
verdad, y viceversa. Unicamente en Dios se uniflca la una y la otra, 1la
certeza deja de ser completamente objetiva y la verdad subjetlva del

todo.

Respecto a wun hecho podemos encontrarnos en cuatro estados
distintos: de ignorancla, de duda, de probabilidad o de certeza. Todo lo

(114) Amparo Directo 4%06/1970.Vladimiro Von Bermer Serbolov.Febrero 10 de 1072,
Unanimidad de 4 votos.Ponente:Mro.Enrique Mart{nez Ulloa,3%Sala.Séptima Epoca.p.59,
(115) Amparo Directo 1222/1969. Auqusto Daumds Davignon.Abril 20 de 1970.Unanimidad. Ponen
te:Mtro.Enrlque Martinez 1)i10a.3%Sala.Séotima Epoca.Volumen 16 Cuarta Parte. p.22.
(116) Directo 1174.L.ibrado Contreras.Resueito el 13 de enero de 1964,por Unanimidad de 4
votos.Ausente el Sr.Mro.Gonz8iez Bustamante.Pomente el Sr. Mro, Vela, n.97.
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que sirva para hacernos progresar desde el primero hasta el Gltimo de los
estados, se llama prueba, Cuando la prueba nos conduce a la certeza, se
Ilama plena; cuando nos lleva a la probabllidad, se llama semiplena. Esta
no es suficiente para declarar la culpabllidad, pues la certeza es la
inica base de una condena; pero hay que recordar que la probabilidad es
necesarla para legftimar la acusacién; y aunque parezca que Cicerén (Pro
Rosclo, cap. XX) deseaba cierta amplitud para enviar a julcio, ya que en
ese slstema el envio no acarreaba encarcelamiento (in teterrimo carcere)
sln embargo, no hemos de creer, basados en su autoridad, que sin alguna
prueba, por lo menos semlplena, pudiera decretar un juicio.

Conslderada por los fllésofos en los elementos desde los cuales
pueden llegar hasta nosotros, la certeza se llama metaffslca cuando
procede Gnicamente del racloclnlo; fislca, cuando procede de los sentidos
corporales, y moral (o histérica) cuando procede de testimonios ajenos.
La certeza metaffslca es necesaria; la fisica es constante; y la moral es
contingente. En estas tres pueden inslnuarse el error; pero en la
metafislica, éste no puede ser causado sino por algln viclo 16gico; en la
fisica, fuera del vicio 16gico, su causa puede estar en la alucinaclén de
los sentldos; y en la historica, ademds del vicio l6gico y 1a alucinacibn
su causa puede ser 1a mentira del que atestiqua lo falso como verdadero.
Por lo cual (aunque Filanglere, Brugnoli y otros hayan dlscutido en
contra), parece exacta la regla de que la certeza metafisica prevalece
sobre 1a fislca, y 8sta sobre la histérica.

Con todo, en los juicios criminales, respecto a la verificacion del
hecho, no es poslble obtener nl certeza metaffsica pura, ni certeza
fisica, y hay que contenerse con la histérlca". (117)

(117) Dfaz de Ledn,Merco Antanio."Diccionario de Derecho Procesal Penal”.Taw 1.  Edito-
rial PorrGa. México 1906, 0, 1422,
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b) Qué es el corpus delicti y el tlpo penal.

En palabras de Marco Antonlo Dfaz de Ledn diremos que ei cuerpo dei
delito es el conjunto de elementos objetivos, subjetivos y normativos que
Integran el tipo penal. (118)

Por su parte Garcfa Ramfrez refiere que: "La tendencia moderna de la
doctrlna mexicana se pronuncia, de plano, en el sentldo de referir el
cuerpo del dellto a los elementos plenarios del tlpo. Distlngulendo entre
los de cardcter objetivo, los subjetivos y los normatlvos, se afirma que
el cuerpo del dellto exlste cuando se hallan debldamente Integrados tales
elementos, en los términos del tlpo correspondlente." (119)

Por su parte la jurlsprudencla dice del vlejo concepto de “cuerpo
del delito" lo siguiente: "Siendo la comprobacldn del cuerpo del dellto
la base del proceso penal, no estando acreditados en forma alguna los
elementos constitutlvos del tlpo dellctlvo, no puede declararse la
responsabilldad penal". (120)

“CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL.- La comprobacién del cuerpo
del delito es la base del proceso; por lo tanto no estando acredltados la
totalidad de los elementos constitutlvos del tipo delictivo, pero ni
slqulera la modalidad del mismo, no puede declararse la responsabllidad
jurfdica penal", (121) ’

En sfntesis como dijera el maestro Mariano Jiménez Huerta en su
discurso de admislén a la Academla Mexicana de Ciencias Penales titulado
“Corpus Delicti y Tlpo Penal": "el cuerpo del delito es fqual al

(118) "Dicclonario de Derecho Procesal Pemal®, Tam [. ob. cit. p.505.

(119) "Derecho Procesal Penal”. ob, cit. p.345.

(120) Directo 196/190.Salvador Martfnez Cisneros.Resweito el 19 de septievbre de 1960,
por Unanimidad de 4 votos. Ponente ef Sr. Mtro. Mercado Alarctn. 1% Sala, p.629.

(121) Directo 3110/1969.Nicol4s Patricio Molina y coan.Resuelto el 4 de febrero de 1959,
por Unanimidad de 4 votos. Porenta o] Sr, Bhro. Chico Goerme, 1% Sala, n.14!.



110

cumpl imiento del tipo en toda su magnitud”. (122}

De lo antes expuesto, se desprende la evolucién que sufrib el
concepto de “cuerpo del delito" hasta ser desplazado por "los elementos
del tipo penal", con la reforma primero a la Constitucién Federal el dfa
3 de septiembre de 1993, y después a los ordenamientos procesales Federal
y del Distrito federal en fecha 10 de enero de 1934, Y en virtud de que
en el capftulo primerc de 1a presente tesis, se estudié en amplitud "los
elementos del tipo penal" que se encuentran estabiecldos en los artfculos
122 del Cédigo Procesal Penal del Distrito Federal y 168 del Ordenamiento
Procesal Penal Federal; por lo tanto remito al lector al capftulo antes
seflalado.

¢) La responsabilidad penal.

Cuando se cumple el tlpo, es indlclo de que la conducta fué
antijur{dica, que atent6 la prohibicidn que enmarca la ley penal, Este
carfcter de indicio es el que nos permite hablar de responsabilidad
probable,

Una vez que se han comprobado tos elementos del tipo y que el juez
se ha convencldo de que el hecho encuadra en un tipo determinado, estd en
aptitud de examinar [a posibilidad de atribuirlo personalmente al
indiclado. De suceder asf, restringird provisfonaimente su [ibertad o {o

sujetard a proceso.

De acuerdo con la nueva redaccién del articulo 19 del Pacto Federal
ta responsabilidad es 1o que resta del delito, exclufdos tipo y cuerpo, Y

{122} Jimfnez Huerta, Mariano, "Derecho Penal Mexicano".Tom 1,.Ed,Pornia México, 1985.0.38,
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éste como lo manifiestan 0Olga 1slas Magallanes y Elpldio Ramirez
Herndndez (123) "no puede ser otro que la identificacién del acusado como
autor material, la imputabilidad, la violacién de 1a norma o deber
jurfdico y la culpabilidad; circunstancias, todas ellas, referentes al
sujeto activo. Si a estos datos asociamos una medida de posibilidad, no
de certeza, tendremos ya el contenido de la responsabilidad probable o
presunta, como la llama |a Corte. Sobra decir que ta presuncifn juris
tantum, cederd (Gnicamente ante 1a prueba plena en contrario”,

Aunque no comparto completamente la opinién de los creadores del
modelo légico, en virtud de que en capftulos anteriores sefale que 13
responsabilidad al momento de dictarse el auto de término constitucional,
debe ser "probable", es declr que se pueda probar y no simplemente que se
presuma, Para una mayor comprensidn del tema a comento, remitd al lector
al capftuio primero de la presente tesis,

Ahora blen, en palabras de 1a Suprema Corte de Justlcla de la Nacibn
respecto a la responsabilidad nos dice lo slquiente:

"CUERPO DEL DELITO ¥ RESPONSABILIDAD.- No deben confundirse, ya que
aquella nocidn tiende a fijar la fase externa del acto delictivo por si
en el mundo de reiacidn se dio el hecho que causé la lesién jurfdica; en
tanto que ésta determina ia participacifn de un sujeto en dicho efecto,
de ahf que el legislador permita su orocesamiento si hay datos que lo
seflalan como presunto, y consienta en su libertad en sentencia si los
datos no llegan a constitulr prueba plena; y en camblo, si se da la
Jesidn juridica, @&sta subsiste antes, en el momento o después de 1as
setenta y dos horas", (124)

{123) Islas Magallanes,0lga y Ramirez Heméndez Elpidio."El Delito en el Derecho de Proce
dimientos Penales".Revista Jurfdica de 1a Escuela de Derecho de {a !).J.A.T. Nimero 1
p.95.

(124) Directo 6392/1957.Cresencio Abindiz Gfmez.Resuelto el 20 de marzo de 1968, por
mayorfa de 4 votos, contra el dei Sr, Mtro.Chdvez.Ponente el Sr.Mtro.Mercado Alarcin
Srio.Lic.Rubfn Montes de Oca. 1! Sala. Boletin 1958, p. 203,
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Y por Gltimo me queda Gnlcamente saber:
d) Cudles son los fundamentos del auto de término constituclonal.

El fundamento del auto de térmlno constituclonal no puede ser otro
que el artfculo 19 del Pacto Federal en concordancia con el articulo 297
del C6digo de Procedimfentos Penales para el Dlstrito Federal y el
artfculo 161 del Codlgo Federal de Procedimientos Penales.

Anora blen, como a lo largo de la presente tesis, en capftulos
anterlores quedaron desglosados los fundamentos del auto de término
constltuclonal, remito al lector al primer capftulo.

RECURSOS

Sabido es que el incidente de libertad por desvanecimiento de datos
no es una resolucldn constituclonal nl mucho menos i{ncide sobre los
elementos contenidos en el auto de término constitucional, se hace
necesarlo hacer uso de la jurlsprudencla para clarificar el concepto,
pues por una parte el artfculo 549 del Cédlgo de Procedimientos Penales
para el DIstrito Federal manifiesta que [a resoluci6n que conceda o
nlegue la libertad es apelable en ambos efectos y el C4digo Federal de
Procedimlentos Penales es omiso al respecto.

A pesar de que en el capftulo tercero del tftulo décimo primero,
secclén primera, referente a los {ncidentes de libertad del Cédigo
Federal de que se viene hablando, no seMala especificamente una sentencia

sino de una resolucién a dictarse en el incldente a comento. Con base en
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el artfculo 426 que establece que: "la resolucién que conceda 1a libertad
tendrd los mismos efectos que el auto de libertad por falta de elementos
para procesar", en concordancia con el artfculo 367 fraccién V del mismo
C8digo Procesal Penal Federal al imponer: "Son apelables en el efecto
devolutivo: ... Fracci6n V.,.los autos que concedan o nieguen la libertad
por desvanecimiento de datos...", para afirmar el derecho a la
interposicién del recurso de apelaci6n contra esta resolucién. Apoydndome
también en una interpretaci6n de los artfculos 94, 96, 97, 101 y 102 del
mismo cuerpo de leyes en cita.

Y asf l1a jurisprudencia al respecto manifiesta:

"DESVANECINIENTO DE DATOS, IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO EN
CONTRA DE LA RESOLUCION QUE DECLARE INFUMDADO EL INCIDENTE DE, SI EN SU
CONTRA PROCEDE EL RECURSO DE APELACION.- Si bien es cierto que 1a Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naclén, en la Jurisprudencla
nimero 43, Segunda Parte, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
establece que cuando se trata de las garantfas que otorgan los artfculos
16,19 y 20 de la Carta Magna, no es necesario que previamente al amparo
se acuda al recurso de apelaci6n, sin embargo, ésta no es aplicable, en
tratdndose de la interlocutoria dictada en el incidente de
desvanecimiento de datos, ni mucho menos lo dispuesto por los artfculos
17 y 37 de la Ley de Amparo, por que esa resolucibn no restringe
directamente 1a libertad de los gobernados, ni importa pefigro de
privaci6n de la vida, ataques a la libertad personal fuera de
procedimiento judicial, nl alguno de los prohibidos por el precepto 22
Constitucional y tampoco queda comprendido dentro de las garantfas que
consagran los indicados numerales 16, en materia penal 19 y 20 de Nuestra
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Mixima Ley, lo que s{ sucederfa en los casos de orden de aprehensidn,
auto de formal prisién, proveldo que les nieque el beneficio de la
libertad provisional bajo fianza, contemplados en tales garantfas y en
los que opera el principio de definitividad, que establece el artfculo
107, fraccifn XIT Constitucional; sin que en esa salvedad este
comprendida la sentencia Interlocutoria que se dicte en el incidente de
libertad por desvanecimiento de datos, porque, se repite no restringe la
libertad de los procesados, sino que &sta les fué limitada como
consecuencia inmediata de la prisidn preventiva a que estén sujetos; a
mds de que, 1a resolucibn que declaré improcedente tal incldente, sélo
tiene cardcter procesal y no constitucional, por lo tanto no se conculcan
en forma alguna en su perjuicio las indicadas garantfas y por ello debe
agotarse previamente el recurso ordinario de apelacién antes de intentar

el amparo". (125)

(125) Seqndo Tritamal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.Amparo en revisién
186/87.Edundo Peldez Mtz y otros.7 de julio de 1987.Unanimidad de votos.Ponente:
Alberto Martfn Carrasco.Tribunales Colegiados.Séptima Epoca.VolGmen 217-228,5xta
Parte,p,238.Tribunales Colegiados. Informe 1987.Tercera Parte.Tesis 15. p.26.Con el
titulo" IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AYWPARD EN CONTRA DE LA RESOLUCION QUE DECLARE
INFUNDADD B INCIDENTE DE DESVANECIMIENTO DE DATOS, SI EN ETC.",
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V.- LA JURISPRUDENCIA

No siento que cumpliese mi cometldo académico al elaborar mi tesls
profeslonal si no Incluyera en ella elementos de orden préctico para el
acontecer exlstencial de quien esto lea, pues pensar lo contrarlo y
hacerlo, serfa caer en el viclo harto repetido de cumpiir con ei
requisito escolar de pergeMar unas cuantas hojas y mal elaborar un
trabajo tedricamente mal tratado y que por lo mismo resulta inGtil. Es
por ello que he sentido la necesidad de entresacar de 1a ampiia gama de
fa jurisprudencla mexicana las ejecutorias mds Importantes que han dejado
su impronta en la historia del auto de formal prlsién.

El vocablo jurisprudencia tiene dos acepclones. En una de ellas
significa 1a clencia del derecho. En otra designa la simple
interpretacifn judicial de la ley expresada en un conjunto de sentencias
que declden un punto en el mismo sentido, en forma ininterrumpida, por
cinco veces.

La Ley de Amparo hace obligatoria 1a jurisprudencia que establezca
la Suprema Corte de Justicia, ya funcionando en pleno o en salas
(artfculo 192) y los Tribunales Colegiados de Clrcuito (artfculo 193).

La obligatoriedad de la jurisprudencia no pugna, como a veces se ha
pensado, con el princlpio de la divisidn de ooderes, que Inspira la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La Suprema Corte y
los Tribunales Colegiados, en realidad, no crean normas, erigiéndose en
6rganos legislatlvos, sino que, por el contrario, interpretan normas ya
creadas por {os 6rganos constitucionalmente competentes para crearlas. La

{nterpretacién de la ley es funcién jurisdiccional.
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Por lo anterior, si las normas contenidas en 1a jurisprudencia
tienen el cardcter de generales, abstractas, impersonales y obligatorias,
mismas que comparte con la ley, resulta que aun cuando estas normas no
pueden constituir formalmente una ley por no emanar del Poder Legislativo
sino del Poder Judicial de la Federacifn, en realidad se encuentra dotada
de los mismos atributos que ella y, por tal razén, resulta légico
conslderarla como una ley en sentido materlal, sobre todo si se toma en
cuenta que la obllgatorledad de la jurisprudencia y de las normas en ella
contenlda ha sldo reconoclda expresamente por el leglslador en los
articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo. Las tesls de jurisprudencia por
lo tanto, son creadoras de derecho,

Ahora blen, una vez precisada 1a Importancia de la jurisprudencia
como Interpretacldn de nuestras leyes y expresados los fundamentos de su
observancla obllgatoria, solo falta por manifestar, que es conveniente
acudlr a la jurisprudencia con la flnalldad de que la autoridad funde y
motive sus resoluciones. Segln se desprende de ia sigulente ejecutoria
estableclda por nuestros mds altos tribunales y que a la letra indica:

"JURISPRUDENCIA ¥ PRECEDENTES DE LA SUPREMA CORTE. NO SOLO ES POSIBLE
SIND CONVEMIENTE QUE SE ACUDA A ELLOS PARA FUMDAR LAS SENTENCIAS.- La
cita de jurisprudencias y precedentes de la Suprema Corte no sbio es
posible hacerla para fundar las sentenclas, sino conveniente, pues
gracias a ellas es posible adecuar 1as normas jur{dicas a las variadas
situaciones concretas que se encuentran regidas por ellas".
Amparo directo B560/82,- Guillermo Martinez Aguado.- 5 de agosto de 1983.
5 votos.- Ponente: Mariano Azuela Glitron. 3% Sala, Séptima Epoca.
VoiGmen 175-189, Cuarta Parte, P&g.107.
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En virtud de lo anterior, a continuacién transcribo y comento las
jurisprudencias relativas a el aute de formal prisién y temas
relacionados con ei mismo, con la flnalidad de conocer el crlterio e
interpretaclén de nuestros mds altos tribunales,

"FORMAL PRISION. RESPONSABILIDAD PENAL DEL ACUSADO EN EL, CoM0 SE
DETERMINA.- Para poder establecer la probable responsabilldad de un
acusado en la comlsién de un delito que se le Impute, lo primero que
tlene que deflnirse es sl el delito exIste o no, estudlando los hechos
Imputados a la luz de las dlsposiciones penales que fos definan como
dellctuosos, expresando sus elementos constitutlvos y como quedaron
probados en autos; ya que de no comprobarse el cuerpo del dellto, base
fundamental de todo auto de formal prlsibn, resultarfa ocioso e iléglco,
desde el punto de vista juridlco, entrar al estudlo de la responsabilidad
del Incuipado, para dictarle auto de formal prisién, solo por este
concepto, independlentemente de sl el delito ex{ste, pues es obvio que
mlentras no se demuestre la exlstencia de un ilfcito penal, no puede
habiarse de responsabii{idad, ni probable, ni de ninguna otra especie, en
su comlslén",

Amparo en revis{én 35/1957. Febrero 12 de 1957. Unanlmidad de votos.
Trlbunal Coleglado del Tercer Clrcuito. Monterrey.

En efecto, como manifesté en capftulos anteriores para determlnar {a
probable responsabilldad de un inculpado, es necesarlo primeramente
acredltar los elementos del tipo penal del delito de que se trate, fundar
y motivar la manera en que fueron comprobados dichos elementos, analizar
y valorar {as pruebas con estricto apego a el capltulo de valoracitn
probatoria, y solo después de haber realizado esta operacién, ya se debe
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entrar al andlisis de la responsabilidad del probable autor de un deiito.

Ahora bien, es prdctica comln en nuestros juzgados penales que en
forma apriorfstica acrediten un delito determinado, limitdndose a
transcribir las constancias de la averiguacién previa y con ese mismo
error de técnica jurfdica dan por comprobada la probable responsabilidad
de un procesado, dejdndolo en completo estado de indefensién, por la
insequridad jurfdica con que lo juzgan. Por lo tanto sugiero que nuestros
jueces penales sean mids estrictos al momento de valorar las pruebas
exlstentes en autos, y confrontarlas con las reglas de valoraclén
probatoria establecldas en los Cédigos Procesales Penales tanto Federal
cuanto del Distrito Federal,

“TESTIGD SINGULAR. INSUFICIENCIA DE SU IMPUTACION DIRECTA. NO APOYADA EN
OTROS DATOS, PARA DICTAR UM AUTO DE FORMAL PRISION.- La sola imputacién
de un testigo que afimfa que el indiciado le platicé ser el responsable
de un {ilfcito, no es suficiente para fincar a éste un auto de formal
prisién, si no estd corroborada por otros datos que la hagan verosimil, y
y en su conjunto probable la responsabilidad del inculpade".
Segundo Tribunal Colegiado del Déclmo Tercer Clrcuito. Amparo en revisién
180/93. Siiverio Garcfa Apariclo. 25 de junio de 1993. Unanimidad de
votos, Ponente: Rubén Pedrero Rodriguez. Secretario: Carlos Gregorlo
Ortiz Garcfa. Tribunales Coleglados de Circulto. Semanario Judicial de ia
Federacién, 8% Epoca. Tomo XII. Noviembre, Pdg.448,

"El dicho de un coacusado es un simple indiciq".
Tesls jurisprudencial. NGmero 210. Apéndice al Tomo XCVIl, pdg.415.
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“El dicho de un coacusado es solamente indicio fnsuficiente para
justificar un auto de formal prisién".
Tomo XVI1, pdg. 2066,

"Es violatorio de garantfas el auto de formal prisién que se funda en el
dicho del coacusado".

Tomo CVII, pdg. 2066.

"La deciaracién de una persona no basta para fundar la formal prisién”,
Tomo CVII, pdg. 2531,

"La declaracién del demunciante, corroborada por la de un pariente de
8ste no basta para fundar una formal prisién".
Tomo CVII, pdg. 2531,

“La declaracién de un indlciado tiene tan sbic el valar de un mero
fndicio, y si es rendida ante la Policfa Judicial del Ministerio PGblico,
sostener lo contrario viola el artfculo 2t de la Constituclén".
Tomo CXI1, pdg. 441,

“La declaracidn del coacusado es solamente un Indiclo que no basta para
dictar un fallo condenatoria”.
Tomo C1X, pdg. 15.

En capftulos anteriores he sostenido que para dictar un auto de
formal prisién, es necesario que existan pluralidad de datos de cargo
para justificar una detencibn preventiva, y, también que tales datos sean
suficientes e idéneos para llevar al Animo del juzgador imparcial, la
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conviccibn de 1a responsabiiidad det lInculpado, aunque esa certidumbre no
se apoye en la prueba legal plena que se requiere para una condena. En
consecuencia el dicho de un testigo singular ni siquiera para la formal
prisién es bastante, menos puede ser prueba suficiente de la culpabilidad

de una persona en un proceso penal.,

"La formal prlsién s requiere que los antecedentes que arroje la
averlguaclén sean suficlentes, no para hacer posible la responsabllidad
del inculpado, entendléndose por tal la calidad de poder ser, de ser
factible, slno que sean suficientes para hacerla probable, entendiéndose
por tal calldad no sélo de ser factibie, sino que sea verosimll o que se
pueda probar, que es lexlcolégicamente lo que signiflca el adjetivo
probable, empleado por la Constltucién en el artfculo 19",
Semanario Judlcial de la Federaclén. Tomos C, pdg. 90; CVII, pdq. 253,

Como lo he manifestado en el capftulo respectivo la tendencia a la
arbitrariedad ha inducido a algunos jueces a tergiversar el citado
mandamiento, prescindiendo de la pluralidad de datos que la ley requiere
y substituyendo 1a nocién de responsabilidad “probable" por la de
"posible” que es muy distinta a la expresada por el legislador en el
artfculo 19 Constltuclonal. Por lo tanto no yerrdn los jueces en la
aplicacion de las palabras, sino en su comprensién y contenido,

*AUTO DE FORMAL PRISION. CUANDO CARECE DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION,
POR FALTA DE VALORACION DE PRUEBAS.- £l auto de formal prisién adolece de
la deblda fundamentacién y motlvaclén, cuando es dictado por la autoridad
responsabie limiténdose a enumerar o precisar sélo las constancias que
obran en la averiguacién, resefando parte de su contenlido, pero sin
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externar juicio valorativo sobre la eficacia probatoria de tas mismas en
relaci6n con todos y cada uno de los elementos que integran la
materialidad del {lfcito imputado, para concluir asf, en forma
apriorista, en la afectaci6én del bien jurfdicamente tutelado".
Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito. Amparo en revisién 38/94,
Antonio Vargas Coronado. 17 de marzo de 1994, Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Rivas Pérez, Secretarlo: Ernesto Encinas Villegas.
Tribunales Coiegiados de Clrculto. Semanario Judicial de la Federacién.
8%, Epoca. Tomo Xf{f, Junio, P&g. 530.

Como lo he sustentado en 13 presente tesis, al tener el juez penal
setenta y dos horas para resolver un auto de formai prisién,
evidentemente {o emite en forma precipltada, y en la generalidad de los
casos se limlta a enllstar los datos que obran en ia averiguacibn previa
sin reailzar juicio valorativo alguno, y en consecuencla concluye de
manera dogmdtlca que se encuentran acreditados los elementos del tipo
penal del delito de que se trate y la probable responsabilidad, y con su
conducta viola el derecho de defensa dei procesado, puesto que no detalia
ciaramente la circunstancias de ejecuclén de la conducta por la que se va
a sequir el proceso, por lo tanto emite una resolucién i{nfundada e

Inmot i vada,

“AUTO DE FORMAL PRISION. PRUEBAS. FALTA DE ESTUDIO DE LAS.- Es lnexacto
que 1as pruebas ofrecldas por el quejoso para desvirtuar las imputaciones
en su contra, deban estudiarse hasta la sentencia definitlva, pues ello
harta nugatorio e intrascendente {a garantla otorgada en la fraccion V
del artfculo 20 Constitucional que establece que en todo juicio de orden

criminal, el acusado tendrd el derecho a que se le reciban fos
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testimonios y pruebas que ofrezca".

Tribunal Coleglado del Vigésimo Tercer Circuito. Amparo en revisi6n 13/93
Gerardo Romo Mufioz, 25 de marzo de 1993, Unanimidad de votos. Ponente:
Gllberto Pérez Herrera. Secretario: Salvador Ferndndez Lebn. Amparo en
revisién 27/93, Horacio Flores Bugarin. 11 de marzo de 1993, Unanimidad
de votos. Ponente: Gilberto Pérez Herrera. Secretarlo: Salvador Ferndndez
Ledn. Trlbunales Colegiados de Clrculto. Semanarlo Judicial de la
Federaclén, Bs, Epoca. Tomo  XIf. Septiembre. Pag. 185,

Es muy triste que en nuestros juzgados penales que estdn |lamados a
Impartlr la administraclén de justlcia de manera pronta, completa e
Imparclal, al resolver una sltuacldn tan dellcada como 1o es 1a prlvaclén
de 1a libertad, no tengan en cuenta las pruebas de descargo que presente
el procesado ejerciendo su derecho de defensa, puesto que el auto de
formal prisién que se encuentra legislado en el artfculo 19
Constitucional, debe Interpretarse con la "presuncién de inocencia" y no
de culpabilidad. Por tanto, al no valorarse las pruebas de la defensa en
la resolucién de la que se vlene hablando, se violan sus derechos mis
dellcados que protege la Costitucién y denigra 1a administraclén de
justicia.

YAUTO DE FORMAL PRISION. CASO EN QUE EL JUEZ DE DISTRITO DEBE ANALIZAR SU
CONSTETUCIOMALIDAD. A PESAR DE QUE LA AUTORIDAD RESPONSABLE MO HAYA
REWITIDO CON SU INFORME JUSTIFICADO TODAS LAS CONSTANCIAS PROBATORIAS EN
QUE LO SUSTENTO.- Cuando en el juiclo de amparo indirecto en que el acto
reclamado se hace consistir en el auto de formal prisién dictado en
contra del quejoso, la autorldad responsable no remite con su informe
justlficado todas 1as constancias probatorias en que se apoyd para dlctar
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esa resoluci6n, enviando s6lo algunas o ninguna, as{ como copia
certificada del propio auto de prisién preventiva, en la que aparecen
transcritos los elementos de conviccin en que se fund6 para emitir esa
resolucién, incluso los que omiti§ remitir, y el amparista no suscita
controversia en cuanto a la existencia y contenido de las constancias,
transcritas; el Juez de Distrito no debe argumentar {imposibilidad
jurfdica para estudiar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
acto reclamado, que equivale a una falta de estudio del propio acto, si
de las constancias transcritas se desprenden elementos suficientes para
el andlisis constitucional correspondiente, es decir, para determinar si
se cumplieron o no los requisitos de fondo y forma previstos al respecto
por el artfculo 19 de la Constituclén General de la Replblica".
Sequndo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito. Amparo en revisién 248/93.
José Ranulfo Aguilar Torres. 7 de julio de 1993, Unanimidad de votos.
Ponente: Jos& Galvén Rojas. Secretario: Armando Cortez Galvdn. Tribunales
Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacién. 8! Epoca.
Tomo XIV. Julio. P4g. 469.

En efecto, como lo sostengo en el presente trabajo, los jueces de
distrito tienen la obligacién de estudiar la constitucionalidad dei auto
de formal prisién, adn sin tener todas las constancias de la averiguacién
previa, puesto que por encontrarse legislado en el artfculo 19
Constitucional, la controversia es estrictamente sobre derecho y &ste no

estd sujeto a prueba.

“AUTD DE FORMAL PRISION. EXAMEN DE LOS REQUISITOS DE FONDO Y FORMA DEL,
EN EL AMPARO.- Es contraria a la técnica del juicio de amparo la conducta
del juez de distrito que consiste en limitarse a estudiar en su sentencia
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cuando el acto reciamado es el auto de formal prisién, la cuestidn
relativa a si en ese mandamiento se llenaron los requisitos de forma a
que se contrae el artfculo 19 constitucional y a conceder el amparo lisa
y llanamente, Lo debido es, conforme a las jurisprudencias ntmeros 279 y
284 y a 1a segunda tesis relacionada con esta Gltima, consultables en las
pdginas cuatrocientos noventa y cuatrocientos noventa y nueve y
quinientos, respectlvameqte. de 1a Segunda Parte del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federaclén editado en mil novecientos ochenta y
nueve, apreciar las pruebas del proceso para determinar primeramente sl
se encuentran o no satisfechos los requisitos de fondo concernlentes a la
comprobacién del cuerpo del delito y a la probable responsabilidad del
quejoso en su comisién, y s8lo en la hipbtesis afirmativa pasar al
estudio del cumplimiento o incumplimiento de los formales, para que en
caso de que no se hayan satisfecho, conceder la proteccién constituclonal
solamente para que esa omisién sea subsanada'. ,

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Septlmo Circuito. Amparo en
revlsién 4/90, Juez Segundo de Dlstrltc en la Entidad y otra. 2 de mayo
de 1990, Unanimldad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez.
Secretario: Manuel Francisco Reynaud Carus. Amparo en revislén 146/92.
Mlguel Palestlna Olivier y otro. 10 de septiembre de 1992. Unanlmidad de
votos. Ponente: Gulllermo Antonio Mufioz Jlménez. Secretario: Herlberto
Sdnchez Vargas.

Efectivamente, cuando el procesado interpone el amparo indirecto en
contra del auto de formal prlsién, evidentemente que lo que busca es que
se le alivie en su sltuacidn jurfdica, mixime cuando se encuentra privado
de su llbertad, y al resolver el juez de distrito -después de cuatro
meses que es el tiempo en que generalmente tarda en resolverse el juicio
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de garantfas- concediendo el amparo “para efectos" de que se dlcte un
nuevo auto constltucional en el que se subsanen las deflciencias de los
requlsitos formales, hace nugatorio el derecho del gobernado, toda vez
que en nada le ayuda dicha resolucién, en virtud de no haber analizado
los requisitos de fondo de dicho auto. Por lo tanto, primeramente debe de
verificarse si se comprobaron los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad, y una vez, que se hayan acreditado, entrar al estudio de

los requisitos formales.

"INCIDENTE DE LIBERTAD POR DESVANECIMIENTO DE DATOS, NO COMPRENDE EL
EXAMEN SOBRE LA LEGALIDAD DEL AUTO DE FORMAL PRISTON.- El Incidente de
|ibertad por desvanecimiento de datos no entrada examen sobre la
* legalidad del auto de formal prisién en s! mismo y, por ende, no son
materia de andlisis en el proplo incidente los requisitos de fondo y
forma que debe satisfacer aquel proveldo, pues dicho procedimiento no
tiene otra finalidad que establecer si nuevos datos constituyen prueba
plena indubitable capaz de desvanecer los que sirvieron como fundamento a
aquella resolucién, Verificar si estos Gitimos son suficientes para tener
por acreditado el cuerpo del delito o delitos a que se contrae el auto y
la probable responsabilidad del inculpado, as! como estudiar si ha sido
correctamente clasificada la conducta y exactamente aplicada la ley, son
cuestiones proplas de la apelacidén, como recurso ordinaric, o del juicio
de amparo, cuando sea ésta en la via elegida por el interesado”.
Amparo en revisifn 106/76. Margarito Montijo Garcfa. 31 de agosto de 1976
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manuel france. Informe 1976.
Tribunal Colegiado en Materia Penal dei Primer Circuito, Pdg. 23.

En efecto, el incidente de libertad por desvanecimiento de datos no
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comprende el estudio de los requisitos de fondo y forma del auto de
formai prisi6n, toda vez que su esencia es acreditar que con nuevas
pruebas que se hayan presentado en el transcurso de la instruccién,
eliminen los elementos de prueba que sirvieron para fundamentar dicho
auto constitucional tanto al comprobar los elementos del tipo cuanto la
probable responsabilidad.
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comprende el estudio de los requisitos de fondo y forma del auto de
formal prisién, toda vez que su esencia es acreditar que con nuevas
pruebas que se hayan presentado en el transcurso de la instruccidn,
eliminen los elementos de prueba que sirvieron para fundamentar dicho
auto constitucional tanto al comprobar los elementos del tipo cuanto la
probabie responsabllidad.
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C 0w C L U ST 0 N E S

PRIMERA.- En el derecho procesal penal mexicano ha quedado superado
el viejo concepto de "cuerpo del delito"” y en su lugar han tomado carta
de naturalizaci6n "los elementos del tipo penal”, dejando atrds la
polémica en torno a la definicién del corpus delicti, toda vez que tanto
en el artfculo 168 del C6digo Procesal Penal Federal cuanto el artfculo
122 del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ambos
en su actual redacclOn especlffcan claramente los elementos que requiere
1a Constitucldn para iniciar un proceso, lo que hace mds congruente la
l1ga entre el derecho constltucional y el derecho procesal penal.

SEGUNDA. - Al dictar el juez un auto de formal prisién, primeramente
tlene que acredltar en forma plena los elementos del tlpo penal y después
la probable responsabilidad. Entendiéndo ésta Gltima como aquella que se
debe probar y no solo “presumir" como actualmente se hace en nuestro
pafs. Pues ya es tlempo de terminar con la prictica viciosa de los jueces
penales, quienes acreditan con los mismos elementos "el cuerpo del
delito” y la "presunta’ responsabllidad, cuando en realldad se trata de
entidades distintas, ’

TERCERA.- Al no estudiar los jueces las calificativas de un delito
en el auto de formal prisién, implica violaclones al derecho de los
gobernados de introducir sus propias pruebas y de rebatir las de la
contrarla; a l!a imputaci6n, toda vez que no exlste una descripcién
detallada, precisa y clara del hecho, ni califlcacién legal del mismo; y
a la intimidaci6n por no ser concreta, por abarcar s6lo los hechos del

tlpo bdsico sin establecer los de las circunstancias, no serfa expresa
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por no seflalarse las circunstancias calificantes, no es integral por
ocultarse circunstancias relevantes resultantes de la averiguacién previa
no es completa por no detallarse la totalidad de la imputacién y no es
oportuna toda vez que las calificativas serdn establecidas hasta las
conclusiones prlvando del derecho de defensa al Inculpado.

CUARTA.- Entratdndose de la libertad provisional, no deben {os
Jueces resolver tomando como argumento torai los elementos del tipo penal
de los delftos graves, sino las clrcunstancias de ejecucidn del hecho,
pues el problema del tlpo es genérico, abstracto e impersonal y el hecho
es personal, actual y concreto.

QUINTA.- El julclo de amparo indlrecto en contra del auto de formal
prlsién, no debe tener por la sustancia que contlene, el trato
burocrdtico y desconflado que ha pretendido ddrsele, pues ha sido la
actitud de las autoridades del orden penal las que, con su actuacién han
trafdo la desconflanza al gobernado y el aparente abuso de este juiclo
sul generls,

SEXTA.- El incldente de libertad por desvanecimiento de datos es un
estudio que se le presenta al juez de fa causa, con el fin de obtener la
libertad de un procesado en el momento en que por pruebas pienas se han
desvanecido los elementos comprobadores del tipo o de la responsabilldad,
plasmados en el auto de formal prisidn.

SEPTIMA, - Admiracifn y aplauso merecen las reformas realizadas a la
Constitucldn Polftica de los Estados Unidos Mexicanos el dfa 3 de
septiembre de 1993, al Cédlgo Penal Federal y a los Cddigos Procesales
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Penales tanto del Distrito Federal cuanto del Federal, el 10 de enero de
1994, en virtud de haber superado viejos conceptos y haber dado
aceptacién en nuestra legislacifn a las teorfas modernas del derecho
penal, en concreto a 1a teorfa finalista de 1a accién.
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